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is the privilege of fools and fanatics”.
Ronald Dworkin

American legal philosopher (1931 — 2013)
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PREFACIO

Altough every juridical system is unique, the similarities and
overlaps between them reward study and comparison. The United
States’ common law system has evolved significantly over the
centuries. Statutes are now more prevalent and judicial interpretation
more cabined. However, precedent continues to play a powerful role.
My hope is that the following brief discussion of the complexities of
precedent in the American legal system will illuminate the excellent
comparative study presented by this book.

The American statute-drafting process can be haphazard.
Rarely is a bill drafted by the lawmakers themselves. Sometimes
they are drafted by aides, sometimes by outside lobbyists. All too
frequently, lawmakers do not even read the bills they vote on.

Once a bill gets introduced, it goes through a process of
revision and markup by various committees in both houses of
Congress, sometimes changing drastically from its original form.
Then each chamber (the Senate and the House of Representatives)
votes on their respective versions of the law bill. If the bill passes in
the Senate and the House, the two versions go to a conference
committee comprised of members of both chambers. Differences
between the versions are negotiated and a final, revised bill is
presented to the House and Senate for a revote. The final iteration
that the President signs into law often bears little resemblance to the
original legislation that was introduced.

When a court attempts to interpret the statute, should it look
to the intent of the drafters? The negotiators? The debate prior to
the vote?All of the above? What if they are different? And what if
the perceived will of the drafters differs significantly from the plain
meaning of the text of the statute? Furthermore, does it matter
what the President understood when signing the bill into law?
Should the President’s view influence judicial interpretation? If so,
how much?

Or perhaps one should be guided solely by the clear
meaning of the words. But what if there is no clear meaning to the



words? Or what if cultural understandings have shifted? For
example, in the 1960s, a New Mexico court rejected the idea that
roosters used in cock-fighting were entitled to protection under the
state’s animal cruelty law. If they were, the court reasoned, it would
lead to absurd results such as enabling the prosecution of “every
man who might drown a litter of kittens.” When the United States
was more rural and agricultural, farm cats were seen as a potential
nuisance and people felt perfectly justified in ridding themselves of
the burden of too many cats. So, prosecuting those who did it
seemed to the judge to be outrageous and incongruous with the
intent of the statute.

Today, however, we would consider it far from absurd to
prosecute people who intentionally drown kittens. Indeed, we would
consider it normal and necessary. What then has changed? The
language of the law remains static but the court’s approach to its
meaning has shifted. Whether the drafters approved of the notion of
drowning kittens sixty years ago seems less important than the fact
we do not now. Is it then permissible for the court to interpret the
statute in a way that aligns with current norms and to say that it is
cruel and illegal to drown kittens?

These and many other questions confront judges as they
attempt to interpret the law in ways that will guide and potentially
bind future jurists. Statutory interpretation is more art than science.
There are many doctrinal approaches but few judges cleave to just
one method. This is likely because no one method is superior in
every instance and equity frequently has a role to play.

What Professors Hart and Sacks said in 1958 in their classic
text The Making of the Legal Process: Basic Problems in the Making
and Application of Law, remains true today: “American courts have
no intelligible, usuality accepted, and consistently applied theory of
statutory interpretation.” In light of this, we must ask what value
precedent should have.

One might argue (with some cause) that precedent is simply
judicial caprice and that judges should not have the power to make
or change laws. But one could also contend that in the absence of
clear statutory directive, it is indubitably the role of the judiciary to
interpret the law in a just and equitable manner. That is why we
have judges.

We do not ask judges to make law but we trust them to
interpret it. And we believe that those interpretations should guide
future jurisprudence in order to lend consistency and fairness to the
process. If attaching value to precedent means that judges



sometimes play an uncomfortably large role in the law-making
process, the common law system accepts that risk because it views
the alternative as less fair and more chaotic. But the system is not
perfect. And the evolution continues.

DAVID NATHAN CASSUTO

Professor da University Pace Law School — Nova lorque/EUA.
Juiz de Direito em Nova lorque-EUA. Juris Doctor em Direito
pela Universidade da California Berkeley (1998). Conselheiro
da Animal Legal Defense Fund (ALDF).



APRESENTAGCAO

A presente obra consolida estudos desenvolvidos pelos autores
no Grupo de Pesquisa (CNPq) Alfajus — Jurisdicdo e Ambiente, que
registra esforgo de cooperagdo com a Pace Law School — Nova
lorque-EUA e Universitadi Padova-ITA, no ambito do Programa de
Pdés-Graduacao em Direito da UCS (Doutorado e Mestrado).

Arquiteta, assim, estudo de direito comparado, examinando
centralmente o processo patrio frente as influéncias historicamente
tradicionais do processo italiano e, mais recentemente, do
sistema inglés.

A tutela do bem ambiental, no ordenamento juridico italiano
trilhou caminho curioso, desde a afirmagéo do interesse na tutela
sobre determinados aspectos da jurisdigdo ambiental, dentro da
compreensao existente em determinado momento histérico. O
préprio surgimento e evolugdo do Direito Ambiental, no mundo
contemporaneo, ocorre a partir de impulsos pontuais, que foram
produzindo e formando esse novo ramo direito.

O movimento internacional, expresso também pelos diversos
tratados e conferéncias envolvendo a tematica ambiental constitui,
sem duvida, um importante elemento para as afirmacgdes das normas
de tutela ambiental nos ordenamentos. No caso italiano, a influéncia
direta da comunidade europeia, cuja propria organizagéo teve como
um dos motores a questdo ambiental, também ¢é claramente
percebida na formatagédo do ordenamento juridico interno.

Discussdes envolvendo a natureza do bem ambiental, modos
de compreensdo e orientacdo, desde os primados do
antropocentrismo até o surgimento das discussdes sob o prisma do
biocentrismo também sao elementos importantes para a construcao
do modelo de tutela ambiental.

O olhar para a tutela ambiental em nivel jurisdicional, no
modelo italiano, permite perceber as discussbes que se
estabelecem, especialmente pela comparagado e embate envolvendo
as duas esferas de jurisdicdo que podem atuar nas questdes que
dizem respeito ao ambiente. O processo ambiental, enfim,
representa uma das formas de tutelar esse bem. A jurisdicdo
administrativa, orientada a atuar diante dos interesses legitimos,



desenvolve-se a partir de processo que foi adquirindo caracteristicas
semelhantes ao processo civil, amparado na jurisdigdo ordinaria. A
aproximagdo dos dois processos € um elemento importante,
inclusive para perceber o papel da ideologia na prestacédo dessa
tutela do bem ambiental.

Ja o Novo Cddigo de Processo Civil, que recebe, como soi
acontecer na histdria, forte influéncia do processo italiano, desta feita,
também foi temperado por institutos do common law, especialmente
no que tange a denominada teoria dos precedentes. Esse ultimo fato,
que, na verdade, nao traduz propriamente uma novidade, vez que a
legislagcédo esparsa ja vinha consolidando a ideia dos precedentes — a
qual se entende conceitualmente inadequada, pois 0 que se percebe,
na verdade, sdo decisdes de observancia obrigatéria — remete a
necessidade ingente de estudo do sistema inglés, inspiragdo para o
novo viés eleito pelo processo patrio.

A obra apresenta, nesse talante, uma perspectiva reflexiva
acerca do emprego dos precedentes no sistema processual
brasileiro, que registra tragos distintivos assaz profundos em relagao
ao sistema inglés, de tradicdo diametralmente oposta e forjado na
cultura saxdnica, com paradigmas que se dissociam do modelo
romano-germanico-candnico. Nesse sentido, calha questionar se, de
fato, no sistema processual brasileiro, tem-se efetivamente
precedentes ou uma jurisprudencializagdo descoincidente, erigida
em premissas inéditas. Veja-se que, como afirma o signatario do
Prefacio do presente, Prof. Cassuto, se até no sistema americano
“ndo pedimos aos juizes que fagam leis”, parece razoavel que, nos
paises de tradicdo romano-germanica, como o Brasil, o Judiciario
deve limitar-se a interpreta-las.

Pretende-se, assim, examinar os contributos e,
precipuamente, as distingbes, do processo italiano e do sistema
inglés em face do processo ambiental no Brasil, consolidando as
pesquisas desenvolvidas pelos autores junto as universidades de
Pace-EUA e Padova-ITA.

Carlos Alberto Lunelli
Jeferson Dytz Marin



1 A CONTRIBUIGAO DO PROCESSO NA JUSTICA
ADMINISTRATIVA ITALIANA PARA A COMPREENSAO DO
PAPEL DA IDEOLOGIA NA TUTELA DO AMBIENTE

1.1 Ideologia

O termo ideologia apresenta significagbes diversas e é
compreendido de diferentes maneiras. Como ja abordado em
estudos anteriores, para o exame que se empreende parte-se do
conceito de ideologia na concepgao de Mannheim', definida como a
visdo propria de mundo de um determinado grupo social. Essa
compreensao da ideologia pressupde, assim, a consideragdao da
prépria historicidade e dos fatores culturais, determinantes do modo
de pensar de um determinado grupo. E assim que o préprio
Mannheim completa esse conceito, apontando a relagdo que ha
entre “una certa situazione soc;ale e uma determinata prospettiva,
opinione o coscienza collettiva™

A compreensao de grupo socialrepresenta, no dizer de Corsale:

complesso di nozioni culturali, di idee religiose, di concezioni circa i
rapporti sociali e politici, le quali operano la necessaria mediazione
tra la situazione obbiettiva in cui il gruppo vive ed opera, da un lato, e
gli scopi che esso si propone a perseguire e che ne costituiscono la
ragion d’essere, dall’altro lato®.

Dessas duas dimensbes, constréi-se a concepgado de
ideologia social, que termina por aproximar-se do conceito
etnoldgico de cultura®. Essa definicdo é de relevante importancia
para o exame da dimensdo ideoldgica no processo, inclusive
quando se trata de perceber o processo adequado a tutela

' Mannheim diz que o mais amplo e completo conceito de ideologia representa a
“ideologia di un’ETA o di un concreto gruppo storico-sociale”, in MANNHEIM, Karl.
Ideologia e Utopia. Bologna: Societa Editrice il Mulino. 1957. p. 57.

2 MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia. Bologna: Societa Editrice il Mulino. 1957. p. 59.

3 CORSALE, Massimo. La certezza del diritto. Milano: Giuffré. 1970. p. 94.

* CORSALE, Massimo. La certezza del diritto. Milano: Giuffré. 1970. p. 95: “che pud
essere avvicinata al corrente concetto etnologico di cultura”.
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ambiental. A ideologia social — ou a compreenséo propria de mundo
que esse grupo assume — & determinante no modo de realizagao e
expressdo da atividade jurisdicional. Isso porque, ainda de acordo
com Corsale:

L ideologia del gruppo fornisce infatti il fondamento per la scelta dei
criteri onde stabilire I'uguaglianza e la disugualianza tra i consociati,
criteri che sostanziano, in ultima analisi, | ‘ideale di giustizia
caratterizzante il gruppos.

E a cultura de um grupo social representa os valores, as
crencas e “certezas”. Retornando a Mannheim, diz ele que a
compreensao da ideologia apenas a partir do pensamento individual
nunca permitiria compreender ‘nella sua totalita, la struttura del
mondo intellettuale che é propria di um gruppo sociale in una
determinata situazione storica™.E exatamente essa a importancia do
conceito mannheiniano de ideologia, que traz a lume a expressao do
préprio grupo social.

Lumia também reconhece esse aspecto, dizendo que
Mannheim generalizou o conceito de ideologia ao transpé-la do
pensamento individual ou do grupo social, ao ponto de afirmar que
“tutto Il pensiero umano appare condizionato dall'insieme delle
opinioni correnti, dalla strutura mentale, dalla visione del mondo
propria di ciascuna epoca”. Em outros termos, as experiéncias
individuais representam apenas uma “piccola misura™ dessa forma
de pensamento coletivo. O homem ¢é o produto do seu tempo e do
grupo em que esta inserido. Os modos de pensar desses individuos
tém caracteristicas determinadas pelo préprio grupo, nao se
restringindo ao plano psicolégico individual.

Nenhum pensamento individual é imune ao grupo e a
ideologia desse grupo, mas, antes, é propriamente determinado pelo
grupo, pela tradicdo e historicidade. Perceber tais aspectos é
essencial para compreender, também, o papel da ideologia na
producao da ciéncia processual.

Ainda, Mannheim observa que, por fatores religiosos, na
Antiguidade a ideologia foi compreendida como uma falsa

® CORSALE, Massimo. La certezza del diritto. Milano: Giuffre. 1970. p. 102.

® MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia. Bologna: Societa Editrice il Mulino. 1957. p. 59.

" LUMIA, Giuseppe. Lineamenti di Teoria e Ideologia del Diritto. 2. Ed. accresc.
Milano: Giuffre. 1978. p. 146.

8 MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia. Bologna: Societa Editrice il Mulino. 1957. p. 59
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consciéncia®. A partir dai Mannheim destaca a importancia do
pensamento marxista para a construgdo do proprio conceito de
ideologia, na medida em que foi do marxismo a nova leitura da
antiga ideia de “falsa consciéncia”, saindo do plano meramente
psicoldgico individual, para inserir a questdo da ideologia numa
dimensao mais ampla, a partir dos interesses da classe. Ou seja, é
de Marx o importante contributo de perceber a dimensao politica e
econbmica, fatores relevantes para a construcdo da realidade e
indissociaveis, assim, na formulagdo do conceito de ideologia.

Sao diversos os diferenciadores de sentido de ideologia em
Marx e em Mannheim. Robilant destaca, entre eles, que para Marx,
ideologia representa um instrumento de combate a posices
culturais e politicas, enquanto que, para Mannheim, “costituisce una
categoria per penetrare, comprendere e chiarire determinati
fenomeni che formano oggetto d’indagine per la sociologia della
cultura”™. Ainda, o conceito de ideologia, para Mannheim,
representa um modo de considerar a prépria ideia, num contexto
social e cultural.

A atividade do jurista € eminentemente ideoldgica, ainda que
realizada sob o manto da “técnica juridica”. De fato, além da
cientificidade, reconhecida usualmente como técnica, a atividade do
jurista bem uma dimensdo que envolve sua responsabilidade,
sempre inerente, que é justamente a dimensé&o ideoldgica. Assim é
que Orestano bem observa: “Momento tecnico e momento
ideologico, sono inscindibilmente compenetrati e fusi nella
conoscenza giuridica, anche sotto questo aspetto unitaria”".E
momento ideolégico depende, necessariamente, do grupo, da
cultura e do tempo em que se insere.

Esse momento ideoldgico representa a impostagédo, ao caso
de que trata o jurista, das proprias experiéncias e valores, que
atuam juntamente com a técnica, tornando impossivel cogitar-se de
uma incomunicabilidade entre o jurista e o préprio argumento
juridico ou, como diz Orestano:

° “|l sospetto che potesse esistere una cosa come la “falsa conscienza”, i cui giudizi
sono sempre necessariamente falsi, data dall’antichita”, in MANNHEIM, Karl.
Ideologia e Utopia. Bologna: Societa Editrice il Mulino. 1957. p. 71.

" ROBILANT, Enrico di. Teoria e Ideologia nelle Dottrine della Giustizia. Torino: G.
Giappichelli Editore. 1964. p. 27.

" ORESTANO, Riccardo. “Realta™parole™valori” nella scienza del diritto. In Rivista di
Diritto Civile. Ano XXXI. n. 5. Parte prima. Padova: CEDAM. 1985. p. 490.
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”

pretendere di trattare di qualsiasi argomento giuridico “asetticamente
come di um materiale “in vitro” é una illusione. Se manca la
partecipazione viva e1 2az‘tiva del “conoscente”, mi sembra non esservi
neppure conoscenza .

A atividade do jurista, assim, representa-se pela intervengao
de acordo com suas proprias experiéncias e de acordo com sua
prépria realidade, traduzindo essas experiéncias através das
palavras, de maneira ordenada, de acordo com o que preceitua a
técnica juridica. E possivel dizer, assim, que o jurista, ao operar na
ciéncia juridica, é portador da ideologia do grupo social. A técnica
nao € capaz de livrar-se dessa ideologia.

1.2 Interpretacgao, ciéncia juridica e compreensao

A dimensdo hermenéutica pde-se ao centro da questédo,
porque a ciéncia juridica, ciéncia do espirito, ndo prescinde dessa
dimensdo. As ciéncias do espirito dependem da experiéncia
hermenéutica, que se coloca como método e, mais, como
predecessora da prépria ciéncia juridica. Gadamer diz que as
ciéncias do espirito sdo o ponto de partida da analise hermenéutica:

perché esse si avvicianno ad esperienze in cui non sono in questione
método e scienza, ma si ha a che fare con esperienze che si trovano
fuori della scienza, come I'esperienza della cultura improntata dalla
sua tradizione storica'”.

Assim, o fenbmeno da compreensdao & circular™, que
representa a estrutura da compreensdo. Compreender a parte

2 ORESTANO, Riccardo. “Realta™parole™valori” nella scienza del diritto. In Rivista di
Diritto Civile. Ano XXXI. n. 5. Parte prima. Padova: CEDAM. 1985. p. 495.

¥ GADAMER, Hans-Georg. “Retorica, Ermeneutica e Critica dell’ldeologia”. In APEL,
Karl-Otto et. all. Ermeneutica e Critica dell’ldeologia. Traduzione dal tedesco di
Giorgio Tron. Brescia: Editrice Queriniana. 1979. p. 79.

" Nesse sentido, esclarece Ruggiero: “Correlato logicamente e storicamente al
concetto di precomprensione €, appunto, quello di circolo ermeneutico. Si usa tale
locuzione per indicare quella strutura della comprensione che rinvia dalla parte al
tutto: se per comprendere il tutto € necessario, evidentemente, conoscere ile singole
parti, &€ impossibile, d*altronde, comprendere la parte senza conoscere il tutto, giacché
solo inserita nel suo contesto essa rileva il suo significato. Cio vale, come vedremo,
sia che si abbia riguardo a parte e tutto di un testo, sia al tutto di elementi esterni al
testo da interpretare, quali una intera epoca storica o la vita di un autore”, in
RUGGIERO, Luigi de. Tra Consenso e Ideologia. Studio di Ermeneutica Giuridica.
Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene. 1977. p. 09.

17



pressupde conhecer o todo e vice-versa, processo do qual a
linguagem ¢é indissociavel. Ainda, numa primeira fase da
interpretacdo gramatical, o circulo se da entre a palavra, como é
usada no texto e ela mesma em seu significado linguistico geral.
Porém, num segundo momento, o circulo se da entre palavra e
contexto, “struttura che, pero, si apre ulteriormente, allorché per la
costruzione del contesto si rivela necessaria la conoscenza della
personalita dell"autore™®. A partir dessa compreensao do elemento
psicolégico, o circulo hermenéutico naturalmente conduz a
conclusao da pré-compreensao, dependente, evidentemente, das
experiéncias, crengas e saberes do sujeito.

A atividade interpretativa representa uma escolha do operador
do direito, dentre as tantas possibilidades existentes. Essas
possibilidades serdo tanto maiores, € certo, quanto maior for a
indeterminacao do texto legal e, também, restardo definidas e eleitas
a partir do juizo de valor do jurista. Nessa escolha, o jurista atendera
as exigéncias sociais, aos valores da sociedade em que esta
inserido, mas também atendera as suas proprias convicgdes, num
processo indissociavel, inseparavel e inconsciente. Assim, conclui
Lumia que “ogni processo interpretativo, se e sempre un fatto
tecnico, in quanto richiede I'uso appropriato di speciali tecniche
ermeneutiche, € anche sempre un fatto ideologico, in quanto
comporta una scelta di valori”®.

O papel da interpretacdo, na atividade jurisdicional, torna o
préprio texto legislativo produto da atividade interpretativa. Como
afirma Cordero, “la norma €& un prodotto dell’atto interpretativo.
Tante le norme quanto le interpretazioni difformi del testo™.
Interpretagdo que esta atrelada, entdo, a cultura e as experiéncias
do intérprete, permeada pela ideologia. O papel da interpretagédo da

' RUGGIERO, Luigi de. Tra Consenso e Ideologia. Studio di Ermeneutica Giuridica.
Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene. 1977. p. 17. Ainda, o Autor complementa:
“Ed infatti nell'interpretazione tecnica o psicologica si stabilisce uno stretto rapporto
fra I'opera, nella sua unita di contenuto e di forma, compresa in base ai due canoni
precedenti, e la persona del sua autore, in quanto — e solo nella misura in cui — questi
si manifesta nell’opera come stile, come idea-forzaorganizzatrice della sua unita. Ma
anche questo circolo dell’interpretazione tecnica viene riaperto dall’irruzione
dell’elemento dell'intera vita dell’autore e addirittura della vita generale dello spirito,
quale si sprime nell’unita del mondo dei prodotti lingustici: I'idea dell’opera si rivela, in
altri termini, — ad di la dell’obbiettivo influsso esercitato dalle istituzioni letterarie sulla
sua strutura — indissolubilmente legata alla complessiva personalita del sua autore”.

'® LUMIA, Giuseppe. Lineamenti di Teoria e Ideologia del Diritto. 2. Ed. accresc.
Milano: Giuffre. 1978. p. 86.

7 CORDERO, Franco. Ideologie del Processo Penale. Milano: Giuffré. 1966. p. 134.
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na atividade jurisdicional é reconhecido inclusive em conceitos mais
antigos, como de Carnelutti, que reconheceu o papel da
interpretacdo, trazendo-a para espago proximo as definicbes de
acédo e jurisdigdo, quando diz: “L’azione e la giurisdizione, per
raggiungere la giusta composizione della lite, operano dunque sulle
prove e sulle norme mediante [interpretazione. E il mezzo
dell’interpretazione é la parola™®

Mannheim observa que a Sociologia da Consciéncia trouxe a
percepcdo de que o pensamento é particularmente sensivel a
mutacgao social e cultural e a mudanga do significado da palavra e
suas multiplas conotagdes. E a partir do significado da palavra que é
possivel perceber a relagdo entre o pensamento e o ambiente'®

Ao discorrer acerca da dependéncia linguistica do ordenamento
juridico, Tarello percebe que essa dependéncia transparece em duas
dimensbes distintas, ndo apenas na formulagdo das regras, mas
também na atividade interpretativa. Assim, a dependéncia da ideologia
na formulagdo da lei e na sua |nter(§)retagao termina por aumentar o
carater de indeterminagéo do Direito®

Essa dependéncia linguistica é a causa, no dizer de Tarello
da configuragdo cultural do Judiciario como um poder nulo®', que

'8 CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. Napoli: Morano Editore. 1958. p. 149.
® Diz Mannheim que “La parola e il suo significato corrispondente sono una realta
collettiva. La piu sottile sfumatura nel sistema totale di pensiero si riflette nella parola
del soggetto e nelle gradazioni di significato che essa reca con sé. La parola ci lega
all’intera storia del passato e insieme rispecchia la totalita del presente. Quando, nel
comunicare con altri, noi cerchiamo un comune punto di intesa, la parola puo venire
usata per togliere le differenze tra i vari individui. Ma, se si rende necessario, la parola
puo divenire uno strumento efficace nell’accentuare tali diversita e le esperienze
personali di ciascun uomo. Essa ci fornisce allora un mezzo per scoprire gli elementi
nuovi e originali che nascono con il divenire stesso della cultura, e aggiunge pertanto
dei valori prima ignoti al bilancio dell’esperienza umana.” in MANNHEIM, Karl.
Ideologia e Utopia. Bologna: Societa Editrice il Mulino. 1957. p. 84.

2 TARELLO, Giovanni. Cultura Giuridica e Politica del Diritto. Bologna: Il Mulino.
1988. p. 164: “La dipendenza linguistica dell’organizzazione giuridica comunica
all’organizzazione quel tanto di indeterminatezza che € proprio degli insiemi di
messaggi linguistici; tale indeterminatezza lascia gioco — pit 0 meno ampio — agli
interessi ed alle ideologie che sono presenti nelle societa giuridicamente organizzate;
questi interessi e ideologie condizionano non solo la produzione delle regole
giuridiche, ma anche la loro percezione el il loro impiego attraverso I'interpretazione.
E, quando interessi ed ideologie diversi sonodiversamente condizionanti rispetto agli
organi della produzione e rispetto agli organi dell’applicazione-interpretazione,
I'indeterminatezza del diritto necessariamente si accresce.”

% TARELLO, Giovanni. Cultura Giuridica e Politica del Diritto. Bologna: Il Mulino.
1988. p. 169. Trata-se de um “poder nulo” “nel senso che non produce diritto nuovo
ma si limita ad attuare il diritto precostituito, tanto che questa teoria montesquiviana
del potere giudiziario sta alla base di ogni configurizione culturale e strutturale,
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exatamente teria essa natureza porque 0s juizes ndo exerceriam um
poder politico, ja que atuariam sem poder inovar o direito pré-
constituido. Porém, Tarello mesmo reconhece que essa qualidade
atribuida ao Poder Judiciario, de “poder nulo” é irreal, inclusive em
face da dependéncia linguistica das regras normativas ou, em outros
termos, da atividade interpretativa.

Curioso observar essa ortodoxa posicdo, em relacdo a
separagdo dos poderes, inclusive a partir do fenbmeno da
judicializacdo da politica, cada vez mais presente nos foros e
tribunais do pais.

L efficienza dell’ordinamento e quindi la certezza del diritto non puo
dunque essere affidata, come si illudevano illuministi e positivisti, alla
codificazione e all’accentramento della produzione giuridica, al
principio di legalita, alla separazione dei poteri, alla legge chiara e
univoca (mera illusione, come tutte le moderne correnti di pensiero
giuridico, ivi compresi i positivisti di ispirazione kelseniana, ormai
riconoscono). La certezza del diritto puo solo sussistere come
sicurezza di avere giustizia, come prevedibilita delle conseguenze
giuridiche delle proprie azioni, all’interno di un ordinamento la cui
ideologia sia sufficientemente condivisa dai membri del gruppo che
esso regola. Solo la saldezza dell’ideologia garantisce la certezza,
poiché da vigore alle norme in cui essa si estrinseca, che ad essa si
ispirano. Non é puntando sulla norma, che si persegue la certezza,
bensi puntando sull’ideologia che presiede all ‘ordinamento®.

A superacado da ideia de que o texto legal tem absoluta
identidade com o proprio direito, aceitando o papel da interpretagao
e da influéncia dos valores ideoldégicos do intérprete, permite
também escapar da reducdo do juiz a condigdo de servo da lei®®.
“Un tema di studio, che Piero Calamandrei amava suggerire ai suoi
Scolari, e a me tra questi, era quello del “sentimento nella
sentenza™’.

nell’Europa continentale, del giudice come apolitico e percid non politicamente
responsabile”.

2 CORSALE, Massimo. La certezza del diritto. Milano: Giuffré. 1970. p. 121
BRICCIO, Giuseppe. Ideologie e Modelli del Processo Penale. Scritti. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane. 1995. p. 21: “Pur non discutendo la forza mediatrice della legge
tra valori e realta, si dichiara superato un dogma di centenaria creazione, quello
dell’assoluta identificazione del diritto nella legge; si vince, di conseguenza, I'identita
tra giudice e servus legis e la natura strumentale del processo, affermazioni di valore
solo politico che deformano la realta e riducono il giudice ad un burocrate e la
9iurisdizione pena ad una funzione di polizia”.

4 CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino. 1969. p. 3.
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Sentimenti: affetti, tendeze, odi, rancori, convincimenti, fanatismi;
tutte le variazioni di questa realta misteriosa meravigliosa terribile
ch'e I'animo umano, riflesse con o senza veli tra le righe fredde
allieate composti dei rapertori della giurisprudenza: passioni
scatenate, passioni raccolte, tenerezze, tremori — negli scaffali
ammuffuti delle cancellerie dei tribunali®.

Massimo Corsale reconhece que ‘il tumulto delle passioni influira
nella scelta dello scopo"ze’, ou seja, admite que a racionalidade da
escolha é comprometida pelo sentimento, ndo se podendo cogitar de
uma escolha puramente racional de parte do julgador. Ndo existe um
comportamento humano puramente racional. A racionalidade, enfim, é
comprometida por determinados fins, que Corsale reconhece serem
absolutizados “con I'equivoco nome di valor??’. E uma constatagéo
importante, os valores humanos sdo, na verdade, os fins a que os
sentimentos do individuo buscam alcancar.

1.3 Ideologia e Processo

Cappelletti reconhece que a “porta principal’” de entrada da
ideologia no processo €, justamente, as ideologias que
fundamentam o direito substantivo, publico e privado. Numa
recuperacao historica, recorda o sistema das provas judiciarias, que
determinava a prevaléncia da testemunha, que fosse nobre, sobre o
menos nobre, do eclesiastico sobre o laico e do rico sobre o pobreZS.

O processo civil, que tem natureza instrumental, adéqua-se a
natureza do objeto acerca do qual deve operar. Assim, a concepgao
de o que o processo civil € um direito publico, ainda que servindo de
instrumento a tutela de direitos privados, justificou a garantia as
partes acerca do objeto do processo. E o principio dispositivo, que
impde ao juiz conhecer da questao trazida pelas partes, nos limites
por ela impostos. Afora esse aspecto, a publicizagdo do processo
impOs o controle, pelo juiz, das regras e do desenvolvimento do
proprio processo. Cappelletti observa que nem sempre foi assim,
sendo o processo considerado, até a primeira metade do século
XIX, coisa das partes, na qual o juiz ndo interferia antes de proferir a
sentenga®.

% CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino. 1969. p. 4.

% CORSALE, Massimo. La certezza del diritto. Milano: Giuffre. 1970. p. 87.

" CORSALE, Massimo. La certezza del diritto. Milano: Giuffré. 1970. p. 87.

% CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino. 1969. p. 6

2 CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino. 1969. p. 194:
“Significava, cioé, anche signoria delle parti private sullo svolgimento del processo,
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A partir da incorporagao, pela doutrina processualistica, da
tematica civilista da actio®, passou-se a considerar que 0 processo
representa uma relagao juridica da qual o Estado é parte e, portanto,
consolidou-se a ideia de que as partes ndao tém a disponibilidade
acerca das regras processuais. No caso brasileiro, o Codigo de
1973, Libmeniano, foi fiel a essa concepgdo. O Codigo processual
de 2015, todavia, atenua, ainda que de modo muito brando, essa
exigéncia, permitindo as partes alguns ajustes nas regras
processuais, como na dic¢ao do artigo 191, que permite as partes e
ao juiz a fixagcdo de calendario processual ou, também, a previsao
do paragrafo 2°, do artigo 357, que permite as partes apresentar
consensualmente, para homologagdo do juiz, a delimitacdo das
questdes relevantes para a decis3do. E claro que essas inovacdes do
Cddigo de Processo Civil de 2015 garantem a intervengéo do juiz na
delimitacdo consensual das regras, ndo transferindo para a esfera
privada o estabelecimento das regras processuais.

L’istituto giuridico che sta al centro del dibattito ideologico e —
parrebbe quasi inutile dirlo — quello della proprieta, intesa in senso
latissimo ossia compreensivo di tutti i diritti (reali a personali) a
contenuto patrimoniale31.

Convém observar, também, os dizeres de Carnelutti, acerca
da construgéo da Filosofia do Direito, estabelecendo a relagéo entre
filosofia e direito:

Per salire alla filosofia del diritto bisogna varcare il confine del diritto.
Questo vuol dire che il diritto concorre a formare la filosofia insieme
con tutti gli altri fenomeni e in questa valutazione filosofica perde la
sua individualita. Il diritto é nella filosofia come i colori dello spettro
nella luce del sole. Valutare filosoficamente il diritto vuol dire prima di
tutto non servire al diritto ma servirsi del diritto per una concezione
generale dell'essere®.

sulla tecnica processuale, sulle regole insomma che fissano i termini, le forme, le
modalita del processo”.

% Tarello reconhece que essa incorporagdo ocorreu a partir da célebre polémica entre
Windscheid e Muther, nos anos de 1856 e 1857, Polemica intorno all’actio, cfe.
TARELLO, Giovanni. Dottrine del Processo Civile. Studi storici sulla formazione del
diritto processuale civile. Bologna: Il Mulino. 1989. p. 36.

3 CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino. 1969. p. 13.

%2 CARNELUTTI, Francesco. | Giuiristi e la Filosofia. Roma: Societa Anonima
Poligrafica Italiana. 1923. p. 5.
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Pensar no Direito Ambiental, nessa dimensdo, conduz a
conclusao de que esta a servigo da protegao do ambiente, orientado
a luz de uma ética ambiental que permita a garantia da plenitude da
vida. Numa compreensdo orientada a partir da ideia de
desenvolvimento sustentavel, que desde os anos oitenta envolve o
debate no mundo ocidental, a questdo passa, atualmente, pela
forma de realizar a transformagéo dos modos de produgédo e de vida
atuais por um modo sustentavel®.

Essa construgdo de um Direito Ambiental sensivel a essa
necessidade, capaz de garantir a realizagdo desse que € um dos
grandes desafios da humanidade - simplesmente manter um
planeta viavel para a vida — passa também pela compreensao de
que o jurista tem de perceber a interdisciplinaridade do direito com
outras ciéncias e, também, de considerar a dimensao ideoldgica,
que Carnelutti denomina a prépria filosofia:

E stupido, infatti, credere che basti all'educazione del giurista la
conoscenza del diritto. Dico meglio: che per conoscere il diritto, basti
studiare o imparare soltanto questo. Al contrario, bisogna imparare
molto di cio che vi sta sotto e che vi sta sopra. Sotto, per esempio, vi
sta I'economia, la politica, la storia. Sopra ci sta proprio la filosofia.
Studiare, si intende, la economia, la politica, la storia, la filosofia, non
per diventare economisti, ne politici, ne storici, né filosofi ma per
vedere il diritto anche dal di fuori™.

Também diz Carnelutti: “Purtroppo la nostra mente € limitata,
per modo che quando ciascuno di noi acquista in vastita perde in
nitidezza di visione™®.

Ainda Carnelutti refere:

Difatti, e prima di tutto, solo la filosofia puo far comprendere ai giuristi
la limitazione del diritto, preservandoli da quella esagerazione del suo
valore, che € una delle malattie piu comuni del nostro ceto. Chi é

%% Nesse sentido, vale considerar a questéo levantada por Poli: “La maggior parte della
gente, la quale approva nel complesso la ragionevolezza della nostra societa, ritiene fors
che si possa far funzionare meglio il sistema attuale senza che ci sia bisogno di un
completo riorientamento? O, in altri termini, se un tale riorientamento & necessario, come
dobbiamo ftrattare i problemi correnti nell’attesa che questa trasformazione radicale
abbia effettivamente luogo? In POLI, Corrado. TIMMERMAN, Peter (orgs). L Etica nelle
Politiche Ambientali. Padova: Fondazione Lanza. 1991. p. 26.

3 CARNELUTTI, Francesco. | Giuiristi e la Filosofia. Roma: Societa Anonima
Poligrafica Italiana. 1923. p. 6

% CARNELUTTI, Francesco. | Giuiristi e la Filosofia. Roma: Societa Anonima
Poligrafica Italiana. 1923. p. 8
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vissuto sempre nel suo paese ha una certa propensione a ritenersi
che il mondo finisca li. Qualcosa di simile accade ai giuristi puri, molti
dei quali pensano in buona fede che il diritto sia il centro
dell’'universo. Che invece gli uomini siano sospinti da una quantita di
altre forze, le quali cooperano o contrastano col diritto, e cosi dalla
religione, dal costume, dalla morale, dal piacere, dalla simpatia,
dall’antipatia, dall’amore, dall’odio, dall’amicizia e via dicendo; che il
diritto non sia sempre necessario, né sempre utile, ne sempre giusto;
che quando il diritto manca altre forze sorgano provvidamente a
sostituirlo; che gli uomini abbiano sempre vissuto una parte della loro
vita sociale fuori del diritto, non si ampara proprio che collocandosi
fuori e sopra il diritto, cioé salendo sulle rocce della filosofia®.

Ainda, cabe referir novamente Mannheim, para quem ‘una

mentalita si dice utopica quando e in contraddizione com la realta
presente””.Que se possa viver a utopia de um ambiente equilibrado,
que permita a sadia qualidade da vida. Para Mannheim, a perda da
utopia transforma o homem numa coisa, faz com que perca os
ideais e torne-se uma criatura impulsiva, incapaz nao apenas de dar
um sentido a propria histéria, mas também incapaz de entendé-la®.

% CARNELUTTI, Francesco. | Giuiristi e la Filosofia. Roma: Societa Anonima
Poligrafica Italiana. 1923. p. 7

3 MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia. Bologna: Societa Editrice il Mulino. 1957. p. 194.
*® MANNHEIM, Karl. Ideologia e Utopia. Bologna: Societa Editrice il Mulino. 1957.

p. 266.
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2 JURISDIGAO DUALISTA ITALIANA E A TUTELA
JURISDICIONAL DO AMBIENTE

Introdugéao

Dentre as incontaveis discussbes que se estabelecem em
relagdo a tutela jurisdicional do ambiente, aquelas que preconizam a
edicdo de legislagdo processual especifica, inclusive com a
codificagdo dessas disposi¢des, sdo recorrentes e voltam a tona nos
debates que se estabelecem acerca da matéria. Até mesmo se
verifica a sustentagdo acerca da necessidade de criagdo de uma
justica ambiental, com atribuicdo de processar e julgar as agdes e
litigios envolvendo o meio ambiente.

Essas construgdes partem, inegavelmente, da constatagéo de
que as solugdes apresentadas pelo Codigo de Processo Civil
revelam-se insuficientes para a efetiva tutela jurisdicional do
ambiente. Mesmo a partir da promulgagcdo do Novo Cédigo de
Processo Civil, permanece atual a discussao acerca da necessidade
de inclusdo de dispositivos especificos para a tutela de direitos
coletivos e difusos.

O Brasil registra farta legislagao protetiva do bem ambiental, o
que é praticamente um consenso de toda a comunidade cientifica.
Afora as discussbes acerca de alguns retrocessos legislativos, no
sentido de protegdo plena do ambiente, é inconteste que a
legislagdo brasileira encontra-se entre as mais avangadas do
mundo, no sentido de conferir prote¢cao ao bem ambiental. Na
esteira da afirmacdo constitucional do direito ao ambiente sadio e
equilibrado, toda a legislagao infraconstitucional acompanha essa
protegao do ambiente.

Todavia, ainda assim ndo se pode afirmar que a protecao
ambiental no Brasil é satisfatéria, exatamente porque, no plano da
efetividade, ainda ha muito a alcangar. Nao ha a efetiva
correspondéncia entre as afirmagdes garantistas dos textos legais e
a efetiva protecdo, o que passa também pela questdo da tutela
jurisdicional do ambiente.

A partir das constatagbes acerca da insuficiéncia das
disposicbes voltadas a tutela de direitos individuais, que sédo a
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marca do processo civil, a discussdao sobre a formulagdo de
processo proprio, destinado a tutela ambiental, justifica o olhar para
outro ordenamento, marcado pela dualidade da jurisdicdo, que
contempla numa delas também a tutela do ambiente, a partir da
afirmacdo de que se trata de interesse legitimo, devido em face da
administragao publica.

A andlise do tratamento da questdo ambiental, no
ordenamento italiano, podera prestar-se a compreensao do papel do
processo, do proprio 6rgdo jurisdicional diverso e, também, da
legislagdo de protecdo ambiental, permitindo a comparagdo com o
caso brasileiro, em que essa tutela se da a partir de um processo
que também se presta para a tutela dos direitos individuais, que é o
processo civil.

A propria compreensao acerca do bem ambiental, no modelo
italiano, operou-se de forma peculiar e a consideracdo da
construgdo jurisprudencial que se operou — inclusive para a
afirmacédo constitucional sobre a natureza do bem ambiental — tem
relevancia no estudo proposto. A efetividade da protegcdo ambiental
também depende, certamente, do alcance que se da a esse bem. E
preciso, ainda, observar a percepcdo dos paises europeus, cujos
ordenamentos guardam congruéncia, n&o apenas com as
aspiragdes internacionais em matéria de ambiente, mas também
com aquelas da propria comunidade europeia, para que se possa
alcancar a dimenséao da tutela jurisdicional do ambiente.

A dimensao ideoldgica da tutela processual, enfim, precisa ser
resgatada, trazendo a lume mais uma vez, o papel da compreensao
e da interpretacdo, justificando-se uma analise hermenéutica dos
institutos, que permita escapar das construgbées dogmaticas e que
se preste a orientar a percepg¢do acerca da efetividade da tutela
processual do ambiente. O papel da ideologia no processo volta a
discussdo, num inescapavel debate, que n&o dispensa a
consideragao do bem ambiental e a leitura de institutos tradicionais
do processo civil.

E inevitavel o confronto entre a compreensdo do operador do
processo e a natureza do bem que esta em discussao, para que se
possa avaliar sobre a necessidade e importancia da edicao de
normas proprias para 0 processo ambiental e qui¢ca, para um
processo coletivo. Mais do que isso, esse confronto servira para
demonstrar as alternativas que se apresentam para tornar mais
efetiva a prestagcdo da tutela jurisdicional do ambiente e, assim,
garantir com maior efetividade a sadia qualidade de vida, desta e
das futuras geragoes.
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2.1 Tutela processual do ambiente no modelo italiano

Ndo é possivel pensar-se em protecdo ambiental, no
ordenamento italiano, sem considerar a atuagdo da Justica
Administrativa. Isso decorre, por um lado, da prépria vocagao dessa
esfera de jurisdigdo, naturalmente destinada as demandas que
envolvem os atos da administragcao publica e, por outro, da propria
afirmacdo de que o Estado registra a titularidade para reclamar e
perseguir a protecdo ambiental.

Antes de examinar a questdo do interesse legitimo, instituto
fundamentador da atuacdo da Justica Administrativa, convém
perceber que essa esfera registra jurisdicdes exclusivas,
decorrentes da expressa previsao legal. Assim, a partir do ano de
1924, foram sendo editadas leis que previam hipéteses de jurisdicdo
exclusiva dos juizes administrativos. Em matéria ambiental, ganham
especial importancia a inclusdo, na competéncia exclusiva, a
“materia urbanistica (legge Bucalossi del 1977 e decreto n. 80 del
1998)* e “all’applicazione della normativa comunitaria™°.

Em relacao a tais matérias, pode-se afirmar que é tranquila a
posicdo pretoriana na Italia, acerca da atuagdo da jurisdicdo
administrativa. A tutela do ambiente interessa, em relacdo & tutela
exclusiva, a questdo envolvendo o Direito Urbanistico, que
inclusive ja se afirmara como um dos pilares fundantes do préprio
Direito Ambiental.

A par da competéncia exclusiva, os interesses difusos*’,

% SAITTA, Nazareno. Sistema di Giustizia Amministrativa. 2. ed. Milano: Giuffré.
2009. p. 33.

“0idem. p. 34.

“ FRANCO, ltalo. Gli strumenti di tutela nei confronti della pubblica amministrazione.
Dall’annullamento dell’atto lesivo al risarcimento. Padova: CEDAM. 2013. p. 224: “La
materia delle protezione dell’ambiente, nonché del diritto alla salute (quello vantato utis
civilis, e non uti singuli) ex art. 32 Cost. non solo hanno costituito il terreno di coltura
originario dell’emersione i tale nozione, ma ofrono materia per utili esemplificazioni al
riguardo. Se la regione o altro ente pubblico decide di localizare in una determinata area
geografica una discarica per rifuti solidi urbani, certamente le collettivita stanziate sul
territorio prescelto e su quelli circostanti avranno titolo per lamentarsi del
pregiudizicheesse temono come conseguenza dell'insediamento dell'impianto
(pregiudizi alla qualita della vita e, piu specificamente, inquinamento del suolo, dell*aria o
dei corpi idrici, ecc.) Se, poi, si trattase di impianto di smaltimento e stocaggio di rifiuti
tossici e nocivi, al tempo stesso emergerebbero profili di possibili danni all’ambiente e, al
tempo stesso, alla salute degli abitanti del luogo (in conseguenza delle esalazini,
dell'inquinamento idrico, ecc.) Analoghe implicazioni comporterebbe I autorizzazione
all'installazione di un’industria chimica o zootecnica che riversino nell*aria o nel suolo
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dentre eles aqueles que abordam as questbes ambientais, inserem-
se no conceito de interesse legitimo e, portanto, permitem a
provocagado da justica administrativa. O conceito de interesses
difusos, compreende, também aquele que envolve os direitos do
consumidor e civicos. Para a agado perante o juiz administrativo,
esses interesses sao tutelados pelas respectivas associagdes.

Nao se trata, todavia, de simplesmente destinar a protecao
ambiental a Justica Administrativa porque existem situagdes, também
relativas a protecdo do meio ambiente, que justificam a atuagdo do
juiz ordinario. Nao é apenas da Justica Administrativa, portanto, a
jurisdicdo em matéria ambiental porque, nas hipoteses em que n&o ha
a jurisdigdo exclusiva, determinada pela legislagéo, existem situa¢des
em que a tutela jurisdicional ambiental é realizada pelo juiz ordinario.
Enfim, para a prestagdo da tutela jurisdicional ambiental, o
ordenamento italiano apresenta as seguintes possibilidades:

a) a acgdo penal, para o caso da configuragdo de crime
ambiental, situacdo em que se justifica a atuacdo da jurisdicdo
ordinaria, por entender-se caracterizado o ilicito, tido como civil,
mesmo que o dano ambiental constitua crime*%.

E interessante observar que esse mesmo juizo penal, que tem
jurisdicdo e competéncia para o crime ambiental, também podera
liquidar o dano que decorre desse crime®, tratando de situagao

sostanze inquinanti o comunque dannosi per la salute e per I'ambiente. Per questo non
ci sembra inconferente I'evidenziato carattere “sociale”.

2 Acerca disso, pode-se conferir em Palazzolo: “L'interesse ambientale pud esser
perseguito attraverso la configurazione di reati, nei quali, ancorché l'oggettivita
giuridica attenga ad un interesse di settore, la tipologia della condotta vietata sia
ispirata da una finalita di tutela ambientale. Il delitto d'ambiente, come si € visto, &
atipico e costituisce un illecito civile, anche se la sanzione non € meramente
restitutoria e reintegratoria, ma vi sono condotte tipiche, sanzionate o sanzionabili
penalmente, le quali, pur non realizzando il danno ambientale (o indipendentemente
da questo ulteriore effetto) ed apparendo lesive di un bene specifico e meno ampio di
quello ambientale, giustificano la severita della sanzione, anche per il fatto che la
generalizzazione della condotta considerata potrebbe determinare un danno
ambientale” in PALAZZOLO, Salvatore. Giurisdizione ecologica dei diritti e degli
interessi. In Giurisprudenza ltaliana. 1991. Roma: UTET Giuridica. p. 13.

3 Acerca dessa possibilidade, de liquidacdo do dano pelo préprio juiz que tem
competéncia para julgamento da agédo penal, Palazzo afirma: “Se, infine, si attribuisce
al giudice penale, per il reato, cosiddetto ambientale, il potere di liquidare il danno
ambientale, si avra un giudice dell'ambiente, che sara, appunto, il giudice penale, con
una competenza che & determinata da quella penale o soltanto amministrativa
secondo il tipo di illecito. Il che non sembra idonea garanzia della uniformita dei giudizi
e sufficiente tutela delle situazioni soggettive che, non avendo potuto trovare ingresso
in sede penale, non possono trovarne in sede civile, non essendo prevista una
azionabilita autonoma.” idem. p. 13.
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bastante diversa do caso brasileiro, em que o ressarcimento ndo se
da no proprio juizo penal. Essa possibilidade, aceita no
ordenamento italiano, permite uma interessante reunido de
competéncias, perante um mesmo juizo o que contribui, certamente,
para a efetividade da tutela ambiental.

b) Acao civil para sangdo administrativa: Esta acdo, que é da
jurisdicado do juiz ordinario, tem por objetivo ver aplicada a sangao
administrativa prevista para a hipotese de dano especifico, do
cidadao, relacionado ao liame existente entre o bem protegido e o
ambiente™. Nao tem por propdsito direto a reparacdo do dano
ambiental, mas ver aplicada a sang¢do administrativa devida em face
da lesa a um interesse especifico do cidadao. Apenas representa
tutela ambiental por via reflexa, ja que o que se busca, efetivamente,
€ a tutela do interesse especifico do cidadao.

c) Acdo administrativa para tutela de interesse legitimo:
proposta, por exemplo, pelas associagbes civis ambientais, que
recorrem a Justica Administrativa para anulagdo de atos ilegitimos.
Esta agao processa-se perante o juiz administrativo.

Essa acdo, perante o juiz administrativo, pode ter também
conteudo ressarcitério, em situagbes especificas, delineadas na
jurisprudéncia. A exemplificar tal aspecto, decisdo da Corte de
Cassacdo Civil de 28.06.2013%, que proclamou que é do juiz
administrativo a competéncia para a agao de ressarcimento dos
prejuizos causados ao ambiente, em face da inadequada gestéo da
administragdo publica na organizacdao do servigo publico de
recolhimento e destinagao de lixo urbano.

d) Acéo civil de indenizagdo, que se processa perante o juiz
ordinario, nos casos em que ndo ha propriamente crime ambiental,
mas busca-se o ressarcimento do dano causado. E justificada a

“ e premessa sopra svolta a proposito dell'azione penale, per un reato con
oggettivita giuridica diversa dal danno ambientale, va ripetuta a proposito della
sanzione amministrativa, volta a difendere un interesse specifico ma ispirata dalla
strumentalita ambientale del bene protetto.” in PALAZZOLO, Salvatore. Giurisdizione
ecologica dei diritti e degli interessi. In Giurisprudenza ltaliana. 1991. Roma: UTET
Giuridica. p. 13.

* “COMPETENZA E GIURISDIZIONE — Giurisdizione amministrativa — Rifiuti solidi
urbani — Servizio pubblico — Smaltimento rifiuti — Mancata organizzazione — Danni ai
cittadini — Azione risarcitoria — Sussiste.

Sussiste la giurisdizione del g.a. sulla domanda di risarcimento del danno derivante dalla
compromissione dell'ambiente, reso insalubre a causa del mancato esercizio del potere
dellAmministrazione comunale di organizzazione del servizio pubblico di raccolta e
smaltimento dei rifiuti urbani.” Cassazione civile, sez. un., 28/06/2013, n. 16304. In
Rivista Giuridica dell'Ambiente 2014, 1, 45.
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partir da existéncia de um direito subjetivo do cidadado, em face do
bem ambiental*®. Essa acao é exercitada pelo Estado, inclusive a
partir de denuncias de dano ambiental, que podem ser oferecidas,
por exemplo, pelo cidadéo ou pelas associagoes.

Essa acao civil, perante o juiz ordinario que é, inclusive,
compreendida por Esposito como ‘il luogo naturale di svolgimento della
giurisdizione ambientale™’, pode também ter uma feicdo preventiva,
como ja decidiu o Tribunal de Salerno (Cass. 8 novembre 2006)
reconheceu que, perante o juiz ordinario, a ‘tutela sia preventiva, in
caso di pericolo per il diritto alla salute, che sanzionatoria e riparatoria
nel successivo giudizio di merito, ben possono essere esercitate
attraverso ['inibitoria”. E aceita, portanto, a acdo perante a justica
ordinaria, com propdsito de prevenir o dano ambiental.

Antes da promulgacdo da Lei 349, de 1986, a protecéo
ambiental na Italia encontrava amparo na jurisprudéncia, a partir da
interpretacdo do texto constitucional. A jurisprudéncia também
consolidou o conceito de interesse difuso, correlato ao
reconhecimento do direito ao ambiente equilibrado. Nesse sentido,
Carmine Punzi*® afirma:

Ed é rispetto a questi beni collettivi divisibili, che e stato riconosciuto
dalla Corte di Cassazione un interesse diffuso, che evidenzia prima
che un interesse generale, una pluralita d'interessi individuali dello
stesso contenuto, relativi alla fruizione di una utilita determinata.

O reconhecimento de interesse difuso permitiu a aceitagéo da
acgao individual para a tutela do bem ambiental, posi¢cdo que foi
aceita até a promulgacéo da lei n. 349/1986. Com a instituigdo do
Ministério do Ambiente, pelo advento desse texto legal, restou
estabelecido que o direito ao ressarcimento do dano provocado ao
ambiente é assegurado em favor do Estado, nos termos do disposto
no artigo 18%°.

4 4 g legge, riservando allo Stato I'azione risarcitoria, che & una azione di condanna,
non esclude la possibilita di una azione di mero accertamento da parte del cittadino, il
quale deduca che, tanto un comportamento del privato quanto, eventualmente, un
provvedimento od un comportamento della pubblica amministrazione abbiano posto in
dubbio il suo diritto d'ambiente.” in PALAZZOLO, Salvatore. Giurisdizione ecologica dei
diritti e degli interessi. In Giurisprudenza lItaliana. 1991. Roma: UTET Giuridica. p. 14.

4 ESPOSITO, Gianluca Maria. Tutela dell’ Ambiente e Attivita dei Pubblici Poteri.
Torino: G.Giappichelli Editore. 2008. p. 237.

8 PUNZI, Carmine. La tutela giudiziale degli interessi difusi e degli interessi collettivi.
inRivista di Diritto Processuale 2002, 3, 647. Padova: CEDAM. p. 649

O artigo 18 da lei 349, de 1986, dispunha:
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“[1. Qualunque fatto doloso o colposo in violazione di disposizioni di legge o di
provvedimenti adottati in base a legge che comprometta I'ambiente, ad esso
arrecando danno, alterandolo, deteriorandolo o distruggendolo in tutto o in parte,
obbliga I'autore del fatto al risarcimento nei confronti dello Stato.] (1)

[2. Per la materia di cui al precedente comma 1 la giurisdizione appartiene al giudice
ordinario, ferma quella della Corte dei conti, di cui all'articolo 22 del decreto del
Presidente della Repubblica 10 gennaio 1957, n. 3.] (2)

[3. L'azione di risarcimento del danno ambientale, anche se esercitata in sede penale,
€ promossa dallo Stato, nonché dagli enti territoriali sui quali incidano i beni oggetto
del fatto lesivo.] (3)

[4. Le associazioni di cui al precedente articolo 13 e i cittadini, al fine di sollecitare
I'esercizio dell'azione da parte dei soggetti legittimati, possono denunciare i fatti lesivi
di beni ambientali dei quali siano a conoscenza.] (4)

[6. Le associazioni individuate in base all'articolo 13 della presente legge possono
intervenire nei giudizi per danno ambientale e ricorrere in sede di giurisdizione
amministrativa per I'annullamento di atti illegittimi.

[6. I giudice, ove non sia possibile una precisa quantificazione del danno, ne
determina I'ammontare in via equitativa, tenendo comunque conto della gravita della
colpa individuale, del costo necessario per il ripristino e del profitto conseguito dal
trasgressore in conseguenza del suo comportamento lesivo dei beni ambientali.] (5)
[7. Nei casi di concorso nello stesso evento di danno, ciascuno risponde nei limiti della
propria responsabilita individuale.] (6)

[8. 1l giudice, nella sentenza di condanna, dispone, ove possibile, il ripristino dello
stato dei luoghi a spese del responsabile.] (7)

[9. Per la riscossione dei crediti in favore dello Stato risultanti dalle sentenze di
condanna si applicano le norme di cui al testo unico delle disposizioni di legge
relative alla riscossione delle entrate patrimoniali dello Stato, approvato con regio
decreto 14 aprile 1910, n. 639.] (8)

[9-bis . Le somme derivanti dalla riscossione dei crediti in favore dello Stato per il
risarcimento del danno di cui al comma 1, ivi comprese quelle derivanti
dall'escussione di fidejussioni a favore dello Stato, assunte a garanzia del risarcimento
medesimo, sono versate all'entrata del bilancio dello Stato, per essere riassegnate,
con decreto del Ministro del tesoro, del bilancio e della programmazione economica,
ad un fondo di rotazione da istituire nell'ambito di apposita unita previsionale di base
dello stato di previsione del Ministero dell'ambiente, al fine di finanziare, anche in via
di anticipazione:

a) interventi urgenti di perimetrazione, caratterizzazione e messa in sicurezza dei
siti inquinati, con priorita per le aree per le quali ha avuto luogo il risarcimento del
danno ambientale;

b) interventi di disinquinamento, bonifica e ripristino ambientale delle aree per le quali
abbia avuto luogo il risarcimento del danno ambientale;

c) interventi di bonifica e ripristino ambientale previsti nel programma nazionale di
bonifica e ripristino ambientale dei siti inquinati di cui all'articolo 1, comma 3, della
legge 9 dicembre 1998, n. 426.] (9)

[9-ter. Con decreto del Ministro dell'ambiente, adottato di concerto con il Ministro del
tesoro, del bilancio e della programmazione economica, sono disciplinate le modalita
di funzionamento e di accesso al predetto fondo di rotazione, ivi comprese le
procedure per il recupero delle somme concesse a titolo di anticipazione.] (10)

(1) Comma abrogato dall'articolo 318, comma 2, lettera a) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.
(2) Comma abrogato dall'articolo 318, comma 2, lettera a) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.
(3) Comma abrogato dall'articolo 318, comma 2, lettera a) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.
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Enfim, a discussdo sobre a tutela dos interesses difusos, em
relagdo a protegdo ambiental, resolveu-se a partir da previsao legal
contida na Lei n° 346/1986 que “ha riconosciuto e garantito la
legitimita della tutela nei confronti dell’esercizio di potesta pubbliche
a soggetti costituiti in forme associative, ed in pan‘/co/are a/Ie
associazioni di tutela ambientale espressamente individuate™®. O
titular do direito ao ressarcimento é o Estado e as assomagoes
ambientais agem substituindo essa titularidade.

Essa lei n° 349, de 1986, é tida como um marco’' na evolugao
juridica dos direitos difusos e coletivos na Itélia, ndo apenas por ter
expressamente conferido legitimidade as associagbes, para a
defesa do bem ambiental, mas também pela afirmacdo da
titularidade do Estado para o ressarcimento do dano ambiental.

Em relagdo a atuagao das associagdes, assim como no Brasil é
necessario que contenham em seus atos constitutivos o objeto
especifico de tutela do bem ambiental, “qualificati dalla parrticolare
inerenza dell’interesse da tutelare con gli scopi contenuti negli statuti e
riconosciuti  coincidenti o comunque assibimilabili all’ interesse
dell’ Admministrazione preposta alla vigilanza e/o tuttela del settore™?

Filippo Satta também reconhece que a preservagao e
protecao do ambiente inserem-se no campo do interesse publico,
a partir da afirmacdo procedida na Lei 346/1986. Ainda,
reconhece que se confere as associagdes um carater concorrente
na tutela ambiental:

(4) Comma abrogato dall'articolo 318, comma 2, lettera a) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.
(5) Comma abrogato dall'articolo 318, comma 2, lettera a) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.
(6) Comma abrogato dall'articolo 318, comma 2, lettera a) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.
(7) Comma abrogato dall'articolo 318, comma 2, lettera a) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.
(8) Comma abrogato dall'articolo 318, comma 2, lettera a) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n. 152.
(9) Comma aggiunto dall'articolo 114, comma 1, della legge 23 dicembre 2000, n. 388 e
successivamente abrogato dall'articolo 318, comma 2, lettera a) del D.Lgs. 3 aprile 2006,
n. 152. In attuazione di quanto disposto dal presente comma vedi D.M. 14 ottobre 2003.
(10) Comma aggiunto dall'articolo 114, comma 1, della legge 23 dicembre 2000, n. 388 e
successivamente abrogato dall'articolo 318, comma 2, lettera a) del D.Lgs. 3 aprile 2006, n.
152. In attuazione di quanto disposto dal presente comma vedi D.M. 14 ottobre 2003.”

50 JUSO, Raffaele. Lineamenti di Giustizia Amministrativa. 5. ed. Milano: Giuffre.
2012. p. 339.

' Pode-se conferir em Landi: “Dal riconoscimento della legittimazione ad agire
discende che la legge n. 349 del 1986 si pone come una tappa fondamentale
nell’evoluzione giuridica degli interessi diffusi o collettivi”. LANDI, Pasquale. La Tutela
Processuale dell’Ambiente. Padova: CEDAM. 1991. p. 41.

52 JUSO, Raffaele. Lineamenti di Giustizia Amministrativa. 5. ed. Milano: Giuffre.
2012. p. 340.
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Le associazioni private si pongono quindi come concorrenti nella tutela
di questo interesse, non gia come controparti come destinatarie
dell'azione amministrativa. La sede naturale in cui devono essere
presenti e dunque il procedimento, come del resto esplicitamente
prevedono sia la legge generale su di esso (n. 241 del 1990), sia la
legge speciale sull ‘ambiente™.

Todavia, manifesta-se pela inconstitucionalidade do artigo 18,
da citada Lei 346/1986, porque entende que conferir legitimidade a
associagao, portadora do mesmo interesse da administragdo publica,
ndo ensejaria situagdo merecedora de tutela jurisdicional, que
somente deveria ser admitida se houvesse um interesse conflitante
com o da propria administragdo. Também para Carmine Punzi®* é
evidente essa legitimacéo, atribuida as associagées ambientais para o
exercicio das agdes ressarcitoérias do dano ambiental.

Acerca dessa legitimacdo para agir das associagbes de
protecdo ambiental, é possivel perceber que o modelo italiano
aproxima-se da situagdo que se verifica no ordenamento brasileiro.

No caso italiano, nos idos de 1970, orientava-se a doutrina a
estender as associagdes ambientais a legitimagao para agir, por
analogia aquela reconhecida aos sindicatos para a tutela das
relagbes de trabalho. A partir de 1986, conferiu-se as associagdes
ambientais a legitimacao para a defesa ambiental perante os juizes
administrativos. As mesmas associagbes foram legitimadas, pela
disposicéo do art. 9, 3°, n. 267/200, “a far valere le azioni risarcitorie
di competenza del giudice ordinario spettanti al comune e alla
provincia, conseguenti a danno ambientale® Todavia, essa
disposicdo foi revogada pelo artigo 318, do Cdédigo do Ambiente
(d.lg. 152, de 2006). Assim, apenas remanesce a possibilidade do
artigo 19, da lei n. 349/1986, de modo que as associagdes, embora

8 SATTA, Filippo. Giustizia Amministrativa. 2. ed. Padova: CEDAM. 1993. p. 173.

54 “E, dunque, agevole concludere che le associazioni ambientali hanno acquistato un
diritto di azione che e circoscritto alle azioni di risarcimento dei danni prodotti nel
territorio del singolo Comune o delle singole Provincie, ma incide sul rapporto tra questi
enti territoriali titolari del diritto al risarcimento e I'autore del danno. In base a cio, € facile
attribuire alle associazioni ambientali lo stesso ruolo che la precedente legge 349 del
1986 riconosce agli enti territoriali locali e cioé la titolarita di un diritto d'azione che incide
sul rapporto ente territoriale-autore del danno. Con l'ovvia conseguenza che anche in
questa ipotesi si deve parlare di sostituzione processuale ex art. 81 c.p.c.” in PUNZI,
Carmine. La tutela giudiziale degli interessi difusi e degli interessi collettivi. inRivista di
Diritto Processuale 2002, 3, 647. Padova: CEDAM. p. 649.

% FABRI, Alessandra. Le Azioni Collettive nei Confronti della Pubblica
Amministrazione nella Sistematica delle Azioni non Individuali. Diritto e Processo
Amministrativo. Quaderni, 11. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane. 2011. p. 59.
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conservando a legitimagao para agir perante a justica administrativa
para anulagao de atos administrativos ilegitimos que prejudiquem o
meio ambiente, somente podem intervir nos processos por dano
ambiental promovidos pelo estado e denunciar a existéncia do dano
ou ameagcga iminente de dano ao Ministério do Meio Ambiente, “con
richiesta di intervento immediato in sede di prevenzione o di
risarcimento del danno™®.

De acordo com o entendimento pretoriano, as associagdes
ambientais tém legitimidade, ainda, em caso de inércia do ente
territorial, para o ressarcimento civel dos danos nas agdes penais
em que se apura a existéncia de crime ambiental®’. Nesse mesmo
sentido, Ferrara afirma que:

Una peculiarita dei processi penali relativi ai reati contro I'ambiente e
costituita dalla presenza costante delle associazioni ambientaliste
alle quali il prevalente orientamento giurisprudenziale ha finito per
riconoscere il ruolo di “parte lesa’pur al cospetto di ben precisi e
delineati riferimenti normativi®®.

% jdem. p. 59.

" Nesse sentido, em 17.01.2012 a Corte Suprema de Cassacao decidiu: “In materia di
danno ambientale, I'art. 311 d.lg. 3 aprile 2006 n. 152 riserva allo Stato, e in particolare al
Ministro dellambiente e della tutela del territorio, il potere di agire, anche esercitando
I'azione civile in sede penale, per il risarcimento del danno ambientale in forma specifica e,
se necessario, per equivalente patrimoniale; ai sensi del successivo art. 313, comma 7,
comunque, resta in ogni caso fermo il diritto dei soggetti danneggiati dal fatto produttivo di
danno ambientale, nella loro salute o nei beni di loro proprieta, di agire in giudizio nei
confronti del responsabile a tutela dei diritti e degli interessi lesi. La suddetta normativa
“speciale” in materia di danno ambientale si affianca, peraltro, non essendovi
incompatibilita, alla disciplina generale del danno prevista dal codice civile, sicché le
associazioni ambientaliste, pure dopo I'abrogazione delle previsioni di legge che le
autorizzavano a proporre, in caso di inerzia degli enti territoriali, le azioni risarcitorie per
danno ambientale (art. 9, comma 3, d.Ig. 18 agosto 2000 n. 267, abrogato dall’art. 318 del
d.lg. n. 152 del 2006), sono legittimate alla costituzione di parte civile "iure proprio", nel
processo per reati che abbiano cagionato pregiudizi al’ambiente, per il risarcimento non del
danno allambiente come interesse pubblico, bensi (al pari di ogni persona singola o
associata) dei danni direttamente subiti, diretti e specifici, ulteriori e diversi rispetto a quello,
generico di natura pubblica, della lesione dellambiente come bene pubblico e
diritto fondamentale di rilievo costituzionale. In questa prospettiva e con questi limiti, le
associazioni ambientaliste sono quindi legittimate a costituirsi parte civile avendo il diritto al
risarcimento del danno, non solo patrimoniale (in relazione, per esempio, agli eventuali
esborsi finanziari sostenuti dallente per I'espletamento dell’attivita di tutela), ma anche
morale, derivante dal pregiudizio arrecato all’attivita da esse concretamente svolta per la
valorizzazione e la tutela del territorio sul quale incidono i beni oggetto del fatto lesivo.”
Cassazione penale, sez. lll, 17/01/2012, n. 19439. Guida al diritto 2012, 37, 80 (s.m).

% FERRARA, Fabio. La Costituzione di Parte Civile delle Associazione Ambientaliste.
in ROMANO, Bartolomeo. |/ Reati Ambientali alla Luce del Diritto Dell'Unione Europea.
Padova: CEDAM. 2013. Pp. 335
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Além disso, houve intensa discussdo em relagdo a
legitimacdo das associagdes, com entendimento no sentido de
somente conferir legitimagdo as associagbes que tivessem o
expresso reconhecimento do Ministério do Ambiente. O embate nos
tribunais, todavia, foi consolidando o entendimento de que néo
apenas as associagbes com expresso reconhecimento do o6rgao
ministerial tém legitimagdo para provocar a tutela jurisdicional
ambiental, mas também pode o julgador reconhecer essa
legitimacao, caso a caso.

Atualmente, estd pacificado o entendimento de que a
legitimacao das associagbes ndo depende do reconhecimento dessa
legitimidade, pelo Ministério do Ambiente italiano. De acordo com
Roberto Leonardi®, pode o juiz administrativo, no caso concreto,
reconhecer a existéncia dos pressupostos que garante a legitimacao
a associagdo de protegdo ambiental, independentemente da
existéncia do expresso reconhecimento do 6rgao ministerial. Essa
compreensao, produzida nos tribunais, ampliou a possibilidade de
atuagao das associagdes de protegcdo ambiental em juizo.

Para o exercicio das pretensdes ressarcitérias, de parte das
associagdes de protecdo ambiental, deve existir um prejuizo direto e
imediato, que Ferrara pressupbe “ulteriore e concreto rispetto ad un
mero collegamento ideologico con il danno ambientale connesso
all’interesse pubblico, che resta un interesse diffuso e, come tale,
non proprio del sodalizio e non risarcibile™.

H4, ainda, o consolidado entendimento de que as
associagbes constituidas de forma temporaria, com objetivo
determinado e especifico ndo registram legitimagdo para a defesa
do bem ambiental em juizo, o que também invoca o desejado
reconhecimento dessa legitimidade as associagbes que tenham
representatividade significativa na defesa do bem ambiental. Mais
ainda, ao conferir ao julgador a possibilidade de exame da
legitimidade, caso a caso, busca-se exatamente garantir a
legitimacao as associagdes que, efetivamente, registrem importancia
e atuacgao efetiva e representativa na defesa do ambiente.

% Assim, “la legittimazione processuale delle associazioni ambientaliste pud
discendere tanto dal riconoscimento da parte del Ministero dell’ambiente quanto dalla
valutazione operata caso per caso al giudice amministrativo, il quale deve, in tal
modo, accertare |'esistenza, in concreto e in capo all’associazione ambientalista, dei
requisiti atti a fondare la sua legittimazione processuale” in LEONARDI, Roberto. La
legittimazione processuale delle associazioni ambientaliste: alcune questioni ancora
giurisprudenziali. In Rivista Giuridica dell’Edilizia fasc. 1, 2011. Milano: Giuffré. p. 4.

% Op. cit. p. 338.

35



Por outro lado, também as associagdes de nivel local é
garantida a legitimacao processual61 e essa compreensdo afina-se
aos principios inspiradores do Cédigo Ambiental Italiano, bem como
as disposigdes do direito europeu, operando inclusive em termos de
efetividade da tutela e de garantia do amplo acesso a justica.

Acerca da limitagdo objetiva da atuagdo das associagbes na
defesa ambiental — que trata da delimitagdo do interesse da
associagao para impugnacao de atos lesivos ao ambiente — afirma-se
a aceitagdo de uma compreensao “pan-ambientalistica”6 , que
alcanga ndo apenas os atos com conteudo urbanistico, mas
quaisquer atos que afetem o bem ambiental.

Finalmente, existe também outra hipétese, que é aquela em
que o individuo possa reclamar perante a Justica Administrativa,
acerca de atos da administragdo publica, lesivos ao ambiente.
Equivale a uma denuncia feita pelo cidaddo. Em matéria de tutela
ambiental, o individuo nao tem legitimidade para a agdo néo sendo
possivel que atue em juizo isoladamente, exceto se demonstrar que
possui vinculo com o bem especificamente tutelado. O Conselho de
Estado (Sez. VI, n. 728/1990), decidiu que:

la qualita di cittadino e visitatore di una determinada azona non e di
per sé elemento sufficiente ad integrare una posizione soggettiva di
interesse legittimo e non e un titolo idoneo a legittimare un ricorso
dinanzi al giudice amministrativo contro atti lesivi dell’ambiente di
quel lugo.

E preciso, pois, que o individuo demonstre que o ato da
administragao, lesivo ao bem ambiental, repercute diretamente na
sua esfera individual, como no caso de autorizagdo para um
empreendimento industrial, que possa trazer riscos a saude do
individuo, proprietario do imével lindeiro.

Recente legislacado italiana — d. Igs. 33/2013 — garantiu a
transparéncia na administragdo publica, permitindo a qualquer
cidaddo o acesso aos dados publicos, inclusive em matéria
ambiental. Ha autores, como Ferrara®, que consideram essa

" Consideram-se de ambito nacional as associagcdes ambientais presentes em, pelo
menos, cinco regides, conf. LEONARDI, Roberto. La legittimazione processuale delle
associazioni ambientaliste: alcune questioni ancora giurisprudenziali. In Rivista
Giuridica dell’Edilizia fasc. 1, 2011. Milano: Giuffré. p. 8.

2idem. p. 8

8 Assim, Ferrara afirma: “L’avvento del d. Igs. N. 33/2103 costituisce — senza timore
di smentita — una vera e propria rivoluzione copernicana volta a consentire la
legittimazione sostanziale dei cittadini (ergo, il controllo diretto sulla burocrazia) anche
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legislagdo a autorizadora da legitimagao substancial dos cidadaos
em matéria ambiental.

Definida a jurisdigdo do juiz administrativo em oposicéo
aquela do juiz ordinario, ainda havera o resguardo da jurisdicao dos
juizes especiais, que sao a Corte de Contas, relativa a
responsabilidade administrativa e contabil, as Comissdes
Tributarias, com competéncia para as lides envolvendo o
contribuinte e a administragdo fazendaria e, por fim, o Tribunal das
Aguas, cujo juiz tem competéncia para resolver as controvérsias que
envolvem conflitos relativos as aguas publicas®.

N&o ha uma posi¢cdo de absoluto consenso acerca da tutela
jurisdicional ambiental na lItalia, tutela que inclusive é considerada
ineficaz por alguns doutrinadores, que entendem insuficiente a
jurisdicao administrativa para a ampla e efetiva tutela do bem
ambiental®®, surgindo entendimentos de que seria necessaria uma
maior aceitagao de intervencgao da jurisdigao ordinaria.

Ainda, ha posi¢cdes dispares no tocante a propria jurisdicéo
exclusiva dos juizes administrativos como, por exemplo, nos casos
de poluicéo eletromagnética, que enseja discussdes e polémicas, ja
que se controverte acerca da possivel jurisdicdo do juiz ordinario
para as demandas de ressarcimento, nos casos da espécieGG.

O que se discute no campo doutrinario e pretoriano italiano na
atualidade tem seu fundamento justificado pelo direito do individuo ao

in sede di tutela dell’'ambiente”. FERRARA, Rosario. SANDULLI, Maria Alessandra.
Trattato di Diritto dell’Ambiente. | Procedimenti Amministrativi per la Tutela
dell’Ambiente. Milano: Giuffre. 2014. p. 497.

% CARINGELLA, Francesco. PROTTO, Mariano. Manuale di Diritto Processuale
Ammnistrativo. Roma: Dike Giuridica Editrice. 2012. p. 278.

% Nesse sentido, Esposito afirma: “Recentemente, la dottrina ha richiamato
I"attenzione sull’insufficienza della tutela giurisdizionale nel settore ambientale, che
non si mostra adeguatamente garantita dalla giurisdizione di tipo soggettivo e che,
invece, richiederebbe il ricorso a un modello di tipo oggettivo”. ESPOSITO, Gianluca
Maria. Tutela dell’Ambiente e Attivita dei Pubblici Poteri. Torino: G.Giappichelli
Editore. 2008. p. 233.

% A esse respeito, Galli reconhece que os empreendimentos que produzem geragao de
energia elétrica produzem a leséo, “ettuale o potenziale, del suo diritto alla salute e alla
salubrita ambientale, per effetto delle immissioni elettromagnetiche. In passato, infatti, la
giurisprudenza ha a lungo dibattuto sulla possibilita di ricondurre alla giurisdizione
esclusiva le controversie risarcitorie ed inibitorie aventi ad oggetto la lesione del diritto
alla salute cagionata dal gestore di un pubblico servizio, considerando che, in tal caso,
viene in rilievo un diritto fondamentale, assoluto e di rilevanza costituzionale che,
socondo I'opinione tradizionale, & incomprimibile e non degradabile ad interesse
legittimo.” in GALLI, Rocco. Nuove Norme in Materia di Azione Amministrativa, Appalti
Pubblici e Danno Ambientale. Aggiornamento alla IV edizione dell Corso di Diritto
Amministrativo. Padova: CEDAM. 2007. p. 196.
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bem ambiental, direito cuja violagdo implica les&o direta a garantia de
vida e de saude. Partindo dessa premissa, seria o juiz ordinario, e néo
o administrativo — como se compreende atualmente — o juiz ambiental.

Esse argumento, também, encontra fundamento® no
aspecto em que as alteragdes legislativas, especialmente o
Codigo do Ambiente, de 2006, teriam derrogado a legitimacéao
que a Lei n°® 349/1986 conferia ao Estado e entes territoriais para
a defesa do ambiente, reservando-a exclusivamente as
associagdes ambientais e ao Ministério do Ambiente.

No entanto, em recente decisdo, a Corte Costituzionale®®

 “Va inoltre evidenziato che i recenti sviluppi della legislazione ambientale fanno
registrare una sensibile riduzione delle legittimazioni soggettive a chiedere |l
risarcimento. Com’é noto, I'art. 18 della I. n. 349/1986, il cui comma 3° contemplava
una legittimazione sia dello Stato sia degli enti territoriali a esperire I'azione di
rissarcimento del danno ambientale, & stato abrogato dell’art. 318 del d. Igs. n.
152/2006. E rimasto in vita solo il comma 5° concernente lintervento delle
associazioni ambientaliste nei giudizi risarcitori, mentre le legittimazione ad agire per il
risarcimetno del danno é stato riservata in via esclusiva al Ministero dell’ambiente”.
ESPOSITO, Gianluca Maria. Tutela dell’ Ambiente e Attivita dei Pubblici Poteri. Torino:
G.Giappichelli Editore. 2008. p. 234.

®procedimento penale — In genere — Reato di danno ambientale — Costituzione di parte
civile per il risarcimento — Legittimazione attribuita al Ministero dellambiente e non anche,
in via concorrente o sostitutiva, alla Regione e agli enti locali sul cui territorio si & verificato il
danno — Asserita violazione del principio di difesa — Asserita violazione del principio di
ragionevolezza — Asserito trattamento deteriore dei valori costituzionali primari della salute
dell'uomo e dell'ambiente — Insussistenza — Necessita di tutela sistemica del bene indotta
dalla normativa comunitaria — Non fondatezza della questione.

Non & fondata la questione di legittimita costituzionale dell'art. 311, comma 1, d.Igs. 3 aprile
2006, n. 152, censurato, per violazione degli artt. 2, 3, 9, 24 e 32 Cost., nonché del principio
di ragionevolezza, nella parte in cui attribuisce al Ministero dell'ambiente e della tutela del
territorio e del mare, e per esso allo Stato, la legittimazione all'esercizio dell'azione per il
risarcimento del danno ambientale, escludendo la legittimazione concorrente o sostitutiva
della Regione e degli enti locali sul cui territorio si & verificato il danno. Infatti, la nuova
disciplina del potere di agire in via risarcitoria contenuta nella disposizione censurata si
inserisce coerentemente nel nuovo contesto normativo e giurisprudenziale che, in
attuazione della direttiva comunitaria CE 21 aprile 2004 n. 35, colloca il profilo risarcitorio in
una posizione accessoria rispetto alla riparazione. Emerge cosi l'esigenza di una gestione
unitaria, alla quale non pud sottrarsi la fase risarcitoria, essendo volta a garantire alla
istituzione su cui incombe la responsabilita del risanamento, la disponibilita delle risorse
necessarie che hanno questa specifica ed esclusiva destinazione. Cid non esclude che ai
sensi della norma censurata sussista il potere di agire di altri soggetti, comprese le
istituzioni rappresentative di comunita locali, per i danni specifici da essi subiti, ulteriori e
diversi rispetto a quello, generico, della lesione dellambiente come bene pubblico e diritto
fondamentale di rilievo costituzionale. Quanto al paventato rischio di una inazione statuale,
specie nel caso di sovrapposizione tra danneggiato e danneggiante, il sistema € idoneo a
scongiurarlo, posto che, da un lato, la proposizione della domanda nel processo penale €
solo una delle opzioni previste dal legislatore, potendo lo Stato agire direttamente in sede
civile, o in via amministrativa, e, dall'altro, il codice dell'ambiente prevede che le Regioni, le
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decidiu que a legitimacédo para agir na esfera penal, tendo como
objetivo secundario o ressarcimento do dano ambiental, cabe ao
Estado, através do Ministério do Ambiente, mas também afirmou a
legitimagao concorrente e substitutiva da regido e dos entes locais
em cujo territorio ocorreu o dano. Ainda, reconheceu a possibilidade
de que a regido, os entes locais e as associagdes, representem ao
Ministério do Ambiente, formulando denuncias e requerendo a
intervencao para a tutela do ambiente.

2.2 A afirmagdo do bem ambiental no ordenamento italiano

No mundo contemporéaneo, a compreensao acerca da
protecdo ambiental, em qualquer ordenamento juridico, passa
necessariamente pela percepgao dessa protecdo em nivel
internacional. E um movimento que nasceu na esfera internacional,
atuando de fora para dentro nos ordenamentos. A protecao
ambiental ndo se apresentou inicialmente como uma preocupagao
individual, ou de um Uunico estado. Ainda que com intensidades
diversas, por fatores também diversos, a questao ambiental &, mais
do que nunca, uma preocupagao da comunidade internacional, que
se irradia para dentro dos ordenamentos, até a consecugao das
afirmacdes nas legislagdes e nos textos constitucionais internos.

Essa dimensdo, propria da tutela ambiental, ndo permite
desconsiderar o Direito Internacional Ambiental e a trajetoria que se
percorreu até aqui, para tornar efetiva a protegcdo mundial do
ambiente. Para Marchisio® o Direito Internacional Ambiental pode
ser dividido em duas fases, a primeira, fase do funcionalismo
ambiental, marcada pelo principio da prevencdo do dano, iniciou
com a Conferéncia de Estocolmo e a segunda, fase do globalismo
ambiental, a partr da Rio 92, representou a cooperagao
internacional a questbes ambientais globais, fundadas no principio

Province autonome e gli enti locali, anche associati, possono, a tutela dellinteresse alla
tempestivita ed effettivita degli interventi di risanamento, presentare al Ministro
dell'ambiente e della tutela del territorio e del mare, denunce e osservazioni, corredate da
documenti ed informazioni, concementi qualsiasi caso di danno ambientale o di minaccia
imminente di danno ambientale e chiedere l'intervento statale a tutela dellambiente. Di tale
interesse — suscettibile di tutela giurisdizionale gia secondo principi generali — &
espressamente prevista l'azionabilita dinanzi al giudice amministrativo (sentt. nn. 247 del
1974, 210, 641 del 1987, 378 del 2007, 235 del 2009). (Corte Costituzionale, 01/06/2016,
n. 126. Giurisprudenza Costituzionale 2016, 3, 1018)

% CORDINI, Giovanni et. all. Diritto Ambientale. Profili Internazionali Europei e
Comparati. 2. ed. Torino: G. Giappichelli Editore. 2008. p. 2

39



da precaugao, erigido a partir do conceito de desenvolvimento
sustentavel proclamado na Rio 927°.

Essas duas fases sdo claramente identificaveis,
expressando, de um certo modo, também as diferentes
compreensodes que se teve em relagédo a questao ambiental. Diante
do agravamento da crise ambiental e do surgimento de questdes
urgentes, como o aquecimento global, o funcionalismo ambiental
nao responde mais as incessantes questdes que se apresentam,
nem apresenta possibilidades de enfrentar a questdo com a
necessaria efetividade. Os dultimos anos tornam-se cruciais na
busca de solugbes ou alternativas, para garantir a prépria
continuidade do planeta.

Nos paises europeus, assim como na ltalia, o surgimento do
Direito Ambiental representou a incorporagdo dos principios e
normas emanadas da Comunidade Europeia que, no seu inicio, nao
registrava disposig¢des relativas a protecdo ambiental. “La questione
ambientale non era contemplata in origine nel Trattato di
Roma”".Tendo sido constituida com finalidade econémica’®, era
natural que nao houvesse a omissdo em relagcdo a questdo
ambiental. Primeiro, porque a protecdo ambiental poderia ser
entendida como um obstaculo ao comércio entre os paises
membros e, também, porque as discussdes acerca da problematica
ambiental ainda ndo haviam alcangado relevancia.

No entanto, a Unido Europeia foi certamente um dos
propulsores da preocupagao dos ordenamentos juridicos com a
tematica ambiental. Além da finalidade econdmica, também a
dimensao politica foi motivo determinante de sua constituicio.
Posteriormente, com o reconhecimento de que a protegao
ambiental € essencial a qualidade de vida, essa compreensao
irradiou-se entre os estados membros. De Pauli aponta que foi a
partir dos anos setenta que se iniciou o reconhecimento de que
“nel contesto dello sviluppo economico e del miglioramento della

™ idem. p. 11: “L’opinione diffusa & che Rio abbia costituito un punto di partenza, nel
contesto di una visione dinamica dei risultati da raggiungere. In effetti, le norme
internazionali in materia di tutela dell’ambiente si sono consolidate e in parta adattate
alla nuova impostazione dello sviluppo sostenibile”.

" ROSSI, Giampaolo. Diritto dell' Ambiente. Torino: G. Giappichelli Editore. 2008. p. 35.
2 Tarullo indica que “la concorrenza, come & stato rilevato in dottrina, costituisce il
fondamento storico e dogmatico del diritto comunitario; piu precisamente il concetto di
mercato, nel contesto europeo, assume una portata bivalente, traducendosi tanto in
un principio giuridico (il principio concorrenziale) dotato di immediata forza precettiva
quanto in un obiettivo di politica economica”, in TARULLO, Stefano. /I Giusto
Processo Amministrativo. Milano: Dott. A. Giuffré Editore. 2004. p. 4.
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qualita della vita, una attenzione particolare  andava
necessariamente rivolva all’ambiente™”. Por sua vez, Dell’Anno
aponta que o primeiro programa de acdes da Comunidade
Econémica Europeia, amplo e incisivo em matéria ambiental, data
de 22 de novembro de 1973, programa que gettava le basi del
primo programma di azione per I'ambiente™. A partir da
afirmagdo dessa importdncia, os ordenamentos dos paises
membros passaram a incorporar a preocupagdo com a protecao
do ambiente.

Nos mesmos termos se expressa Costato, que reconhece que
0 problema ambiental comega a ocupar as discussodes juridicas, no
contexto europeu, muito tempo depois da constituicdo da
Comunidade Europela , a partir do aumento da populagdo e do
desenvolvimento de tecnologias, meios de transporte e do
incremento do uso de produtos quimicos na agricultura.

Por sua vez, Alpa ja no ano de 1976, afirmava que os
instrumentos juridicos, naqueles tempos recém-criados, para tutela
do ambiente, ndo eram totalmente novos, reconhecendo que ja
existia, tanto na Italia como em outros paises, a adogao de diversos
instrumentos, para controle de atividades potencialmente perigosas
para o equilibrio ambiental. Naquele momento, ha quarenta anos,
Alpa ja referia:

Questi strumenti sono oggi generalmente reputati insufficienti e
questo é anche in nostro giudizio; la loro presenza costituisce tuttavia
um sustrato giuridico importante per lntendere il sistema di protezione
ambientale esistente in un dato ordinamento’®

" DE PAULI. Luca. L'Amministrazione dell'Interesse Ambientale. Milano: Giuffré.
2002. p. 12.

™ DELL'ANNO, Paolo. Manuale di Diritto Ambientale. 4. ed. Padova: CEDAM. 2003. p. 51.
> COSTATO, Luigi. MANSERVISI, Silvia. Profili di Diritto Ambientale nell’Unione
Europea. Padova: CEDAM. 2012. p. 2. “ll problema ambientalistico, dal punto
giuridico, si & proposto, in sostanza, solo di recente, come dimostra il fatto che né la
nostra Costituzione (1948) né il trattato CEE (1958) fanno diretto riferimento
all’ambiente sicché da un lato la nostra Corte costituzionale ha dovuto fondare,
inizialmente, i suoi interventi nel settore facendo riferimento al paesaggio, mentre il
legislatore comunitario ha fatto ricorso, a lungo, a basi giuridiche non specificamente
ambientali, sinché sono state introdotte nel trattato norme specifiche sull’ambiente, e
cio solo dopo parecchi anni della entrata in vigore del trattato di Roma”.

" ALPA, Guido. La Tutela degli Interessi Diffusi nel Diritto Comparato. Milano: Giuffre.
1976. p. 298.
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Em 1979, Elena Croce’’ bradava pela necessidade de edigcao
de legislagao protetiva do ambiente.

A afirmacdo do ambiente como um bem juridico, merecedor
da tutela do Estado, apresentou dificuldades, decorrentes da prépria
natureza desse bem. As primeiras construgdes juridicas, na Italia,
repeliam o proprio reconhecimento do ambiente como bem juridico
tutelado. A aparente impossibilidade de uma segura identificagao do
ambiente conduzia a uma desconsideracdo no plano juridico, um
bem irrelevante no plano juridico. Nesse sentido, Almirante lembra
que houve época em que as discussdes juridicas eram produzidas a
partir de problematicas hoje amplamente superadas, mas que
afirmavam “I"ambiente non é definibile, non é un bene, non da vita a
un diritto soggettivo”®. Esse entendimento estava bem atrelado a
uma concepgao antropocentrista e de superioridade da raga
humana: Natureza, vegetais e animais, concebidos e tratados como
coisas a servigo do homem.

A partir desse contexto, é facil compreender porque a nogao
doutrindria de ambiente, no ordenamento italiano, iniciou-se de
modo setorial, reconhecendo-se os diferentes significados, de
ambiente como paisagem (natural, histérico, parques naturais e
florestas), ambiente como defesa do solo, da agua e do ar e do
ambiente em sentido urbanistico. Essa divisdo é consagrada no
Direito ltaliano, que reconheceu a existéncia de trés diferentes
aspectos que compde o ambiente: “ambiente come forma
(paesaggio), come salubrita (suolo, aria e acqua) e come territorio
(urban/’stica)”79. Posteriormente, com a evolugdo da discussdo no
ambito europeu80 e internacional € que se iniciou a construgdo de

" E interessante observar a busca pela edicdo de legislagdo de protegdo ambiental,
também no caso da Italia. Naquele ano de 1979, Elena Croce ja dizia: “Indispensabile
€ anche uma legislazione piu precisa che imponga regole per la formazione di quadri
culturali adeguati alla tutela: tutela che & attualmente affidata a un personale
scarsissimo e spesso culturalmente depauperato, risultato di una selezione povera” in
CROCE, Elena. La Lunga Guerra per I'’Ambiente. ed. rep. Napoli: La Scuola di
Pitagora Editrice. 2016. p. 189.

® ALMIRANTE, Domenico (org). Diritto Ambientale e Costituzione. Esperienze
Europee. Milano: FrancoAngeli. 2000. p. 15.

& ESPOSITO, Gianluca Maria. Tutela dell’ Ambiente e Attivita dei Pubblici Poteri.
Torino: G.Giappichelli Editore. 2008. p. 205.

8 E importante perceber a relevancia do ordenamento comunitario e sua observancia
pelos estados membros. Nesse sentido, Tarullo afirma: “In um simile quadro, non
sorprende che la necessita, fortemente sentita a livello politico, di garantire I'atuazione
degli obiettivi indicati nel Tratatto abbia indotto le istituizioni europee ad elaborare una
serie di principi giuridici gradualmente imposti ai Paesi contraenti quali corollari del
fondamentalismo principio concorrenziale, a sua volta vero caposaldo giuridico el
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um significado juridico unitario de ambiente como interesse publico
fundamental da coletividade, como direito fundamental do homem e
como direito subjetivo & satde ambiental em nivel individual®'.

As normas da Unido Europeia impéem-se em relacdo aos
estados-membros, sobrepondo-se as legislagbes dos estados®.
Sem que ocorra a expressa revogagdo das leis conflitantes com
aquelas da Unido Europeia, essas normas internas permanecem
nos ordenamentos, sem que produzam efeitos. Pisaneschi®® refere a
expressao utilizada “fonte disseccata”, para definir a situagdo dessa
legislagéo conflitante com as normas comunitérias.

Atualmente, a protegdo ambiental esta consagrada no Tratado
da Unido Europeia, que em seus artigos 191% e seguintes, destaca

mercato comune; tutto questo al fine di assicurare piena effettivita al diritto
comunitario, effettivita a sua volta da intendersi quale massima espansione applicativa
della normativa sovranazionale” in TARULLO, Stefano. /I Giusto Processo
Amministrativo. Milano: Dott. A. Giuffré Editore. 2004. p. 9

81 CANGELOSI, Gabriella. Tutela dell’ Ambiente e Territorialita dell’Azione Ambientale.
Milano: Giuffre. 2009. p. 3

82 Como observa Canotilho, “Com"é noto, il Trattato dell’'Unione Europea impone agli
Stati membre il dovere di adozione di tutte le misure generali o particolari necessaria
ad assicurare il compimento degli obblighi derivanti dal Tratatto (articolo 5). Questo
significa che il vincolo sottoscritto con la ratifica del Tratatto dell’'Unione Europea
implica simultaneamente I'obbligo specifico di dargli esecuzione. O meglio: gli Stati
membri sono obbligatti ad adottare le misure necessarie e adeguate — politiche
legislative, regolamentari — per dare effetivita pratica alle imposizioni convenzionali del
Trattato dell’'Unione Europea.” in CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dalla
Constituzione Dirigente al Diritto Comunitario Dirigente. Traduzione di Rosemary
Pereira de Oliveira. Lecce: Pensa Editore. 2004. p. 37.

8 O autor também constata outros efeitos, decorrentes da ades&o a Unido Europeia:
“Bisogna dunque prendere atto che in seguito alla adesione alla Unione Europea e al
successivo evolversi di questo ordinamento anche il modello tradizionale dal rapporto
tra le fonti € cambiato, e per certi versi e di conseguenza, & cambiata anche la forma
di governo. Il Parlamento non & piu I'unico organo titolare del potere di approvare fonti
di livello primario, perché I'Unione europea pud approvare fonti rispetto alle quali le
fonti primarie interne debbono cedere. Del pari, la Corte costituzionale non ha piu
I'esclusivo monopolio del giudizio sulla legge (o meglio lo ha ma solo in relazione alla
constituzionalita della legge), poiché tutti i giudici possono non applicare la legge
quando questa contrasti con una norma direttamente applicabile emanata dall’'Unione
Europea”, in PISANESCHI, Andrea. Diritto Costituzionale. Torino: G. Giappichelli
Editore. 2015. p. 226.

“1.A politica da Unido no dominio do ambiente contribuira para a prossecugéo dos
seguintes objectivos:

— a preservagao, a protecgado e a melhoria da qualidade do ambiente,

— a protecgao da saude das pessoas,

— a utilizagéo prudente e racional dos recursos naturais,

— a promogdo, no plano internacional, de medidas destinadas a enfrentar os
problemas regionais ou mundiais do ambiente, e designadamente a combater as
alteragdes climaticas.
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a politica da comunidade em relagdo ao ambiente e consagra
aqueles que atualmente sao os principios norteadores das condutas
em matéria ambiental, a sadia qualidade de vida e a promogao da
saude humana.

De outro lado, as normas da Unido Europeia em matéria
ambiental, permitem que os estados-membros possam adotar
medidas mais restritivas daquelas comunitarias. Por exemplo, a
Diretiva 35/2004, que tratou especificamente dos danos ambientais,
fez expressa ressalva a isso, estabelecendo expressamente, em seu
artigo 16%° — que estatuiu a relagdo com o direito nacional — a
possibilidade de atuacdo dos estados para prevencao e reparagao
do dano ambiental. O ordenamento comunitario, portanto, torna-se o
minimo desejado e perseguido, em nivel de tutela ambiental.

E interessante observar, nesse contexto, que a jurisprudéncia
italiana orienta-se no sentido de referendar as medidas
comunitarias, por exemplo, em relagao ao estabelecimento do nexo

2. A politica da Unido no dominio do ambiente tera por objectivo atingir um nivel de
proteccdo elevado, tendo em conta a diversidade das situagdes existentes nas
diferentes regides da Unido. Basear-se-a nos principios da precaugéo e da acgao
preventiva, da correcgao, prioritariamente na fonte, dos danos causados ao ambiente
e do poluidor-pagador.

Neste contexto, as medidas de harmonizagdo destinadas a satisfazer exigéncias em
matéria de protecgdo do ambiente incluirdo, nos casos adequados, uma clausula de
salvaguarda autorizando os Estados-Membros a tomar, por razdes ambientais nédo
economicas, medidas provisorias sujeitas a um processo de controlo da Unido.

3. Na elaboragao da sua politica no dominio do ambiente, a Unido tera em conta:

— os dados cientificos e técnicos disponiveis,

— as condigbes do ambiente nas diversas regides da Uni&o,

— as vantagens e os encargos que podem resultar da actuagdo ou da auséncia
de actuacao,

— o desenvolvimento econdémico e social da Unido no seu conjunto e o
desenvolvimento equilibrado das suas regides.

4. A Unido e os Estados-Membros cooperardao, no ambito das respectivas
atribuicbes, com os paises terceiros e as organizagdes internacionais competentes.
As formas de cooperagao da Unido podem ser objecto de acordos entre esta e as
partes terceiras interessadas.

O disposto no paragrafo anterior ndo prejudica a capacidade dos Estados-Membros
para negociar nas instancias internacionais e celebrar acordos internacionais.” extraido
de http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/Lisboaltratados — TUE-TFUE-V-Lisboa.html,
acesso em 26.01.2017.

% Dispde o artigo 16, da Diretiva 35/2004: “1. A presente directiva ndo impede os
Estados-Membros de manterem ou adoptarem disposicées mais estritas em relagéo a
prevengdo e a reparagdo de danos ambientais, incluindo a identificagdo de outras
actividades a sujeitar aos requisitos de prevencao e reparagdo da presente directiva e
a identificacdo de outros responsaveis.” extraido de http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0035&from=PT, acesso em 26.01.2017
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de causalidade em agao na qual se discutia a responsabilidade por
dano decorrente de poluicdo ambiental. Assim o afirmou a Corte di
Giustizia, em julgamento de uma agéo proposta pelo Ministério do
Ambiente, a fim de obter medidas de reparacdo de area
contaminada por produtos quimicos, na cidade de Massa Carrara,
na Toscana. A Corte di Giustizia repeliu a pretensdo de
responsabilizagado dos novos proprietérios%, que haviam adquirido a
area contaminada depois da contaminacio, sob o fundamento de

% E interessante observar parte do relatério da decisao, para adequada compreenséo
da matéria em debate: “25 Dagli elementi del fascicolo a disposizione della Corte
emerge che, nel periodo compreso tra gli anni '60 e gli anni '80, la Farmoplant SpA e
la Cersam Srl, due societa appartenenti al gruppo industriale Montedison SpA,
divenuto Edison SpA, hanno gestito un sito industriale di produzione di insetticidi e
diserbanti ubicato in un comune della provincia di Massa Carrara, in Toscana (ltalia).
Poiché i terreni appartenenti a tale sito hanno subito una grave contaminazione
causata da diverse sostanze chimiche, tra cui il dicloroetano e 'ammoniaca, una parte
di essi e stata bonificata nel 1995. Risultata insufficiente tale <bonifica>, detti terreni
sono stati qualificati, nel 1998 come <sito di interesse nazionale di Massa Carrara> al
fine del loro risanamento.

26 Durante gli anni 2006 e 2008, la Tws Automation e la Ivan, due societa di diritto
privato, hanno acquisito la proprieta di vari terreni facenti parte di detto sito. L'oggetto
sociale della Tws Automation € la vendita di apparecchi elettronici. La Ivan &
un'agenzia immobiliare.

27 Durante il 2011, la Nasco Srl, societa di diritto privato, denominata in seguito Fipa Group
si e fusa con la LCA Lavorazione Compositi Apuana Srl e, in conseguenza di tale fatto, &
divenuta proprietaria di un altro terreno appartenente al medesimo sito. La Fipa Group
svolge la propria attivita nell'ambito della costruzione e della riparazione di imbarcazioni.

28 Con provvedimenti amministrativi del 18 maggio 2007, del 16 settembre e 7 novembre
2011, le direzioni competenti del Ministero hanno ingiunto rispettivamente alla Tws
Automation, alla Ivan e alla Fipa Group l'esecuzione di misure specifiche di <messa in
sicurezza d'urgenza>, ai sensi del codice dellambiente, ossia la realizzazione di una
barriera idraulica di emungimento per la protezione della nappa freatica e la presentazione
di una variante al progetto di bonifica del terreno esistente dal 1995. Tali decisioni sono
state indirizzate alle tre imprese in qualita di <custod[i] dell'area>.

29 Deducendo la circostanza che esse non erano autrici della contaminazione
constatata, tali societa hanno adito il Tribunale amministrativo regionale della
Toscana, che, con tre sentenze distinte, ha annullato tali provvedimenti in ragione del
fatto che, ai sensi del principio <chi inquina paga>, proprio del diritto dell'Unione e
della normativa nazionale in materia ambientale, I'amministrazione non poteva
imporre, sulla base delle disposizioni del titolo V della parte IV del codice
dell'ambiente, I'esecuzione delle misure in parola ad imprese che non hanno alcuna
responsabilita diretta sull'origine del fenomeno di contaminazione accertato nel sito.
30 Il Ministero ha appellato dette sentenze dinanzi al Consiglio di Stato.

31 Secondo il Ministero, un'interpretazione delle disposizioni del titolo V della parte IV del
codice dell'ambiente alla luce del principio <chi inquina paga> e del principio di
precauzione consentirebbe di considerare che il proprietario di un sito contaminato sia
tenuto all'esecuzione di misure di messa in sicurezza di emergenza.” Extraido de Rivista
Italiana di Diritto Pubblico Comunitario 2015, 3-4, 946 (Corte giustizia UE, sez. lll,
04/03/2015, n. 534.)
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que nao havia nexo de causalidade entre a conduta e o dano, que é
exigido com fundamento no proprio principio do poluidor-pagador,
afirmado na Diretiva 35/2004. E a seguinte a ementa da decisio:

Ambiente — Responsabilita ambientale — Elementi costitutivi — Direttiva
2004/35/CE — Attivita dell'operatore e danno ambientale — Nesso di
causalita — Necessita — Omesso accertamento — Applicabilita della
disciplina nazionale — Art. 193 TFUE — Disposizioni pit severe dello
Stato membro — Fattispecie. In base alla medesima direttiva
2004/35/Ce, € necessario, al fine dell'applicazione del regime di
responsabilita per danno ambientale alla stregua del principio “chi
inquina paga’”, previsto dall’art. 191 tfUe, che sia accertata dall’autorita
competente la sussistenza del nesso di causalita tra [attivita
dellinquinatore e il danno ambientale cagionato, anche se la normativa
nazionale, secondo quando prevedono lart. 192 tfUe e la citata
direttiva, consentono l'applicazione di norme piu severe, quando il
nesso eziologico fra condotta ed evento non é accertato, anche se la
normativa dello Stato membro invocata non contempla una simile
possibilita. (Corte giustizia UE, sez. Ill, 04/03/2015, n. 534, Rivista
Italiana di Diritto Pubblico Comunitario 2015, 3-4, 946).

Ainda, o referendo a norma comunitaria constituiu-se no
fundamento da decisdo da Corte di Giustizia, que deu provimento ao
recurso do proprietario que adquiriu a area, quando ja contaminada,
sob o fundamento de que a responsabilizacdo exige a demonstracéo
do nexo de causalidade, mesmo diante das previsdes do Tratado da
Unido Europeia, que permite a edicdo de legislagdo mais severa
pelos estados-membros®’.

8 Os fundamentos de decidir estio assim dispostos: “61 E ben vero che l'articolo 16 della
direttiva 2004/35 prevede, conformemente all'articolo 193 TFUE, la facolta per gli Stati
membri di mantenere e adottare disposizioni pit severe in materia di prevenzione e
riparazione del danno ambientale, compresa, in particolare, lindividuazione di altri soggetti
responsabili, a condizione che tali misure siano compatibili con i Trattati. 62. Tuttavia, nella
specie, & pacifico che, secondo il giudice del rinvio, la normativa di cui trattasi nel
procedimento principale non consente di imporre misure di riparazione al proprietario non
responsabile della contaminazione, limitandosi al riguardo a prevedere che siffatto
proprietario pud essere tenuto al rimborso dei costi relativi agli interventi intrapresi
dall'autorita competente nei limiti del valore del terreno, determinato dopo I'esecuzione di
tali interventi. 63 Alla luce dellinsieme delle considerazioni che precedono, occorre
rispondere alla questione pregiudiziale che la direttiva 2004/35 deve essere interpretata nel
senso che non osta a una normativa nazionale come quella di cui trattasi nel procedimento
principale, la quale, nellipotesi in cui sia impossibile individuare il responsabile della
contaminazione di un sito o ottenere da quest'ultimo le misure di riparazione, non consente
all'autorita competente di imporre I'esecuzione delle misure di prevenzione e di riparazione
al proprietario di tale sito, non responsabile della contaminazione, il quale € tenuto soltanto
al rimborso delle spese relative agli interventi effettuati dall'autorita competente nel limite
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Esse aspecto, da influéncia do direito comunitario no
ordenamento italiano € também percebido por Romano que, além
de reconhecer que os crimes ambientais e o direito da Unido
Europeia representam um bindmio indissoluvel, para conclui que
“legislazione italiana in materia sembra essere figlia delle spinte
sovranazionali, mentre proprio la materia ambientale ha costituito il
terreno fertile di proiezione di un rinnovato e pia ampio ruolo del
diritto dell’Unione europea™.

A construgdo do entendimento acerca do bem ambiental na
Itdlia, operada em grande parte gracas a atividade jurisdicional,
acabou enfim por reconhecer que o bem ambiental representa uma
entidade orgénica unitaria, que constitui o elemento determinante da
qualidade da vida de todos os seres vivos. Deu-lhe, assim, a
compreensao atual e dominante nos ordenamentos do mundo
ocidental, de que esta diretamente ligada a saude humana. No caso
italiano, a compreensao da importancia do bem ambiental deu-se de
modo diverso daquela que se operou no Brasil, que desde a
Constituicdo de 1988 tem a afirmagdo constitucional do bem
ambiental, num amplo e abrangente senso unitario.

2.3 A compreensao da tutela do ambiente no momento atual

A degradacdo do bem ambiental representa, certamente, um
dos temas que mais ocupa a comunidade cientifica do mundo
contemporaneo, em nivel internacional. Desde a Conferéncia de
Estocolmo, as atengdes se voltam para aquela que representa uma
ameaca, talvez a mais concreta, a continuidade da espécie humana
no planeta.

Os ordenamentos juridicos aparelharam-se para combater as
formas de destruigdo do ambiente, trazendo disposi¢bes orientadas
no sentido de proteger o bem ambiental, na esteira do movimento
internacional que se expressou, de maneira mais contundente, nos
diferentes momentos destinados a formulagao de proposicoes e
deliberagbes mundiais para garantir a preservagdao ambiental.

O mais interessante € que se chegou ao ponto em que a
degradacgao representa uma ameaca efetiva, que impde a adogao

del valore di mercato del sito, determinato dopo I'esecuzione di tali interventi.” Rivista
ltaliana di Diritto Pubblico Comunitario 2015, 3-4, 946 (Corte giustizia UE, sez. llI,
04/03/2015, n. 534.)

8 ROMANO, Bartolomeo. | Reati Ambientali alla Luce del Diritto Dell'Unione Europea.
Padova: CEDAM. 2013. p. 351.
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de medidas capazes de frear ou ao menos diminuir e retardar os
efeitos que a acdo humana representa sobre a natureza. Chegou-se
a crise ambiental, percebida por Aquilina e laquinta, quando dizem
que “L’'uomo non si é fermato ed e andato avanti indifferente per la
sua strada sino ad oggi che é costretto a fare i conti con quella che e
stata definita la “crisi ecologica”gg.o aquecimento global, que passou
de mera especulagdo a um dado alarmante e ja merecedor de
comprovagao cientifica, torna-se uma questdo com a qual a
humanidade tem de lidar.

Nao se trata de perquirir sobre o deliberado propésito de
poluir e de degradar o ambiente. A degradacdo do ambiente
decorre, em primeiro lugar, da propria atividade de uso e producao
dos bens naturais. Nao ha possibilidade de manutencdo da vida
humana e desenvolvimento sem nenhuma perda ambiental ou, em
outros termos, ndo ha perda zero. Desenvolvimento sustentavel
também pressupde dano e perda ao ambiente, propondo-se, por
essa via, que a perda seja a menor possivel. Num segundo plano,
pode-se dizer que a degradagao do ambiente decorre dos costumes
e do comportamento humano®. Trata-se, assim, de garantir
comportamentos menos degradantes, afastando-se de uma visdo
instrumental da tutela do ambiente. O entendimento de que o
ambiente € um instrumento posto a disposi¢cao do homem dificulta a
acgao de protecdo do bem ambiental. Esse entendimento, produto de
uma visdo antropocéntrica, reduz a importdncia do ambiente,
permitindo maior agéo degradadora.

A concepgédo antropocentrista acerca do ambiente
expressa-se, inclusive, no préprio termo ambiente que significa
cercar, como registram Aquilina e Iaquinta91. Portanto, a definigdo

¥ AQUILINA, Kevin. IAQUINTA, Pietro (org). /I Sistema Ambiente, tra Etica, Diritto ed
Economia. Padova: CEDAM. 2013. p. 43.

% DELL'ANNO, Paolo. Manuale di Diritto Ambientale. 4. ed. Padova: CEDAM. 2003.
p. 11: “inquinamento & intimamente connesso a modelli comportamentali di massa
(abitudini, consumi, mobilita, tenore di vita), che risultano in parte soltanto inacanabili
in forme gestionali pubblicistiche (smaltimento dei rifuti domestici, depurazione delle
acque reflue canalizzate dalle fognature, trasporti collettivi), ed in parte sono rimessi a
mutamenti socio-culturali ed economici rilevabili soltando su periodi temporali
significativi (cioé, di lungo periodo).”

|| termine ambiente, infatti, deriva dal latino ambiens, participio presente del verbo
ambire, che significa per I'appunto circondare. Pertanto, gia nel termine & possibilie
rintracciare un significato profondamente antropocentrico, in cui 'uomo non & visto
come parte integrante della biosfera, bensi come entita e fattore che, pur se al centro
del mondo, ne risulta in realta esterno, in grado di plasmare e gestire un “ambiente”
creato appositamente per le proprie necessita e in virtu delle superiori dotti
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do termo parte da compreensao de que o homem esta ao centro
e, aquilo que o cerca, representa o ambiente. Uma concepgao
antropocéntrica  traduz, necessariamente, a ideia de
superioridade do ser humano em relacdo as demais espécies. E,
afinal, um reflexo da dominagdo humana no mundo.

O mundo ocidental foi o palco da grande expressao do
pensamento antropocentrista. A partir da ideia de que a vida racional
confere superioridade a natureza humana, com a prevaléncia do ser
humano em relagdo aos demais seres, que lhe eram subordinados
por natureza, afirmou-se a visdo antropocentrista, com a crencga de
que o homem é o Unico ser dotado de razao e de que uma distancia
ontolégica o separa dos demais seres. Como diz Baricalla, ao
criticar essa visao, “vertice della creazione, I'uomo ha il diritto di
utilizzare gli altri viventi — inferiori e creati per lui — anche infliggendo
loro sofferenza e morte™>.

Essa visdo antropocéntrica, portadora de maior permissividade
no trato com o ambiente, porque compreendido com bem-posto a
disposicdo do homem, entra em conflito com uma compreenséo
cosmoceéntrica, ou biocéntrica, que pode se apresentar como um novo
paradigma em relagdo ao meio ambiente. A orientagdo antropocéntrica
ndo significa, necessariamente, destruicdo do bem ambiental®, ja que
essa mesma orientagdo permita considerar o mundo ndao humano
conservado e protegido em face de seu uso e valor pelos humanos, em
vez de protegé-lo por si mesmo ou pelo uso dos seres nao humanos.

O conflito entre a visdo antropocéntrica e a visdo biocéntrica é
bem percebido por Dell’Anno®, quando afirma que a problematica
ambiental também pds em confronto as duas visbes, produzindo o
que chama de crise no mundo religioso, a partir da constatagao de
que o antropocentrismo esta ligado as religibes monoteistas, de
quem o cristianismo é um dos principais exemplos, enquanto que a
vis&o biocéntrica aproxima-se das religides orientais.

intellettive”. in AQUILINA, Kevin. IAQUINTA, Pietro (org). Il Sistema Ambiente, tra
Etica, Diritto ed Economia. Padova: CEDAM. 2013. p.45.

92 BARICALLA, Vilma. L'Uomo, La Bestia, | Cieli. Pisa: Edizioni ETS. 2000. p. 70.

% FOX, Warwick. “Fondamenti Antropocentrici e non Antropocentrici nelle Decisioni
sull’Ambiente” in POLI, Corrado. TIMMERMAN, Peter (orgs). L Etica nelle Politiche
Ambientali. Padova: Fondazione Lanza. 1991. p. 118.

9 “Sotto il profilo ideologico, le problematiche ambientali hanno messo in crisi il mondo
religioso, che si divide tra coloro che contestano I'antropocentrismo (in quanto esso
sarebbe — secondo gli accusatori — il fondamento ed il criterio ordinatore delle grandi
religioni monoteiste) e coloro che ispirano — anche in modo inconsapevole — alle ideologie
sottese a certe impostazioni di fondamentalismo ecologico (I'animalismo, i “diritti” della
natura), e cioé il panteismo e I'animismo delle religioni orientali” op. cit. p. 17.
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Dentro desses pensamentos, antropocéntrico e biocéntrico,
surgiram diferentes correntes que, em maior ou menor grau,
expressam o paradigma em diferentes formas de expressao. Assim,
0 antropocentrismo abarca desde o expansionismo ilimitado até a
corrente de preservagao dos recursos, enquanto que o biocentrismo
permite as discussdes acerca da distingdo dos seres, considerando
sensibilidade, vida ou autopoiese.

Foi e é dificil para operadores acostumados a lidar com
direitos individuais, bem delimitados, aceitar a tutela de um bem “e
di tutti e di nessuno, e composto da un insieme di altri beni, e non é
tutelabile in modo soddisfacente com forme di risarcimento
patrimonia/e”gs. Trata-se de bem unitario imaterial, mas que também
expressa um valor coletivo e, esse elemento, como percebido por
Cingano, “determina [Iobiettiva difficolta di inquadrarlo nelle
categorie giuridiche tradizionali®®. A complexidade desses
elementos, certamente, contribuiu para as discussbes que se
estabelecem nos tribunais, quando a questdo é o bem ambiental.
Desde a tutela ressarcitoria, no mais das vezes absolutamente inabil
a reparar o dano, até as formas de tutela preventiva, ainda que
previstas amplamente na legislagcéo, tém produzido dificuldades no
momento da aplicagao e garantia da efetividade.

A questdo ambiental aparece como um dos espagos
privilegiados de proeminéncia do Judiciario que, diante do quadro de
incerteza técnico-cientifica que permeia a questao ambiental e da
dinamicidade da vida, faz com que o Judiciario acabe por assumir,
também, papel que sempre fora reservado ao legislador. E, nessa
marcha, Rossi observa que a analise do Direito Ambiental parece
confirmar a constatagdo de que a produgao do direito jurisprudencial
esteja destinada a expandir-se sempre mais, concluindo enfim que
‘I'evoluzione del sistema va nella direzione di um ritorno alle origini,
al diritto romano di formazione pretoria, cosi avvicinandosi sempre di
piu ai sistemi di common law™’.

Essa percepcdo estd bem afinada a realidade italiana. A
Constituicao italiana, que é de 1948, nao contém o reconhecimento
expresso ao direito fundamental ao ambiente®. No entanto, a

% ROSSI, Giampaolo. Diritto dell' Ambiente. Torino: G. Giappichelli Editore. 2008. p. 95.
% CINGANO, Valentina. Bonifica e Responsabilita per Dano All’Ambiente nel Diritto
Amministrativo. Padova: CEDAM. 2013. p. 25.

 idem. p. 123.

% De acordo com Lugaresi, sdo dois os motivos dessa auséncia de previsdo
expressa: “Da un lato, la Costituzione nasce in um momento storico, sociale,
econdmico ed ambientale particolare. Finita la seconda guerra mondiale, non si
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jurisprudéncia italiana encarregou-se de garantir essa protegéo a
partir da interpretagao extensiva® dada a dicgdo dos artigos 9° e 32,
que fazem referéncia a tutela da paisagem e patrimonio histérico e
artistico da Nacdo (art. 9) e a tutela da saude como direito
fundamental do individuo e interesse da coletividade (art. 32). Em
complemento a tudo isso, esta o direito a vida e a saude, que sao
assim compreendidos por Bin: ‘il diritto alla vita, per esempio, puo
essere considerato un pressuposto di tutti i diritti, a partire dalla
liberta personale e dal diritto alla salute”.

Essa dimensao também permite reconhecer um carater de
transversalidade ao bem ambiental. A propésito, o Direito Ambiental,
ramo do Direito Publico, compreendido muito préximo do Direito
Administrativo, aparelhando-se de diversos institutos administrativos,
como autorizagbes, concessdes, sangbes e controles. Além disso, o
Direito Ambiental tem interfaces, especialmente, com o Direito Penal
(pelas sangdes penais), com o Direito Civil (pela responsabilidade pela
reparagdo do dano ao ambiente), com o Direito Comercial (marcas e
etiquetas ambientais) e com o Direito Tributario (taxas amblentals)

Atualmente, no ordenamento italiano, o Cédigo do Amblente -
Decreto Legislativo n. 152/2006'% — afirma a tutela do bem-estar
humano, referindo-se as condi¢des ambientais e aos recursos

presentavano istanze ambientali significative in un Paese a limitata urbanizzazione e
scarsa industrializzazione, con un‘economia ancora prevalentemente agricola.
Dall’altro, la Constituzione & fortemente condizionata dalla situazione politica di quel
momento storico. Il carattere di reazione al regime previgente, che determind una
grande attenzione per i meccanismi di rappresentanza democratica e per la tutela
delle liberta e dei diritti fondamentali della persona, rendeva meno rilevante, in
proporzione, il perseguimento di altri obiettivi collegati al benessere individiduale.” in
LUGARESI, Nicola. Diritto dell’Ambiente. 5. ed. Padova: CEDAM. 2015. P. 58.
% ESPOSITO, Gianluca Maria. Tutela dell’Ambiente e Attivita dei Pubblici Poteri.
Torino: G.Giappichelli Editore. 2008. p. 206: Assim, o Autor afirma que “A fianco
dell’elaborazione dottrinale, a sua volta, la giurisprudenza ha significativamente
contribuito alla costruzione di una visione unitaria dell’ambiente, riconducendola ad
un’interpretazione globale degli artt. 9 e 32 della Costituzione. Allo sforzo della
giurisprudenza, in particolare, si deve [Ielaborazione del diritto alla salubrita
dell’ambiente in senso sociale, rapportata ad una dimensione non meramente statica
e individuale dell’'uomo”.
'% BIN, Roberto. PITRUZZELLA, Giovanni. Diritto Costituzionale. Torino. G. Giappichelli
Editore. 2000. p. 490.
" LUGARESI, Nicola. Diritto dell’Ambiente. 5. ed. Padova: CEDAM. 2015. p. 07.

2 Em seu predmbulo, esse Decreto Legislativo, conhecido como Coédigo do
Ambiente, dispde: “Il presente decreto legislativo ha come obiettivo primario la
promozione dei livelli di qualita della vita umana, da realizzare attraverso la
salvaguardia ed il miglioramento delle condizioni dell’ambiente e I utilizzazione
accorta e razionale delle risorse naturali”.

51



naturais. Esse dispositivo expressa, também, o J)aradigma
antropocentrista adotado. De acordo com Lugaresim, o texto
original desse Cddigo do Ambiente foi objeto de diversas reformas,
para corrigir defeitos de técnica legislativa e, também, para
adaptacgao do texto ao ordenamento juridico da Unido Europeia.

A construgdo legislativa italiana, acerca da protegéo
ambiental, estd bem inserida no contexto constitucional e
comunitario. Todavia, a partir do Decreto 152/2006, que é o Cddigo
do Ambiente italiano e dos sucessivos decretos que o sucederam,
verifica-se intensa producdo legislativa infraconstitucional. Dell
Anno' critica essa edicdo legislativa, percebendo normas que
distingue em trés grupos: a) normas que regulam a protecdo do
ambiente e o0 exercicio da atividade administrativa, especialmente
representadas pelo Decreto 152/2006 e pelos demais que o
sucederam; b) normas editadas para afirmagdo dos principios
emanados do Direito da Unido Europeia; ¢) normas que repetem
principios constitucionais.

Para Dell Anno, as sucessivas alteragbes do Cddigo do
Ambiente pouco contribuem para a tutela ambiental e, conquanto
reconhega a importancia dessas normas, por introduzirem modificagdes
relevantes em alguns aspectos, como polui¢cdo hidrica, emissdo de
gases na atmosfera, gestdo de residuos e avaliagdo de impacto
ambiental, também critica a desnecessaria profusdo legislativa,
inclusive entendendo que poderao revelar-se inconstitucionais.

Inclusive analisando a questdo a partir da experiéncia
brasileira, acostumada a profuséo legislativa, € possivel confirmar
que a simples edi¢do de legislacdo ndo se revela suficiente para a
protecdo ambiental. Uma vasta legislagdo ambiental, desde a raiz
constitucional até as normativas dos 6rgédos executivos, nao é
suficiente para a efetiva e segura tutela do bem ambiental. A edigédo
da legislacdo de protecdo ambiental € o meio do caminho para a
efetiva tutela desse bem.

1% Diz Lugaresi: “Il d. Igs. 152/2006 non ha avuto vita facile, sia per motivi di tecnica
legislativa, relativa alla sua impostazione, sia per ragioni di contenuto, riferibili a contrasti
con il diritto dell’Unione europea, sia per motivi legati alla politica, riconducibili al cambio
della maggioranza di governo poco dopo la sua emanazione. Ad esso hanno fatto
seguito alcuni decreti legislativi correttivi che hanno modificato sostanzialmente, ed in
alcune parti stravolto, I'impianto originario, anche attraverso la sostituzione di numerosi
articoli. Sarebbe necessario un serio intervento di “restyling” dell’intero testo, peraltro piu
volte annunciato, per potere almeno recuperare coerenza e fruibilita.” In LUGARESI,
Nicola. Diritto dell’Ambiente. 5. ed. Padova: CEDAM. 2015. p. 59.

1% op. cit. p. 9.
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Nao se pode esquecer que, no caso da ltalia, a interpretacao
construida nos pretdrios italianos permitiu, ainda, elevar o ambiente
a categoria de “interesse pubblico fondamentale, primario e
assoluto'®”, impondo ao Estado uma adequada forma de tutela.
Elevou-se o ambiente a categoria de direito fundamental,
indissociavel que é do préprio individuo ou, também, a coletividade,
no seu habitat, habitat que também contempla a dimensao
econOmica e social.

Assim, a tutela do ambiente ndo se da unicamente no plano
da tutela jurisdicional, mas também se utilizam de técnicas de
controle social, a partir da sensibilizagdo da opinido publica e dos
instrumentos de consultas publicas, controle administrativo
preventivo e utilizagdo da tributaco'®.

E possivel perceber que o ordenamento juridico italiano
consagra um carater unitario ao bem ambiental, bem da vida, material e
complexo, que tem garantia de protecao juridica plena, ainda que néo
afirmado expressamente na Constituicdo ltaliana. E um direito difuso,
daqueles que se apresentam, como diz Martines, como “bisogni della
collettivita™®’, daqueles cujo interesse na fruicdo e protegcdo nao é
propriamente dito coletivo, que n&do tém sujeitos determinados.

Golinelli também destaca que a Corte Constitucional italiana,
na sentenca n. 151 del 1986, reconheceu a natureza de valor
primario da tutela do ambiente, afirmando que o ambiente:

non é suscettibile di essere subordinato ad altri valori nel senso che
esso debba essere preso in considerazione in tutti i processi
decisionali e ‘nei concreti bilanciamenti operanti dal legislatore
ordinario e dalle pubbliche amministrazioni'®.

' ESPOSITO, Gianluca Maria. Tutela dell’Ambiente e Attivita dei Pubblici Poteri.
Torino: G.Giappichelli Editore. 2008. p. 211.

106« e molteplici tecniche di protezione ambientale presenti nell’'ordinamento vigente
possono essere ricondotte a cinque tipologie: le tecniche di controllo sociale
(tipicamente attraverso la sensibilizzazione dell’opinione pubblica messa in atto anche
dalle associazioni di settore); la protezione giudiziale (con particolare riferimento alla
responsabilita per danno all’ambiente); gli strumenti di concertazione consensuale
alternativi all’esercizio di poteri pubblicistici; il controllo amministrativo preventivo e la
leva fiscale.” in CINGANO, Valentina. Bonifica e Responsabilita per Dano
All’Ambiente nel Diritto Amministrativo. Padova: CEDAM. 2013. p. 24.

197 Ainda, o Autor exemplifica: “Si pensi, a questo riguardo, al progressivo restringersi
ed all'inquinamento di alcune risorse naturali, quali I'acqua e I'aria; ed, ancora, alle
agressioni che di continuo subiscono il territorio, il paesaggio, I'ambiente in genere, la
salute.” in MARTINES, Temistocle. Diritto Pubblico. 8. ed. Milano: Giuffré. 2015. p. 37.
% GOLINELLI, Gaetano M. (org). Patrimonio Culturale e Creazione di Valore.
Padova: CEDAM. 2015. p. 236.
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O status dado a promogao da saude humana, qbue ocupa um
papel central na politica ambiental da Unido Europela , também fez
com que a protegcdo do ambiente gradualmente fosse assumindo
uma feigado transnacional, quer porque “‘inquinamento della natura
non conosce confini”°, quer porque ha evidente interdependéncia
entre as problematicas ambientais, que afetam a populagdo mundial.
O planeta é o mesmo para todos.

A caracterizacdo que se construiu, acerca da natureza do
direito ao ambiente, tem importancia inclusive porque, em se
tratando de um interesse legitimo, sera objeto de tutela pela Justica
Administrativa. Assim, a construgdo hermenéutica dada ao direito ao
ambiente erigiu-o a categoria de direito a vida do préprio homem e
do planeta. E, ainda, um direito a seguranca da prépria pessoa, nos
lindes do artigo 3°, da Declaragéo Universal dos Direitos do Homem.

O direito ao ambiente saudavel esta ligado umbilicalmente ao
direito das futuras geragdes, que tém o direito ao ambiente salubre e
ao desenvolvimento pleno de suas vidas que haverdao de iniciar.
Ainda, esta ligado ao direito das populagbes empobrecidas ao
proprio desenvolvimento. E uma associagdo inevitavel desse direito
humano, que deve ser reconhecido e alcangado a todos.

2.4 Caracteristicas do processo de protegdo ambiental na Italia

A tutela jurisdicional do ambiente, no modelo italiano, é
realizada preponderantemente pelos juizes administrativos a quem,
na dualidade da jurisdigio italiana, esta afeta a tutela dos interesses
legitimos. E interessante observar, todavia, que o processo perante
0 juiz administrativo, conquanto operando-se em Orgéo distinto
daquele que se utiliza do processo civil, também esta garantido
pelas regras do justo processo ”, nogao que foi integrada a
Constituigao ltaliana no ano de 1999'". A partir dessa afirmacéo, a

19 Nesse proposito, acerca da Unido Europeia, Cingano afirma que “Nel 2012 la
Commissione europea ha adottato una serie di iniziative strategiche in materia
ambientale, nell’ambito della strategia Europa 2020, volte a garantire una crescita
intelligente, sostenibile e inclusiva”. in CINGANO, Valentina. Bonifica e Responsabilita
per Dano All’Ambiente nel Diritto Amministrativo. Padova: CEDAM. 2013. p. 10.

"0 COSTATO, Luigi. MANSERVISI, Silvia. Profili di Diritto Ambientale nell’Unione
Europea. Padova: CEDAM. 2012. p. 55

™ O artigo 2° do Cédigo de Processo Administrativo ltaliano dispde: “Il processo
amministrativo attua i principi della parita delle parti, del contraddittorio e del giusto
processo previsto dall*articolo 111, primo comma, della Costituzione.

12 JUSO, Raffaele. Lineamenti di Giustizia Amministrativa. 5. ed. Milano: Giuffré.
2012. p. 31.
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disciplina processual, inclusive no processo administrativo, deve
estar fundada em fontes legislativas primarias, com a garantia de
que “ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in
condizioni di parita, davanti a un giudice terzo ed imparziale” s

A consequéncia dessa afirmacdo foi a aproximagdo das
regras do processo administrativo com aquelas do processo civil. E
0 caso, por exemplo, do debate acerca dos pressupostos
processuais, especialmente da legitimagcdo e do interesse de agir,
tipicos também nas discussdes sobre o processo administrativo
italiano. Ou seja, conquanto o modelo italiano consagre duas
justicas diversas, tanto uma quanto noutra se valem dos institutos do
processo civil, com as especificagdes proprias.

Nao existe no ordenamento italiano a possibilidade de que um
individuo, isoladamente, proponha ag¢do para a tutela de interesses
difusos'™ (conquanto possa formular denuncia para exercicio da
acgao pelo Estado). Existe a previsdo, todavia, de que essa tutela se
dé por intermédio de entes com legitimagdo conferida
expressamente na legislagdo. Essa foi, no dizer de Italo Franco'", a
forma encontrada para a judicializagdo dos interesses difusos, ou
seja, a substituicdo pelas associagbes constituidas.

Ainda, nao se pode deixar de considerar a agcao popular, que
tem hipéteses restritas, em que o autor popular age no interesse
geral, mas “ casi di azione popolare debbono necessariamente
essere previsti da leggi speciali, e consentiti eccezionalmente a
privati o ad enti, al fine della tutela delle pretese che siano proprie
della comunita alle quale i predeti soggetti appartengono™ '°.E o
caso dos interesses difusos, dentre eles o ambiente. Ainda que o
individuo também seja afetado pela degradagdao ambiental, a

113

idem. p. 31

" “Tutto cio in quanto non esiste, nell'ordinamento giuridico vigente, la possibilita di
una indiscriminata tutela degli interessi contestualmente pertinente ad una pluralita di
soggetti, pit 0 meno vasta, o pid o meno determinata e /o determinabile.” in JUSO,
Raffaele. Lineamenti di Giustizia Amministrativa. 5. ed. Milano: Giuffre. 2012. p. 339.
s FRANCO, ltalo. Gli strumenti di tutela nei confronti della pubblica amministrazione.
Dall’annullamento dell’atto lesivo al risarcimento. Padova: CEDAM. 2013. “Il loro
riconscimento, prima in via di giurisprudenza pretoria, e indi com legge, si puo dire
avvenuto ricorrendo ad una sorta di fenomeno di sostituzione. Ed invero son state
ammesse ad agire in giudizio contro le lesioni a siffatto tipo di interessi
superindividuali non i singoli che potrebbero lamentare un danno all’ambiente in cui
vivono, bensi le associazioni, i comitati e gli altri organismi, che possano dirsi portatori
di tali posizioni giuriche alquanto indifferenziate in quanto considerati dalla legge
Iegittimi rappresentanti degli interessi di questa o quella comunita.”

" JUSO, Raffaele. Lineamenti di Giustizia Amministrativa. 5. ed. Milano: Giuffré.
2012. p. 343.
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tendéncia dos ordenamentos ¢ de repelir a possibilidade de atuacao
em juizo, inclusive na chamada agao popular.

A partir dessa situagao, Villata'’ reconhece que a questao
envolvendo a legitimagdo processual é bastante polémica, nao
existindo absoluto consenso quando se trata da atuagcdo em juizo
para tutela desses interesses difusos, inclusive quando se esta
diante de um interesse legitimo, que deve determinar a atuagao da
jurisdicao administrativa.

No mesmo sentido, Gallo afirma:

Poiché il giudizio amministrativo € un processo di parti, per poterlo
attivare, ed anche per poter contraddire, occorre essere titolari di
una posizione sostanziale legittimante: occorre, cioé, essere titolari
di /egittimazione1 '8,

A esta altura, poder-se-ia indagar acerca da legitima¢céo para
agir no processo ambiental. Afinal, se o bem ambiental € de todos —
e a todos assiste o direito e o dever de protegé-lo — haveria senso
de perquirir-se sobre a legitimidade para a propositura da protecao
ambiental? Conquanto se trate de bem que exija atuagdo de todos
na sua defesa, ndo se pode esquecer que a legitimagao para agir
esta ligada umbilicalmente a propria atividade jurisdicional, porque
representa, exatamente, a possibilidade que alguém tem de
provocar o exercicio da jurisdigao.

O Estado Democratico de Direito consolida a concepgao de
justo processo, que se afirma a partir do contraditério e da ampla
defesa, garantidas individuais consolidadas nos diferentes textos
constitucionais. Assim, ainda que se trate do bem ambiental, a
defesa em juizo devera observar essa garantia constitucional. Nessa
linha, Riondato afirma:

La giurisdizione tutta si atua tramite il giusto processo (nonché)
regolato dalla legge... La radice giusta del processo poggia su

"7 “_‘argomento della legittimazione ad causam nel giudizio amministrativo si
presenta ricco di complicazioni: infatti, poiché la qualita in esame, in via di prima
approssimazione, consente de rivolgersi al giudice ammnistrativo per ottenere una
pronuncia concernente (il piu delle volte) la leggitimita o illeggitimita di un
provvedimento, ove ci si accinga ad effetuare un‘analisi dei suoi caratteri appare
subito evidente I'intreccio con i problemi della definizione dell’interesse protetto e dei
rapporti con l’interesse al ricorso.” in VILLATA, Riccardo. Scritti di Giustizia
Amministrativa. Milano: Giuffré Editore. 2015. p. 635

"8 GALLO, Carlo Emanuele. Manuale di Giustizia Amministrativa. 7. ed. Torino: G.
Giappichelli Editore. 2014. p. 68.
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principi che costituiscono il riflesso di fondamentali interessi/diritti
individuali: contraddittorio tra le parti, condIZIon/ di parita tra le parti,
giudice terzo e imparziale, ragionevole durata'®®.

Também é interessante a observagéo de Riccio, que traduz o
conceito de processo justo como ‘“un diritto dell’individuo pr/ma
ancora che un dovere della societa e un obbligo verso la societa™

N&o se busca uma atividade jurisdicional ilimitada, em que
exista o exercicio dessa atividade independentemente de
provocagao, exatamente em fungdo de que o estado democratico de
direito impde a limitagcdo também ao poder do juiz. Um poder
ilimitado, ainda que do juiz, € préprio de regimes totalitarios,
independentemente de sua feigdo ideoldgica. A exemplificar a
afirmacao, diz Cappelletti:

Il giudice comunista, in vari casi, pué mettersi in moto anche ex
officio, senza che si abbia una domanda di alcun soggetto né privato
né pubblico; e in altri casi puo giudicare ultra petita part/um A

No modelo ocidental, o principio da demanda é observado,
inclusive, no processo penal, no qual, de acordo com Cappelletti,
sono bensi (o possono esserci) un‘azione ed un impulso pubblici
ossia di un organo pubblico (come il pubblico ministero), ma guesto
organo resta pero normalmente ben differenziato dal giudice A2

Ainda, o processo administrativo admite a discussédo acerca do
interesse de agir, dizendo Villata que se compreende como um
desdobramento da proépria legitimagéo para agir: “Cosi vi € che si nega
possa esistire um problema di tale interesse distinto dal problema della
legittimazione ovvero precisa che [l'inferesse ad agire cost/twsce un
elemento della legittimazione e non un requisito autonomo™?

Por sua vez, comparando os dois processos, Scoca
percebe a diversidade entre eles, especialmente em relagdo as
partes que compdem cada uma das lides e, também, o objeto de
cada um dos processos:

"9 RIONDATO, Silvio. Reati contro I'amministrazione della giustizia. Torino: G.
Giappichelli Editore. 2013. p. XXVIII.

120 RICCIO, Giuseppe. Ideologie e Modelli del Processo Penale. Scritti. Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane. 1995. p. 195.

2! CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino. 1969. p. 18.

22 idem. p. 23.

'2 VILLATA, Riccardo. Scritti di Giustizia Amministrativa. Milano: Giuffré Editore.
2015. p. 638
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il processo inanzi ai Tribunali amministrativi regionali ed al Consiglio
di Stato si misura con una parte fissa che €& la pubblica
amministrazione, espressione di un potere istituzionale che presenta
qualita e caratteri diversi da un privato cittadino. Il processo civile,
invece, vede schierati normalmente privati e, quando una delle parti &
una pubblica amministrazione, sta in giudizio come un privato perché
il giudice ordinario deve risolvere una controversia in cui si discuti di
diritti soggettivi, dovere e obblighi, non di interessi legittimi e ezercizio
del poterem.

Em matéria de protegdo ambiental, dada a constitucionalizagao
do direito ambiental, haveria a jurisdigdo do juiz ordinario, como
assegura Esposito  “teoricamente, in presenza di  diritti
costituzionalmente garantiti, la giurisdizione ordinaria sussiste”?®. No
entanto, quer pelas hipoteses de jurisdicdo exclusiva do juiz
administrativo, quer por aquelas tantas em que a lesdo decorre de ato
ou omissao da administracao publica, quer pelo direito que assiste ao
Estado de ressarcimento do dano causado ao ambiente, na imensa
maioria das hipéteses ocorre a afirmagdo da jurisdicdo do juiz
administrativo para as questdes que tratem do bem ambiental.

De qualquer maneira, é evidente a tendéncia de aproximacgéao
da Justica Administrativa com a Justica Ordinaria, inclusive a partir
dos principios constitucionais hoje afirmados. As alteragdes
realizadas no processo administrativo, nos ultimos tempos, tém
trazido a esse processo institutos previstos no processo civil'?®.
Nesse mesmo sentido, Fabio Saitta, ao comentar as disposi¢cdes do
Cdédigo de Processo Administrativo, afirma tratar-se de disposicoes
arraigadas a estruturas processuais antigasm, hoje ja superadas
nos modernos ordenamentos processuais.

A moderna compreensao constitucional acerca da reparticao
da jurisdicdo no modelo italiano termina por afinar-se a ideia de que,

124 SCOCA, Franco Gaetano. Giustizia Amministrativa. 5. ed. Torino: G. Giappichelli
Editore. 2013. p. 178.

5 Op. cit.. p. 252

' FIGORILLI, Fabrizio. Giurisdizione piena del giudice ordinario e attivita della
pubblica amministrazione. Torino: G. Giappichelli Editore. 2002. p. 33

27 Diz o0 Autor que o Cédigo de Processo Administrativo expressa “Un articolato
normativo, insomma, che, dimenticando che ormai da tempo il baricentro si & spostato
dall'opposizione alla pretesa, ha lasciato sostanzialmente immutata la struttura del
processo, che continua ad essere incentrata sulla tutela impugnatoria e sul modello
del giudizio sull'atto, entro il quale sono state saltuariamente inserite, mediante
apposite varianti ed al di fuori di un disegno organico, le eventuali questioni la cui
soluzione prescinde, invece, dall'annullamento di un provvedimento amministrativo.”
SAITTA, Fabio. Il principio di giustiziabilita dell’azione amministrativa. In Rivista di
Dirito Processuale. 2012.3. Padova: CEDAM. p. 586.
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enfim, a dicotomia existente entre direito subjetivo e interesse
legitimo, expressa diferentes técnicas e formas diversas de tutela do
interesse do cidaddo'?®. Ou seja, sinaliza-se cada vez mais a
expressdo de duas possibilidades de tutela aos interesses do
cidaddo em face da administragdo publica. Por outra via, ainda que
a legislagao ordinaria mantenha a reparticdo da jurisdicdo, ha uma
tendéncia constitucional de admissdo de tutela desses interesses
nas duas jurisdi¢oes.

Ha discussdes acerca da prépria aplicabilidade de dispositivos
do processo civil italiano ao processo na justica administrativa, o que
representaria um contrassenso a ideia original de dualidade da
jurisdicdo. Uma das situagdes discutidas nos tribunais é a
possibilidade da condenacgao de oficio de importancia maior do que
a pedida, em decorréncia da desvalorizagdo monetaria. Essa
possibilidade esta prevista no artigo 429, do Cddigo de Processo
Civi'®. Em um caso de pedido de beneficio previdenciario,
formulado por dependente de servidor publico, que pretendia a
equiparagdo a beneficio pago a empregado da iniciativa privada, o
Consiglio di Stato, na decisédo plenaria n® 7, de 1981, permitiu essa
atuagao de oficio, conquanto nao tenha referido expressamente a
norma prevista no artigo 429, do Cédigo de Processo Civil, mas
tenha-se baseado nos principios do direito das obrigagdes’’.

E ha autores, como Figorilli'', que sustentam a

' FIGORILLI, Fabrizio. Giurisdizione piena del giudice ordinario e attivita della
pubblica amministrazione. Torino: G. Giappichelli Editore. 2002. p. 18.

2% Art. 429. Pronunzia della sentenza: “Il giudice, quando pronuncia sentenza di
condanna al pagamento di somme di denaro per crediti di lavoro, deve determinare, oltre
gli interessi nella misura legale, il maggior danno eventualmente subito dal lavoratore
per la diminuizione di valore del suo credito (c.c. 1224), condannando al pagamento
della somma relativa con decorrenza dal giorno della maturazione del diritto”.

' GALLO, Carlo Emanuele. La Modificazione della Domanda nel Processo
Amministrativo. Torino: G. Giappichelli Editore. 1985. p. 99. Conclui o autor dizendo,
também: “Con tuto cio, evidentemente, la norma di riferimento non pud che essere la
norma del codice di procedura civile, se non altro come esplicitazione a livello di diritto
positivo di un orientamento che la giurisprudenza della stessa Cassazione Civile ha
individuato come applicabile anche a obbligazioni diverse, sulla base pero dei
cosiddetti “indici presuntivi: nel senso, ciog, che per i crediti del lavoratore si deve
ritenere in sé e non soltanto ex lege applicabile il criterio presuntivo, collegato alla
rivalutabilita del credito con riferimento a particolari situazioni oggetive e soggetive,
dal momento che il danno conseguente dal deprezzamento della moneta € evidente
nell’ipotesi di somme che vengono riscosse per prestazioni di lavoro e destinate ad
soddisfacimento di bisogni alimentari intesi quantomeno in lato senso”.

31 Op. cit. p. 37: “se, dunque, la volonta del costituente & stata quella di mettere in
rilievo la totalita delle garanzie per ir cittadino nei contronti del potere pubblico, senza
distinguere tra diritti e interessi legittimi, il controllo dell’autorita giudiziaria (qualunque
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possibilidade da afirmagdo de uma tendéncia a tutela jurisdicional
plena, inclusive em face dos juizes ordinarios, para protecéo
também dos interesses legitimos do cidadao em face da
administragcao publica. A propésito, essa € uma ideia sustentada
por alguns doutrinadores italianos, que nao mais entendem
necessaria a manutencgao da dualidade de jurisdigcao.

Nesse sentido, Proto Pisani sustenta que é possivel introduzir,
na ltalia, um sistema Unico de jurisdigéo, “articolado em sezioni civili,
penali, amministrative, tributarie, del lavoro e previdenziale”*
aduzindo que ndo mais se justifica a dualidade de jurisdigdo. Dentre
os varios fundamentos elencados pelo autor, para a proposi¢cao que
formula, estdo alguns bastante significativos e que s&o: a) a
possibilidade que o juiz administrativo tem, atualmente, de dispor de
provas previstas no Codigo de Processo Civil; b) da introdugao, na
Justica Administrativa, de um sistema de cautelares extraido do
modelo do Cédigo de Processo Civil; ¢) da previsdo de que uma
controvérsia instaurada perante uma das jurisdigdes possa, em caso
de equivoco na escolha da jurisdigdo, migrar para a outra. Enfim,
esses elementos todos demonstram que, atualmente, ha uma
similaridade ™ entre o processo que tramita em cada uma das duas
diferentes jurisdigbes destinadas a solugdo dos conflitos entre
cidadao e administragéo publica.

Esses elementos, trazidos por Proto Pisani, também
demonstram a aproximagao do processo civil com o processo
administrativo, aproximagao que foi sendo construida, tanto em nivel
de legislagdo, quanto de interpretagdo pretoriana, ao longo dos
tempos. Essa tendéncia de aproximagao dos dois processos € um

essa sia), non potra subire limitazioni ingiustificate né in ordine alla causa
dell'illegittimita (atto o comportamento), né in ordine ai mezzi di impugnazione
concretamente esperibili (con conseguenti ricadute sul regime delle azioni esperibili e
dei provvedimenti decisori adottabili dal giudice).

'?PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di Diritto Processuale Civile. 6. ed. agg. Napoli:
Jovene Editore. 2014. p. 259.

'3PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di Diritto Processuale Civile. 6. ed. agg. Napoli:
Jovene Editore. 2014. p. 259: “Alla luce di questi rilievi, diviene davvero legittima la
domanda del perché debbano continuare a coesistere nello stesso ordinamento, per
le controversie fra cittadini e pubblica amministrazione, due giurisdizioni che
conoscono o possono conoscere delle stesse norme (di diritto comune o di diritto
pubblico), che trattano le controversie secondo procedure molto simili, che, stante la
trasmigrazione tra le giurisdizioni, non costituiscono piu compartimenti stagni, ma che
si differenziano radicalmente quanto a composizione del giudice (in quanto i giudici
del Consiglio di Stato sono anche consulenti dell’amministrazione e possono ricoprire
una serie di incarichi impensabili per i giudici ordinari) e quanto a ricorribilita per
cassazione delle decisioni di secondo grado.”
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indicador importante, inclusive quando se pensa na criagao de uma
justica especializada para a protegdo do bem ambiental. Num
modelo em que a dualidade esta presente, curiosamente é trilhado
caminho inverso, de aproximagao dos ritos processuais distintos.

Cappelletti afirma que no processo administrativo italiano,
também ele produto do liberalismo individual, ndo ha uma absoluta
cisdo entre o interesse publico e o privado, quando diz: “nel quale
I"oggetto € pubblico si ma non poi tanto, on tanto cioé da fare luogo
ad un'azione softrattao softtraibile pienamente alla iniziativa ed alla
disponibilita del soggetto privato™>*.

Acrescga-se, também, que o processo civil italiano, de 1940,
registra grande feicdo publicistica. Garantir essa dimensao
publicistica significa repelir a ideia de liberdade ampla das partes.
Significa reconhecer a participagdo do estado-juiz, que se afirma
como participe da relagdo processual. Entdo, nessa construgao
publicistica, os sistemas processuais foram afirmando o maior poder
jurisdicional. A liberdade das partes, ainda que amplamente
disponivel o direito sobre que se funda a agdo, cede diante da
fungédo jurisdicional, agora também zeladora da relagao processual.
No caso do ordenamento italiano, Cipriani compara o diploma
processual com o anterior, percebendo a inovagdo havida, no
sentido de:

rafforzare i poteri del giudice a scapito delle garanzie delle parti, si da
assicurare che ogni causa fosse al piu presto o conciliata o decisa: in
particolare, si desse che, mentre il vecchio codice disciplinava il
processo dal punto di vista delle parti, il nuovo lo disciplinava dal
punto di vista del giudice135.

Tratando da publicizagdo do processo civil, Cappelletti
observa que poderia ter-se dado de modo radical, socializando-se o
préprio objeto do processo, como nos sistemas orientais, mas
também aponta para o modo como se procedeu nos paises
ocidentais, que se limitou

a quella accentuazione, da un latto della funzione suppletoria e di
direzione processuale del giudice, e dall’altro lato dei doveri di lealta,
di probita, di verita delli parti, di cu si e fatto cenno parlando, a titolo
di esempio, del codice austriaco del 1895, ch’é servito poi da modello
alle legislazioni di vari altri paesi1 %,

3% CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino. 1969. p. 14.

35 CIPRIANI, Franco. Ideologie e Modelli del Processo Civile. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane. 1997. p. 19.

138 CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Il Mulino. 1969. p. 26.
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Um modelo processual publicista caracteriza-se,
induvidosamente, pela afirmag¢do de maior poder ao juiz, retirando-se
das partes a ampla condugao do processo.

Cappelletti parte do fundamento de que o processo civil tem
carater instrumental', mas ao final termina por concluir que o direito
material civil continua a ser um direito privado, ainda que guardadas as
excegdes, como no direito de familia e percebendo a publicizagdo que
se verificou também nesse ramo do direito. De todo modo, é
interessante o alerta que Cappelletti ja fazia, ha quase cinglienta anos:

Bisogna infatti tener presente che il processo, lungi dall’essere fine a
se stesso, altro non e che uno strumento: Esso e lo strumento
scogitato al fine di comporre le liti garantendo la effettivita — la
osservanza, e la reintegrazzione per il caso di inosservanza — del
diritto sostanziale'*®.

A aproximagao do processo perante o juiz administrativo e o
juiz ordinario € uma constatagao interessante para o estudo que se
propde, justamente porque pode contribuir para o debate que, nado
raras vezes, se estabelece no caso brasileiro, na tutela dos
interesses coletivos, quanto se aventa a possibilidade de edigdo de
um cédigo de processo coletivo. O caso italiano expressa uma
situacdo em que n&o apenas a norma processual € diversa, mas
também o 6rgéo jurisdicional é outro. No entanto, o debate que se
estabelece, justamente, opera no rumo de uma — ao menos
discutida — unificagao das duas jurisdi¢des.

Talvez esse seja o grande contributo desse olhar para a
justica administrativa italiana e sua inequivoca aproximagédo com a
justica ordinaria, tendendo cada vez mais a operar sob a mesma
orientagdo e sob normas processuais muito proximas. A simples
adogao de norma processual especifica nao resolve o problema da
efetividade processual. A propdsito, no caso brasileiro, a
insuficiéncia da simples alteragdo da legislagdo péde ser percebida
ao longo dos vinte anos em que se promoveram alteragdes no
revogado Codigo de Processo Civil A multa trazida ao
ordenamento, inserida no artigo 475-J, daquele Cédigo — e que teria
0 proposito de compelir o devedor condenado a promover o rapido
pagamento ou depdsito, logo depois da condenagdo — é um

37 idem. p. 179: “Come pero il diritto sostanziale pud avere varia natura, cosi anche il
diritto processuale, appunto per il suo carattere strumentale, deve sapersi adattare a
%Léglla varia natura”.

idem. p. 178.
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exemplo bem significativo: a interpretacdo do dispositivo, pelos
tribunais, relegou a incidéncia da multa para momento depois do
transito em julgado e, ainda, dependente da intimacéo do devedor.

Ainda, a insuficiéncia da alteragcdo legislativa ja pode ser
sentida pelos operadores do processo, a partir do novo Cdédigo de
Processo Civil, em vigor desde margo de 2016. E resta repetir as
palavras, sabias e sempre atuais, do Mestre Ovidio Araujo Baptista
da Silva, que traduzem a relevancia da ideologia para o processo:
Nada adianta uma lei nova numa cabeca velha.

2.5 Ideologia, Processo e Prote¢cao do Ambiente

E o papel da ideologia na protegao jurisdicional do bem
ambiental? Se o processo ndo € apenas técnica, mas também
ideologia, €& preciso aceitar que nado se garante efetividade
processual sem a dimensao que é ideoldgica. Ao se tratar do bem
ambiental, é dizer que o grupo social devera estar ideologicamente
preparado para promover essa protecdo. Aceitar que o operador
precisa querer proteger o ambiente.

No entanto, antes de analisar essa dimensdo, convém
perceber que o processo serve para a tutela do ordenamento
material, que se apresenta, também, a partir da ideologia do grupo
social em que esta inserido. Assim, a ideologia dominante na
sociedade — que se aperfeicoa na edicdo da legislagdo material —
também havera de produzir influéncia na prépria norma processual.

A sustentar essa afirmagédo, Cappelletti reconhece que a
“porta principal” de entrada da ideologia no processo €, justamente,
a ideologia que fundamenta o direito substantivo, publico e privado.
Numa recuperacdo historica, recorda o sistema das provas
judiciarias, que determinava a prevaléncia da testemunha, que fosse
nobre, sobre 0 menos nobre, do eclesiastico sobre o laico e do rico
sobre o pobre'. A propriedade, compreendida em seu sentido
amplo, direitos reais ou pessoais com conteludo patrimonial, é tida
por Cappelletti"® como o centro do debate ideoldgico que se opera
no direito.

O processo civil, que tem natureza instrumental, apropria-se da
natureza do objeto acerca do qual deve operar. A concepgao de que o

39 Op. cit. p. 6

0 Diz o Autor “L'istituto giuridico che sta al centro del dibattito ideologico & — parrebbe
quasi inutile dirlo — quello della proprieta, intesa in senso latissimo ossia compreensivo di
tutti i diritti (reali a personali) a contenuto patrimoniale.” idem. p. 13.
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processo civil € um direito publico, porém que serve de instrumento a
tutela de direitos privados, justificou a garantia as partes acerca do
objeto do processo. E o principio dispositivo, que impde ao juiz
conhecer da questdo trazida pelas partes, nos limites por ela
impostos. Afora esse aspecto, a publicizagdo do processo impds o
controle, pelo juiz, das regras e do desenvolvimento do préprio
processo. Cappelletti observa que nem sempre foi assim, sendo o
processo considerado, até a primeira metade do século XIX, coisa das
partes, na qual o juiz ndo interferia antes de proferir a sentenga'’.

O carater instrumental do processo, em relacdo ao direito
material, impde que os meios processuais postos a disposicdo do
individuo sirvam a garantir o direito subjetivo, afirmado no
ordenamento. Especialmente em relagdo ao processo ordinario de
conhecimento, €& recorrente a afirmagdo de que se revela
inadequado para esse proposito. Nesse caso, a instrumentalidade
desejada n3o alcanga seu propdsito’*?.

E preciso, assim, perceber a diversidade das relacdes
juridicas materiais, que reclamam a adogao de parte do Estado, de
formas diversas de tutela. No dizer de Proto Pisani, essa situagao
impbe diferentes procedimentos e modalidades de tutela
jurisdicional, a fim de que se realize o principio instrumental, ou seja,
o que de ‘il processo deve dare per quanto € possibile praticamente
a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello quello ch’egli ha diritto
di conseguire™**,

! idem. p. 194: “Significava, cio&, anche signoria delle parti private sullo svolgimento

del processo, sulla tecnica processuale, sulle regole insomma che fissano i termini, le
forme, le modalita del processo”.

2 Nesse sentido, Proto Pisani afirma: “Ho accennatto al carattere strumentale del
processo rispetto al diritto sostanziale e ho posto in evidenza come il processo civile si
ponga, all’interno dell’ordinamento giuridico, come una sorta di contropartita che lo
Stato da ai cittadini a seguito della imposizione del divieto di farsi ragione da sé: una
simile costatazione comporta che questa contropartita, per essere effettiva, deve
tradursi nella predisposizione di mezzi di tutela giurisdizionale (di procedimente,
provvedimente e misure coercitive) adeguati ai bisogni di tutela delle singole situazioni
di diritto sostanziale, e gia altrove si & detto come il processo ordinario di cognizione
(eventualmente seguito dalla esecuzione forzata) si presenti spesso come forma di
tutela istituzionalmente inadeguata a fornire da sola tutela giurisdizionale a una serie
molto ampia di situazioni di vantaggio (normalmente caratterizzate dal fatto che il loro
protrarsi in uno stato di insoddisfazone per tutto il tempo anche solo fisiologicamente
necessario del processo ordinario di cognizione € sempre causa di un pregiudizio
irreparabile per il soggetto che ne é titolare). inPROTO PISANI, Andrea. | Diritti e le
Tutele. Collana: Trattato di Diritto Civile del Consiglio Nazionale del Notariato. Napoli:
Edizione Scientifiche Italiane. 2008. p. 7.

3 idem. p. 9.
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A partir da incorporacao, pela doutrina processualistica, da
tematica civilista da actio™, passou-se a considerar que o
processo representa uma relagao juridica da qual o Estado é
parte e, portanto, consolidou-se a ideia de que as partes nao tém
a disponibilidade acerca das regras processuais. No caso
brasileiro, o Cdédigo de 1973, Libmeniano, foi fiel a essa
concepgao. O Cdédigo processual de 2015, todavia, atenua, ainda
que de modo muito brando, essa exigéncia, permitindo as partes
alguns ajustes nas regras processuais, como na dic¢ao do artigo
191, que permite as partes e ao juiz a fixagcdo de calendario
processual ou, também, a previsdo do paragrafo 2°, do artigo
357, que permite as partes apresentar consensualmente, para
homologacédo do juiz, a delimitagcdo das questbes relevantes para
a decisdo. E claro que essas inovagdes do Cédigo de Processo
Civil de 2015 garantem a intervencdo do juiz na delimitagéo
consensual das regras, ndo transferindo para a esfera privada o
estabelecimento das regras processuais.

Por outro enfoque, Proto Pisani destaca que a
constitucionalizacdo do direito de agado permitiu superar a ideia de
igualdade em sentido formal. Essa superagado coloca-se como um
principio ideoldgico, sendo necessario o esforco da comunidade
juridica para “eliminare le conseguenze causate dalla cesura
creatasi tra diritto sostanziale (singoli diritti sostanziali) e processo,
studiando le tecniche attraverso le quali sia possibile consentire che
il processo assolva la sua funzione istituzionale”*.

Convém observar, também a relagao entre filosofia e direito,
que se revela importante para a compreensao do papel da ideologia
e da interpretagcdo na ciéncia juridica. Romper as barreiras da
dogmatica juridica também implica varar os confins do direito e,
aceitar o papel da dimensao filosdéfica permite uma leitura critica do
proprio papel do direito e, especialmente, do seu modo de producéo.
O direito, assim, compreendido em sua historicidade, permite a
compreensdao da propria trajetéria da humanidade. Como diz
Carnelutti, “Il diritto € nella filosofia come i colori dello spettro nella
luce del sole. Valutare filosoficamente il diritto vuol dire prima di tutto

" Tarello reconhece que essa incorporagdo ocorreu a partir da célebre polémica
entre Windscheid e Muther, nos anos de 1856 e 1857, Polemica intorno all’actio, cfe.
TARELLO, Giovanni. Dottrine del Processo Civile. Studi storici sulla formazione del
diritto processuale civile. Bologna: Il Mulino. 1989. p. 36.

SPROTO PISANI, Andrea. | Diritti e le Tutele. Collana: Trattato di Diritto Civile
del Consiglio Nazionale del Notariato. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane.
2008. p. 40.
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non servire al diritto ma servirsi del diritto per una concezione
generale dell'essere™*.

Pensar no Direito Ambiental, nessa dimens&o, conduz a
conclusao de que esta a servigo da protegao do ambiente, orientado
a luz de uma ética ambiental que permita a garantia da plenitude da
vida. Numa compreensdo orientada a partir da ideia de
desenvolvimento sustentavel, que desde os anos oitenta envolve o
debate no mundo ocidental, a questdo passa, atualmente, pela
forma de realizar a transformagao dos modos de producéao e de vida
atuais por um modo sustentavel'’.

Nao é possivel desconsiderar a questao que se apresenta a
humanidade nesse crucial momento de sua histéria, em que as
préprias condi¢cdes de vida no planeta e sobrevivéncia das espécies
estdo em jogo, ao mesmo tempo em que experimenta uma
inimaginavel evolugdo tecnolégica e cientifica. Como apontam
Aquilina e laquinta, “L’'uomo contemporaneo vive nella paradossale
situazione in cui lo sviluppo vertiginoso del suo potere coincide con
la minaccia stessa della sua sopravvivenza e di quella delle
generazioni future”™*® E esse, também, o grande propésito que se
apresenta ao Direito Ambiental.

Essa construcdo de um Direito Ambiental sensivel a essa
necessidade, capaz de garantir a realizagdo daquele que, talvez,
represente o maior desafio da histéria da humanidade -
simplesmente manter um planeta viavel para a continuidade da
vida — passa também pela compreensao de que o jurista tem de
perceber a interdisciplinaridade do direito com outras ciéncias e,
também, de considerar a dimensdo ideoldgica, que Carnelutti
denomina a proépria filosofia:

E stupido, infatti, credere che basti all'educazione del giurista la
conoscenza del diritto. Dico meglio: che per conoscere il diritto, basti
studiare o imparare soltanto questo. Al contrario, bisogna imparare

'¥® CARNELUTTI, Francesco. | Giuiristi e la Filosofia. Roma: Societa Anonima
Poligrafica Italiana. 1923. p. 5.

T Nesse sentido, vale considerar a questdo levantada por Poli: “La maggior parte della
gente, la quale approva nel complesso la ragionevolezza della nostra societa, ritiene fors
che si possa far funzionare meglio il sistema attuale senza che ci sia bisogno di un
completo riorientamento? O, in altri termini, se un tale riorientamento & necessario, come
dobbiamo ftrattare i problemi correnti nell’attesa che questa trasformazione radicale
abbia effettivamente luogo? In POLI, Corrado. TIMMERMAN, Peter (orgs). L Etica nelle
Politiche Ambientali. Padova: Fondazione Lanza. 1991. p. 26.

8 AQUILINA, Kevin. IAQUINTA, Pietro (org). Il Sistema Ambiente, tra Etica, Diritto ed
Economia. Padova: CEDAM. 2013. p. 53.
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molto di cio che vi sta sotto e che vi sta sopra. Sotto, per esempio, vi
sta I'economia, la politica, la storia. Sopra ci sta proprio la filosofia.
Studiare, si intende, la economia, la politica, la storia, la filosofia, non
per diventare economisti, ne politici, né storici, né filosofi ma per

vedere il diritto anche dal di fuori**®.

Ele mesmo reconhece a influéncia dos demais aspectos da
vida humana para o direito’°. N&o é possivel compreender o direito
sem compreender a complexidade da vida humana.

Ainda, cabe referir novamente Mannheim, para quem ‘una
mentalita si dice utopica quando e in contraddizione com la realta
presente”®'.A utopia de um ambiente equilibrado, que permita a
sadia qualidade da vida precisa estar no projeto da humanidade.
Para Mannheim, a perda da utopia transforma o homem numa coisa,
faz com que perca os ideais e torne-se uma criatura impulsiva,
incapaz nao apenas de dar um sentido a propria histéria, mas
também incapaz de entendé-la"*?.

Entdo, mais uma vez, a protegdo ambiental depende da
compreensao e interpretacdo que o juiz da ao texto legal. A atividade
legislativa, na producao do Direito, é atividade que sempre depende da
aplicagao que Ihe sera dada. Como diz Larenz, o legislador é, por um
lado, o criador da lei — nao uma simples ‘abreviatura’ com que se
designassem os “interesses casuais”, ou uma mera “personificagéo” —,
e esta vinculado a conexdes de sentido que lhe sdo dadas, bem como
a sua concreta situagao historica; mas a lei, como parte que € da ordem
juridica, participa do seu sentido global e do seu desenvolvimento na
Historia e, além disso, o seu significado € também determinado pelo

9 CARNELUTTI, Francesco. | Giuiristi e la Filosofia. Roma: Societa Anonima
Poligrafica Italiana. 1923. p. 6

150 “Difatti, e prima di tutto, solo la filosofia puo far comprendere ai giuristi la
limitazione del diritto, preservandoli da quella esagerazione del suo valore, che € una
delle malattie piu comuni del nostro ceto. Chi & vissuto sempre nel suo paese ha una
certa propensione a ritenersi che il mondo finisca li. Qualcosa di simile accade ai
giuristi puri, molti dei quali pensano in buona fede che il diritto sia il centro
dell’'universo. Che invece gli uomini siano sospinti da una quantita di altre forze, le
quali cooperano o contrastano col diritto, e cosi dalla religione, dal costume, dalla
morale, dal piacere, dalla simpatia, dall*antipatia, dall’amore, dall’odio, dall’amicizia e
via dicendo; che il diritto non sia sempre necessario, né sempre utile, né sempre
giusto; che quando il diritto manca altre forze sorgano provvidamente a sostituirlo; che
gli uomini abbiano sempre vissuto una parte della loro vita sociale fuori del diritto, non
si ampara proprio che collocandosi fuori e sopra il diritto, cioé salendo sulle rocce
della filosofia.” in CARNELUTTI, Francesco. | Giuiristi e la Filosofia. Roma: Societa
Anonima Poligrafica Italiana. 1923. p. 7

5! Op. cit. p. 194.

32 idem. p. 266.
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modo como a co Preendem aqueles a quem esta confiada a
respectiva “aplicagao”

A tutela Jurlsdlmonal, na sociedade contemporanea, precisa
desempenhar seu objetivo primario, garantido ao titular do direito aquilo
que esta afirmado no direito material. O atingimento desse objetivo
depende de muitos fatores e a fungao jurisdicional, nesse talante,
‘bisogna articolarsi in modo estremamente vario e complesso™®

A construgcdo de que ao Judiciario cabe unicamente o papel
de reproduzir a lei também expressa o compromisso ideolégico,
tornando o juiz refém do texto legal, como se fosse possivel reduzir
essa atividade a tal desiderato. Nesse sentido, Ovidio Baptista da
Silva afirma que

os dois principais compromissos ideoldégicos inerentes a nossa
compreensdo do Direito e da missdo do Poder Judiciario revelam-se
claramente: a ideia que o juiz somente deve “respeito a Lei”, sendo-lhe
vedado decidir as causas segundo sua posicao pol/t/ca %,

Essa proposicao de Ovidio Baptista da Silva representa nao
mais do que a recuperagao de institutos do préprio Direito Romano.
Mario Bretone assinala que “La piu antica giurisprudenza vuole, da
un lato, non discostarsi della lettera de//a legge, dall’altro esercitare
la propria liberta inventiva e creativa™® Trata-se, enfim, de trazer de
volta o que foi perdido no mundo contemporaneo, a partir do
pensamento racionalista.

Enfim, também quando se pensa na protecdo do bem
ambiental, ndo se revela suficiente a protegao legal, é preciso ainda
que o juiz esteja disposto a acolher a pretens&o do autor, na agédo em
que se tutela o bem ambiental. A edi¢cdo de densa legislagéo protetiva
do bem ambiental, por si ndo é suficiente a assegurar a efetividade da
tutela. Esta ai, a demonstrar tal aspecto, a propria tutela no caso
brasileiro. Essa questdo que envolve a legislagdo ambiental tem,
evidentemente, uma expressdo determinada pelo avanco da
legislacdo ambiental, no momento atual. E claro que a legislacdo

3LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugéo da 62 edicdo de José
Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997. p. 159.

'™PROTO PISANI, Andrea. / Diritti e le Tutele. Collana: Trattato di Diritto Civile del
Consiglio Nazionale del Notariato. Napoli: Edizione Scientifiche Italiane. 2008. p. 32.
'35 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e Ideologia: o Paradigma Racionalista.
Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 21.

'8 BRETONE, Mario. Tecniche e Ideologie dei Giuristi Romani. 2. ed. Napoli: Edizioni
Scientifiche Italiane. 1982. p. 307.
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ambiental é essencial para a protecdo do ambiente, mas na
caminhada ja trilhada, pode-se perceber que a afirmagédo da garantia
ao ambiente equilibrado ja se deu nos ordenamentos legais. O que é
preciso, agora, é garantir efetividade a essa afirmacgao.

A atividade do julgador € inegavelmente ideoldgica. E,
retornando ao pensamento de Warat'”’, que afirma:

[...] a ideologia pode ser também considerada como uma dimenséo
pragmatica da linguagem. A ideologia ndo s6 se encontra presente no
discurso natural, como também constitui um sistema de evocagbes
contextuais surgidas no uso pragmatico do discurso cientifico.

E facil perceber que a atividade jurisdicional é indissociavel
desse elemento.E que a ideologia, dimensdo que se agrega ao
processo, precisa ser compreendida em conjunto com a propria
técnica processual, porque é a ideologia que determina os proprios
rumos que se dara ao processo, questdo que € bem percebida por
Taruffo, quando afirma que

In sostanza, il processo non é pura tecnica e la sua conoscenza non
si esaurisce nella cultura tecnica. La tecnica serve a fabbricare lo
strumento processuale, mentre l'ideologia determina gli scopi che il
processo dovrebbe conseguire158.

N&o é possivel ao operador do processo limitar-se a técnica,
porgue essa limitagdo produz uma visao miope, incapaz de perceber as
diferentes dimensdes que produzem influéncia na produgao processual.

No &mbito da protecdo ambiental, na esteira do pensamento
de Aquilina e laquinta™®, é preciso que se possa transformar a
ameacga que se pde a humanidade, de sua prépria extingdo, no
impulso necessario para encontrar alternativas que permitam a
continuidade da vida, ndao apenas de sobrevivéncia, mas de vida

157 WARAT, Luis Alberto. O Monastério dos Sabios: o Sentido Comum Tedrico dos
Juristas. In: Introdugdo Geral ao Direito Il. Porto Alegre: Fabris, 1996. p. 69.

1% TARUFFO, Michele. Cultura e Processo. Rivista Trimestrale di Diritto Processuale
Civile. 2009, 01. Milano: Giuffre. p. 68.

159« a paura, allora, diviene quella spinta necessaria all'uomo per superare i pericoli
ed il rischio della sua stessa onnipotenza. Una paura che faccia ri-svegliare |'uomo
dal sogno faustiano della modernita e che lo metta di fronte alla necessita di
apprendere dalle minacce che incombono sulla civilta; una paura che dovra costituire
la lanterna che illumina il cammino, se I'uomo voule avere la possibilita di vivere
ancora a lungo sul pianeta e dare la possibilita alle generazioni future di poterci vivere
un giorno”. in op. cit. p. 48.
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digna e em condi¢gdes que possam ser alcangadas também as
futuras geragdes. O bem ambiental é parte da propria natureza
humana. E parte indispensavel do homem que ndo quer perder a
prépria humanidade, numa civilizagdo em que essa mesma
humanidade esta colocada em crise.

E um desafio para a humanidade, talvez o maior que se
apresenta. Mas é um desafio que se pode superar, a partir da
criatividade e inventividade humanas, tipicas caracteristicas da
espécie. E a esperanca de que se possa, ainda, salvar o planeta e
permitir a continuidade da vida.

Conclusao

O exame de institutos de outro ordenamento traduz-se num
importante instrumento de percepg¢ao da propria realidade. Assim é
que se justificou a analise do sistema jurisdicional italiano. O modelo
dualista de jurisdigdo, que a Italia mantém ha mais de um século
traduziu, num primeiro momento, uma separagéo entre a jurisdi¢cao a
que se atribuia a funcdo de solucionar os conflitos entre os
individuos e aquela a qual estava afeta a atengdo aos atos da
administragédo publica. Com a evolugao pretoriana e legislativa, foi-
se consolidando a prépria construcao inicial de distingao entre essas
jurisdicdes, diferenciando-se o interesse legitimo, habil a afirmar a
jurisdicdo do juiz administrativo e o direito subjetivo, que atrai a
jurisdigao ordinaria.

Essa diferenciacdo ndo se deu sem muita polémica, na doutrina
e nos tribunais, o que perdura até os dias atuais. E uma diferenciagdo
tipica do sistema italiano, que representa um modo de operagéo dessa
jurisdicao, correntemente debatido. A partir do surgimento da discusséo
acerca do bem ambiental, considerando especialmente o
reconhecimento e atribuicdo que se cometeu ao estado em relagcéo a
esse bem, naturalmente as discussdes sobre a tutela jurisdicional
ambiental acabaram cometendo a Justica Administrativa a maior parte
das demandas envolvendo o bem ambiental.

O préprio reconhecimento do bem ambiental foi construido a
partir de intensa discussdo na ltalia, antes afirmando-se de forma
setorial e, enfim — na esteira do contexto mundial, com o natural
influxo da comunidade europeia — terminou reconhecido também no
ordenamento italiano, como direito unitario, merecedor de tutela
juridica plena. O papel da Uniao Europeia é indiscutivel, quer na
fomentacdo da discussao em nivel internacional, quer em nivel dos
ordenamentos internos dos paises membros.
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A constitucionalizagdo da prote¢cdo do ambiente, no
ordenamento italiano deu-se a partir da interpretacdo conferida
pelos tribunais ao texto constitucional vigente, sem alteragao
expressa do préprio texto. Esse aspecto também traduz a forma
como se produziu essa protecdo ambiental, diversa do caso
brasileiro. A auséncia de previsao expressa na constituicao italiana,
acerca da natureza do bem ambiental, ndo representa nenhum
demérito, em nivel de prestagao da tutela. Demonstra-se, também
por esse aspecto, que ndo é absoluta a exigéncia de legislagdo
expressa de protecdo ambiental. No caso italiano, essa afirmacéo
constitucional deu-se a partir da interpretacdo conferida ao
dispositivo existente.

A capacidade de afirmar constitucionalmente a protegdo do
bem ambiental, sem a necessidade de alteragdo do proprio texto
constitucional demonstra que a legislacdo € apenas um dos modos
de afirmagdo de um direito e que, sempre, dependera da
compreensao e da interpretagao.

O que importa considerar, de qualquer forma, é que a tutela
jurisdicional ambiental na lItalia foi sendo afirmada a partir desses
elementos e, no modelo dualista de jurisdigéo, distribuiu-se entre os
juizes, a partir dos elementos distintivos, o interesse legitimo e o
direito subjetivo. Nesse ponto aparece, mais uma vez, o papel da
interpretacdo e da compreensao, a distinguir o cabimento de cada
uma das jurisdi¢des.

A aproximagédo dos processos no modelo italiano — civil e
administrativo — também € um aspecto que merece assento, indo ao
encontro da afirmagéo da importancia da compreensdo hermenéutica
no direito processual. A feigdo publicistica do processo civil italiano,
certamente, em muito contribuiu para essa aproximagao. Ao caso do
Brasil, em que é recorrente a discussédo sobre a necessidade de um
diploma destinado a regular o processo coletivo, essa aproximagao é
um alerta. Os distintos processos, praticados em jurisdi¢cdes diversas,
tém a tendéncia a aproximarem-se, existindo inclusive autores que
sustentam a possibilidade de unificacdo da jurisdicdo, dada a
similitude que se processou.

As discussdes que existem no modelo italiano, sobre
legitimagao para as agdes de protegdo ambiental, inclusive sobre o
papel das associagbdes e dos entes estatais regionais também
conduz a conclusées no mesmo sentido. A existéncia de uma
jurisdicdo administrativa ndo repeliu essas discussdes, naturais no
processo de operacdo da ciéncia juridica. E facil perceber, portanto,
que o debate que existe no Brasil, sobre a questdo da legitimagao
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para agir no processo ambiental, ndo ocorre simplesmente porque
se esta diante de um processo destinado a tutela de interesses
individuais. Decorre, antes, do proprio modo de producéo do Direito,
que néo se realiza sem a interpretacado e a compreensao.

E interessante perceber, ainda, que os processos da
jurisdicdo administrativa e da jurisdicdo ordinaria terminaram por
assemelhar-se, ao invés de caminharem no sentido de maior
diferenciagdo. Esse aspecto também faz refletir sobre o papel da
ideologia e da compreensdo que, ainda diante de distintas esferas
de jurisdicao, desenham a atuacéo do jurista.

Aceitar o papel da ideologia, daquilo que n&o esta escrito — mas
que é indissociavel da produgao do Direito, representa o primeiro
passo para garantir maior efetividade a prestacdo da tutela
jurisdicional. O exemplo que se protagoniza no ordenamento interno,
a parir da edicdo de um novo Cédigo de Processo Civil — que mudou
rotinas e procedimentos, mas nao € capaz de mexer na ideologia que
domina a ciéncia processual — ja demonstra bem essa afirmagdo. A
alteracdo na norma processual ndo basta, por si, para garantir
efetividade da tutela.

Tutela jurisdicional ambiental ndo depende apenas da técnica,
que se expressa na legislagdo material e processual. Depende
especialmente da compreensado do operador, da sua disposicao em
proteger o bem ambiental. Somente a aceitagdo do papel da ideologia
no processo podera permitir a adogdo de condutas que permitam
alcangar maior efetividade na tutela processual do ambiente.
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3 A APROXIMAGAO DO NOVO PROCESSO BRASILEIRO COM
O COMMON LAW: A INADEQUAGCAO DO MODELO DE
PRECEDENTES

Um dos notaveis efeitos da globalizagdo e do avango
tecnoldgico € a natural tendéncia de intercomunicagdo entre os
diferentes sistemas juridicos contemporaneos. A facilidade e a
instantaneidade dos contatos conduzem a uma cada vez maior
interacdo entre os diferentes povos e as diferentes culturas. Assim
também ocorre em relagdo aos sistemas juridicos, percebendo-se a
tendéncia de utilizagao de institutos alienigenas, oriundos dos mais
diversos paises.

A par disso, as semelhangas entre os ordenamentos das
diferentes familias tendem a experimentar séria redugdo. Nesse
sentido, Michele Taruffo reconhece a moderna tendéncia de que se
arrefegam os vinculos entre os membros das familias de
ordenamentos’, num progressivo e continuado afastamento. Como diz
0 processualista italiano, ‘nesse momento parecem ser mais
interessantes e importantes as diferencas entre modelos e entre
ordenamentos, muito mais do que as tentativas de construir
homogeneidades™.

A partir dessa constatagdo, Taruffo observa, por exemplo, o
esfacelamento do iceberg do common law, na medida em que o
ordenamento norte-americano registra um sistema processual que,
atualmente, é muito distinto do sistema processual inglés. Basicamente,
tal diferenga residiria, segundo o autor, no fato de que o sistema
processual norte-americano nao orienta o0 processo em diregdo a
verificagdo da verdade dos fatos'®®, permanecendo, pois,
eminentemente adversarial. O proprio Taruffo aponta as bases do
modelo:

' Ver: TARUFFO, Michele. Icebergs do Common Law e Civil Law?
Macrocomparagédo e Microcomparagdo Processual e o Problema da Verificagdo da
Verdade. In: Revista de Processo, n. 181, p. 169, mar. 2010.

180 Segundo Taruffo, isso decorre do fato de que os juizes ndo exercitam os amplos
poderes instrutorios de que dispdem “no louvavel intento de nao interferir no livre jogo
competitivo das partes” (Idem, p. 171.)
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El proceso adversary, y em particular su fase mas visible que es el
trial, desempefia em efecto una peculiar funcion simbdlica, com
respecto a la cual son indispensables los aspectos de rirualismo
teatral y de formalismo que de varias maneras lo caracterizan: no es
casual que se haya delineado la analogia entre el adversary trial y el
theater of fact o los morality plays mediovales, para subrayar
precisamente que no se trata solo de un método para resolver
controvérsias, sino sobre todo de una ‘representacién de valores’ en
forma simbdlica, encaminhada a mostrar que tales valores se
realizan, y a producir sobre estos consenso y Iegitimacién161.

Percebe-se, pois, a tendéncia de afastamento dos
ordenamentos, mesmo que oriundos de familias originalmente
convergentes. Essa circunstancia serviria para demonstrar, com
redobradas razdes, a impropriedade da utilizagdo de institutos de
sistemas dessemelhantes, como a que se constata no ordenamento
brasileiro, com o common law.

De fato, vem de longe a tentativa de aplicagao de institutos do
common law, como a pretensdo de aproximagdo com o stare
decisis, implantando-se no sistema patrio a ética dos precedentes.
Todavia, tal propdsito labora em grave equivoco. Os precedentes
ndao denotam significados absolutos, de viés aristotélico-tomista,
cuja aplicagdo subsuntiva proviria da solugdo singela de uma
universalidade de casos, ja que o geral esta no precedente e sera
transportado para o particular presente no caso concreto %%,

A construgéao tedrica do sistema romano € uma, enquanto que
aquela do sistema do common law é outra. Por tal conclusao, é
evidente o equivoco de pretensao de simples importagcdo de
institutos, de um para outro sistema, como se pudessem ser
transpostos, através de uma funcionalidade utépica.

E preciso considerar, inicialmente, que a prépria producéo do
discurso juridico esta inserida na realidade. E um discurso pratico,
mas que deve partir da verificagcdo do que esta proibido e do que
esta permitido no ordenamento. Nesse sentido, Alexy'® afirma que
“El discurso juridico es un caso especial del discurso practico

'8! TARUFFO, Michele. El proceso civil adversarial em la experiencia americana: El
modelo americano del proceso de connotacion dispositiva. p. 269.

152 Nesse sentido, ver:

SCTRECK, Lenio. Verdade e Consenso.

183 vale sinalar que as criticas tecidas a Alexy no segundo capitulo n3o invalidam a
afirmacgdo de que o discurso necessita de coeréncia interna e deve ter um viés
pragmatico. Posteriormente, com Gadamer, apontar-se-a o complemento que se
impde a teoria alexyana, com a agregacdo da compreenséo e da tradicéo.
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general”®.Esse modo de producéo faz do discurso um operador

entre a lei, a jurisprudéncia e a dogmatica. Asujeicdo a esses
componentes é que produz a racionalidade do discurso juridico ou,
como refere Alexy, “La racionalidad del discurso juridico depende,
pues, esencialmente de si y en qué medida estas valoraciones
adicionales son racionalmente controlables™®°.

Tais valoragdes, que conduzem a racionalidade do discurso
juridico, estdo estreitamente ligadas a interpretagdo e a tradi¢éo.
Como afirma Engisch, “.. a correcta compreensdo dos preceitos
esforgca-se por descobrir os fundamentos histérico-culturais e o
significado da tradigdo” .

A tradicdo é compreendida por Gadamer como “o fundamento
de sua validez""®", constituindo numa forma de determinacdo de
comportamentos, mas que é um momento da liberdade e da propria
historia. A tradicdo, assim, é essencialmente conservagédo, que
também é um ato da razdo humana, embora n&o produza o mesmo

impacto da inovagdo. Como completa Gadamer:

Inclusive quando a vida sofre suas transformagées mais tumultuadas,
como em tempos revolucionarios, em meio a supostas mudancas de
todas as coisas, do antigo conserva-se muito mais do que se poderia
crer, integrando-se com o novo numa nova forma de validez'®®.

Representa a tradigdo, assim, a forma pela qual é legada a
histéria, permitindo que o mundo contemporadneo seja informado
pelos institutos do passado. E, contudo, tarefa do tempo atual a
reconstrugdo do estado originario, para a efetiva compreenséo dos
institutos. E isso que Lhering sustenta, ao detectar os vestigios
deixados pela Antiguidade e a aptiddo do homem contemporéneo,
para a percepcao dos ideais de antanho:

A histéria ndo nos transmitiu, é certo, uma imagem clara do
Estado juridico originario, que se perde nos tempos primitivos da
existéncia dos povos; mas, em compensagao, Conservou na maior
parte das nagdes, tdo numerosos vestigios em seu direito posterior,
que estamos aptos a reconstruir cientificamente aquele estado

184 ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos Fundamentales. p. 529. “O discurso
juridico é um caso especial do discurso pratico geral”. (Tradugao livre do autor).

185 |Idem, p. 530.

'SENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. p. 144.

'” GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método.p. 421.

%8 |dem, p. 423.
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originario e as ideias que entdo dominavam'®.

O papel da tradigdo representa, como diz Streck, a
expressdo dos principios da integridade e da coeréncia,
percebendo o caso e o contexto em que o enunciado foi produzido.
E assim, um ambiente de contextualiza;:éo da decisdao é que
garantira a possibilidade de compreensao’".

Ainda, o momento e as circunstancias em que sera aplicada a
lei ndo podem ser desconsiderados, sob pena de perder-se o
sentido dos institutos juridicos, pela desconsideracdo da
historicidade, como afirma Radbruch'”", que termina por reconhecer
que a histéria de um pensamento juridico ndo encerra no momento
em que ele foi expresso num texto legal. Ao contrario, o tempo futuro
se apropriara desse pensamento, da forma como aparecer naquele
tempo, desvinculada, a principio, das motivagdes do instante em
que inserido no texto legal.

Essa apropriagéo é realizada pela tradi¢cdo, que faz com que
os efeitos de um determinado instituto possam transpor-se no
tempo, irradiando-se numa dimensdo além da temporalidade. E
assim que Ihering reconhece tal resultado no campo processual:

[...] o processo muda, mas as regras da substancia do direito, criadas
pelo préprio processo, ou por ele calculadas, continuam a durar por
algum tempo, em virtude da forga da tradigdo; assim, vemos os
cumes das altas montanhas dourados de luz, depois que o astro do
dia se oculta no horizonte".

9 |HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. Traduzido por Rafael
Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943. 1v. p. 95.

70 “Como ja referi em outras oportunidades, os textos sao fatos. Isto porque os textos
sdo o dito de uma compreensado que se deu, necessariamente, como aplicagdo. Na
verdade, temos que encontrar o fio condutor da tradicdo que se liga ao enunciado.
Teremos que buscar — sempre, em face dos principios da integridade e da coeréncia,
que na hermenéutica denominamos de tradigdo — os casos e o contexto em que esse
enunciado foi produzido. Nao é possivel, portanto, continuarmos analisando os textos
das sumulas como se ali fosse “o lugar da verdade” e como se o sentido imanente
desse texto nos desse as respostas para a sua futura aplicagdo” (STRECK, Lenio
Luiz. Simulas Vinculantes em Terra e Brasilis: Necessitamos de uma “Teoria para a
Elaboragéo de Precedentes”? In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. p. 316.)

' O autor refere que “a vontade do legislador, a vontade do Estado que se expressa
apenas na lei, que ela busca encontrar, ndo é a vontade do autor da lei, um fato
historico encerrado; esta antes em constante desenvolvimento e responde a novas
necessidades juridicas e a novas relagbes temporais modificadas com novos
significados, dos quais o autor da lei nada podia saber” (RADBRUCH, Gustav.
Introducgéo a Ciéncia do Direito. p. 218.)

2 HERING, Rudolf Von. O Espirito do Direito Romano. p. 14.
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A investigagdo das ciéncias do espirito ndo pode realizar-se
em simples oposicdo ao modo como o homem se comporta em
relagdo ao passado. Mergulhado na tradicdo, o jurista tera de
reconhecer-se a si mesmo, constituindo um desafio alcancar a
compreensdo a partir da separagdo do comportamento cientifico
daquele natural em relagcdo ao passado. Como alude Gadamer, a
tradicdo expressa-se numa pluralidade de vozes, que se
entremeiam no presente, constituindo o processo de investigagao'”.

O que satisfaz a consciéncia histérica é sempre uma
multiplicidade de palavras nas quais ressoa o passado. O passado
s6 aparece na diversidade dessas vozes. E isso que constitui a
esséncia da tradicdo da qual se participa e se quer participar. A
prépria investigagado histérica moderna néo é so investigagdo, mas
também mediagdo da tradicdo. Nao se vé somente sob a lei do
progresso e dos resultados assegurados; nela também realiza-se as
experiéncias historicas, pois permite que se ouga cada vez uma
nova voz em que ressoa o passado’ .

Compreender &, pois, também permitir a expressdo da
tradicdo, que atua através da consciéncia histérica, agindo numa
insercdo objetiva e, por isso, envolvendo o préprio ser que
compreende. O processo da compreensao, entao, realiza-se a partir
do préprio ser, dele dependendo e produzindo uma experiéncia
reflexiva. Nesse contexto, a interpretacdo é que representa a forma
explicita de compreensao.

Possivel trazer o entendimento de lhering, no aspecto em que
observa que quando uma instituicdo existe ha muitos séculos,
‘nenhum homem dotado de espirito imparcial pode subtrair-se a
convicgdo de que ela se deve basear em motivos imperiosos™"®.

A conclusao € valida, também, para a percepgao dos institutos
nos diferentes sistemas juridicos, conduzindo a necessaria cautela
na transposicdo dessas entidades seculares. Tal se aplica, a
propdsito, ndo apenas em relacdo aos diferentes sistemas juridicos,
mas nas diferentes tradi¢ées'’® juridicas.

' GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método.p. 421.

74 1dem, p. 426.

' |HERING, Rudolf Von. O Fundamento dos Interdictos Possessorios. Tradugdo de
Adherbal de Carvalho. 2. ed. Belo Horizonte: Livraria Francisco Alves. 1908. p. 9.

176 Merryman distingue sistemas juridicos das tradi¢cdes juridicas, dizendo que “una
tradicién juridica, como el término lo indica, no es un conjunto de normas juridicas
acerca de contratos, de asociaciones y delitos, aunque tales normas seran casi
siempre en cierto sentido um reflejo de esa tradicion. Son mas bien un conjunto de
actitudes profundamente arraigadas y condicionadas histéricamente acerca de la
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A pretensdo de implantagdo da orientagcdo do common law,
particularmente em relagéo aos precedentes, pode ser percebida no
direito brasileiro através de sucessivas investidas, inclusive
mediante alteragdes legislativas ja consumadas. Assim se deu em
relacdo as frustradas tentativas de implantacdo da sumula
vinculante, que encontraram grande resisténcia da comunidade
juridica. E, num viés mais recente e que encontrou eco no
legislativo, alcancando a alteragdo das disposicdes processuais,
estdo outros institutos trazidos ao ordenamento.

Tais institutos, evidentemente, remetem a regra do
precedente, tipico e caracteristico do direito inglés, que tem sido
utilizado como sustentador da ideia de que a criagdo de instituto
similar, no direito brasileiro, poderia contribuir para a maior
efetividade do processo. Trata-se da conformagdo daquilo que a
doutrina tem denominado instrumentos de estandardizagdo da
causa e que compreendem, dentre outros, os institutos da
repercussao geralm, do sobrestamento dos recursos repetitivos e
da inexigibilidade da coisa julgada, sempre que fundada em norma
reconhecida inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal ou,
ainda, em interpretacdo tida por incompativel com a Constituicao
Federal, pelo mesmo tribunal superior.

Todavia, ndao ha compatibilidade entre o instituto do
precedente do common law e os ordenamentos juridicos da tradigao
romano-germanica. Em primeiro lugar, a doutrina que defende uma
teoria dos precedentes para o civil law acaba por se distanciar da
etimologia do termo que quer empregar. Os precedentes tém um
fundamento e os instrumentos de estandardizagéo da causa outro.

Para perceber tal distincdo, € importante buscar os
argumentos que permitiram a construgao do instituto do precedente
no direito inglés, cujo surgimento, de acordo com René David, tem

naturaleza de la ley, acerca de la funcién del derecho en la sociedad y en la forma de
gobierno, acerca de la organizacion y operacion apropiadas de un sistema juridico y
acerca del modo como el derecho debe crearse, aplicarse, estudiarse, perfeccionarse
y ensefarse. La tradicion juridica relaciona el sistema juridico con la cultura de la cual
es una expresion parcial. Coloca el sistema juridico dentro del ambito cultural.”
(MERRYMAN, John. La Tradicion Juridica Romano-Candnica. Traduzido por Carlos
Sierra. 2. ed. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1989. p. 20.)

T A alteragdo processual trazida ao Codigo de Processo Civil, através da Lei
11.418/06, promoveu a exigéncia de que, para algar-se um recurso a Corte
Constitucional, o recorrente deve demonstrar a repercusséo geral que o caso apresenta,
em questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico,
passando a constituir-se, tal repercussdao, num pressuposto de admissibilidade do
recurso.
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um marco na conquista pelos Normandos, em 1066. O autor diz que
esse foi “um acontecimento capital para a histéria do direito mgles
porque traz para a Inglaterra um poder forte, centralizado...
Merryman também concorda com esse momento e sua |mportanC|a
para o direito da common law, reconhecendo-o como o marco do
surgimento do direito inglés'™®.

Inicialmente, o direito inglés foi “profundamente marcado pe/a
preeminéncia das consideragbes referentes ao processo”
consideragbes que, muitas vezes, tornaram-se mais proemmentes
do que a propria solugao do litigio, no plano material. Nesse mesmo
sentido, Victoria Sesma traz a ideia de que o direito, na Inglaterra,
formou-se num ordenamento que tinha poucas leis escritas
trilhando-se entdo o caminho da repeticéo de casos ja decididos®

Essa mesma construgdo permite vislumbrar a importancia que
teve o processo no direito inglés, orientado no sentido da solugéo
dos litigios. E por isso que René David afirma que “a common law
ndo se apresenta como um sistema que visa realizar a justica; é
mais um conglomerado de processos proprios para assegurar, em
casos cada vez mais humerosos, a solugédo dos l/t/g/os

E, considerando essa vocagdo do direito mgles, é facil
perceber que naquele sistema jurisprudencial, & consequéncia
I6gica a obrigagdo de recorrer as regras que foram estabelecidas
pelos juizes, respeitando os precedentes Jud|C|ar|os

" DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Traduzido por
Herminio A. Carvalho. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes. 2002. p. 357.

7« a fecha que suele usarse para marcar el inicio de la tradicion del derecho comun
es el afio de 1066, cuando los normandos derrotaron a los nativos defensores en
Hastings y conquistaron Inglaterra. Si aceptamos esa fecha, concluiremos que la
tradicion del derecho comun es un poco mas de 900 afios mas vieja” ( MERRYMAN,
John. La Tradicién Juridica Romano-Canénica. p. 20.)

'8 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. p. 365.

'8! Diz a autora: “En aquella época habia pocas leyes escritas. Los abogados
recordaban a los jueces lo que habia pasado en casos anteriores de caracter
semejante. Poco a poco, se va a convertir en regla el que una vez que los jueces
decidiesen una causa, en todas las causas futuras similares se impusiera un fallo
igual. Asi naci6 la doctrina del stare decisis y el caracter especial del common law.
Esta doctrina del precedente judicial era, en su comienzo, nada mas que una practica
conveniente para los jueces y la abogacia. En su forma desarrollada llegd a ser
obligatoria segun la importancia del fallo y el nivel del tribunal que lo impuso. Para
lograr esta posicion se necesitaron dos cosas: primera, una jerarquia bien definida de
tribunales y, segunda, una crbnica juridica digna de confianza” (SESMA, Victoria
Iturralde. El Precedente en el Common Law. Madrid: Civitas, 1995. p. 24.)

82 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. p. 365.

183 René David traduz a regra do precedente em trés proposigbes: “1° — As decisdes
tomadas pela Camara dos Lordes constituem precedentes obrigatdrios, cuja doutrina deve
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Por sua vez, o sistema do civil law com suas definidas
caracteristicas, registra como marca a existéncia de regras que,
inclusive, apresentam-se em toda a formagao dessa familia. De fato,
ainda no Direito Romano estava presente a compilagdo que, depois,
a partir do fendmeno da recepcéo, foi incorporada ao Direito na
Idade Média. Ja conhecia o Direito Romano'®*, também, a distingéo
entre o direito privado e o direito publico que, a partir da recepgao,
foi trazida ao direito contemporaneo.

Ainda, nao se pode olvidar da importancia do direito mercantil
na constituicido do sistema civil law, produzindo-se a partir da
formulagdo das regras estabelecidas pelos comerciantes italianos.
Essas regras primitivas consolidaram-se posteriormente no direito
mercantil >, que tinha suas fontes nas necessidades do comércio.

ser seguida por todas as jurisdigdes salvo excepcionalmente por ela propria; 2° — As
decisdes tomadas pelo Courtof Appeal constituem precedentes obrigatorios para todas as
jurisdigdes inferiores hierarquicamente a este tribunal e, salvo em matéria criminal, para o
proprio Courtof Appeal; 3° — As decisbes tomadas pelo High Court of Justice impdem-se as
jurisdigdes inferiores e, sem serem rigorosamente obrigatérias, tém um grande valor de
persuaséo e sao geralmente seguidas pelas diferentes divisdes do préprio. (DAVID, René.
Os Grandes Sistemas do Direito Contemporéneo. p. 428.)

184 “E| Corpus Juris Civilis de Justiniano no se limitaba al derecho civil romano. Incluia
muchas cosas referentes al poder del emperador, a la organizacion del imperio y a
una diversidad de otras materias que los abogados de hoy clasificarian como derecho
publico. Pero la parte de la compilacion de Justiniano que se ocupa del derecho civil
romano es la parte que ha sido objeto del estudio mas intenso y se ha convertido en
la base de los sistemas legales del mundo de derecho civil. Otras partes de la
compilacion de Justiniano han sido estudiadas y usadas con menor cuidado porque
han parecido menos aplicables a los problemas de otros pueblos y gobiernos em
otros lugares y épocas. En todo caso, la parte del Corpus Juris Civilis dedicada al
derecho civil romano es con mucho la mayor.” (MERRYMAN, John Henry. La
Tradicion Juridica Romano-Canoénica. p. 27.)

185 «|_a tercera subtradicion, al lado del derecho civil romano y del derecho candnico,
es la del derecho mercantil. Es obvio que cierta forma del derecho mercantil es tan
antigua como el comercio, pero el derecho mercantil de Europa occidental (y también
el derecho mercantil del mundo de derecho comun) experimenté su desarrollo
principal en ltalia en el momento de las Cruzadas, cuando el comercio europeo
recuperd el dominio del area mediterranea. Los comerciantes italianos formaron
gremios y establecieron reglas para la gestion de los asuntos comerciales. Los
pueblos italianos medievales se convirtieron en centros comerciales, y las reglas
desarrolladas en estos pueblos — en particular Amalfi, Génova, Pisa y Venecia —
influyeron en el desarrollo del derecho mercantil. Al revés de lo que ocurria con el
derecho civil romano y con el derecho canénico, que eran librescos y estaban
dominados por los académicos, el derecho mercantil era la creaciéon pragmatica de
hombres practios ocupados en el comercio. La interpretacion y aplicacién del derecho
mercantil se realizaba en tribunales mercantiles donde los jueces eran comerciantes.
Las necesidades del comercio y los intereses de los comerciantes, no la compilacién
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Enfim, as abissais diferengas histéricas, que se verificam nos
dois sistemas, terminaram por produzir institutos que contém
grandes distingdes e que, na contemporaneidade, mostram-se até
mesmo incompativeis, pelo que ndo se revela razoavel sua
transposicao ou utilizagdo em outro sistema.

A prépria ideia de coisa julgada registra um viés no common
law e outro no civil law. De qualquer maneira, ha notéria distingao
entre a coisa julgada, as sumulas e o precedente. Castanheira
Neves aponta com nitidez essa diferenca. O caso julgado nao
dispde de potencial para interferir em decisdes futuras, vez que se
volta para o presente e protege tdo-somente os contornos da
demanda que o originou. Ademais, ele é reproduzido a partir de
elementos ja existentes no sistema.

O precedente, ao contrario do caso julgado, produz um novo
paradigma, que firma um marco decisério no tempo e vincula as
decisdes futuras, mas a partir da demonstragédo, no caso concreto,
de sua pertinéncia aplicativa. Ja os assentos (sumulas) s&o regras
gerais e abstratas com origem na lei com o propdsito claro de
resolver casos futuros. Veja-se que as sumulas registram a
pretensdo dedutiva/subsuntiva de vincular todos os casos futuros
amoldados a regra sumular, ao passo que os precedentes registram
apenas a possibilidade de aplicacdo em hipéteses que, a partir do
caso concreto, possam demonstrar a vinculagdo com o julgado do
passado, mas de acordo com a andlise particularizada'®®.

Ha um outro aspecto, que também nao pode ser olvidado,
quando se busca analisar a importacédo de institutos oriundos de
ordenamentos diversos, de diferentes tradicdes juridicas. E o fato de
que essas familias registram dessemelhancgas estruturais, que tornam
muito dificil, inclusive, a compreenséo dos institutos. Afirma David:

[...] o direito inglés vai mostrar-se muito diferente do direito francés e
dos outros direitos da familia romano-germanica. A sua estrutura ndo
é a mesma que a do nosso direito e nessa diferenca reside a maior
dificuldade que nos oferece o estudo do direito inglés. A diferenga de
estrutura que iremos observar é efetivamente total. Ao nivel das
grandes divisbes do direito, ndo encontraremos nem a distingdo do
direito publico e do direito civil, do comercial, do administrativo ou do
direito da previdéncia social; em lugar destas grandes classificacbes

de Justiniano ni las de los canonistas, eran las fuentes principales de este derecho”.
gldem, p. 36-7.)

% CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O Instituto dos Assentos e a Fung¢do Juridica
dos Supremos Tribunais.
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encontraremos outras como, e em primeiro lugar, a distingdo da
common law e da equity1 8,

As discrepancias entre as diferentes familias também
aumentam em vista de que os institutos de um sistema nao
encontram correlagdo com aqueles do outro. Isso decorre, também,
dos distintos sentidos que os termos tém em cada um dos sistemas.
Como aduz René David “ndo correspondendo a nenhuma nogao do
nosso conhecimento, os termos do direito inglés séo intraduziveis
nas nossas //’nguas, como o0 sdo os termos da fauna ou da flora de
um outro pais”®.

Veja-se que a propria forma de produgdo da ciéncia juridica é
diversa, nos dois institutos. O direito inglés tem, em sua esséncia, a
aplicagdo da lei ao caso concreto, como condicdo e requisito de
validez da legislagdo. Isso ndo ocorre no sistema romano-germanico.
Entdo, o proceder do jurista, no direito inglés, & diametralmente
oposto aquele do jurista na tradigdo da civil law. Acerca disso, David
diz que:

O jurista inglés, herdeiro dos praticos, desconfia daquilo que ele
considera, muito naturalmente, como férmulas ocas: que vale a
afirmacdo de um direito ou de um principio, se na pratica ndo existe
um meio de aplica-lo? Toda a aten¢do dos juristas ingleses se voltou,
durante séculos, para o processo; soO lentamente se volta para as
regras do direito substantivo'®.

O |jurista inglés é herdeiro dos praticos, algo que esta muito
distante do proceder do jurista no sistema romano-germanico, afeto
a teoria juridica — porque nao se ousar dizer, a uma pureza, distante
do mundo dos fatos. Curiosamente, a proposta que se anuncia, de
incorporacdo da regra dos precedentes, € alardeada para as
hipéteses em que se travam discussdes de direito, onde n&o exista
a controvérsia fatica. Essa é talvez, a prova cabal da impropriedade
da pretensdo de incorporagdo do instituto do precedente. Esse
instituto, no direito inglés, é aplicado nas questdes de fato. Aqui, a

" DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporéneo. p. 382.

'8 |dem, p. 383. Exemplifica o autor dizendo que “Falseia-se o seu sentido, na
maioria das vezes, quando se pretende a todo o custo traduzi-los, e a dificuldade nao
€ menor quando a tradugado parece nao oferecer duvidas: o contrat do direito francés
ndo é o equivalente do contract do direito inglés, tal como a equity inglesa ndo é a
équité francesa; administrative law nao quer dizer droit administratif, civil law nao
significa droit civil e common law n&o tem por sindnimo droit commun”.

8 1dem, p. 406.
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pretensdo que se tem é, exatamente, trazé-lo para as ditas agbes de
massa, onde a discussao €, eminentemente, da aplicagéo da lei.

Embora convictos na ideia de incorporar o precedente, os
juristas que defendem essa concepg¢do ndo consideram, nem de
longe, a possibilidade de utilizagdo da mesma regra nos casos em
que se travem discussdes que envolvam o exame dos fatos. O
jurista inglés, ao reveés, esta preocupado em demonstrar que o caso
que se apresenta a julgamento é similar a outro, ja julgado e que lhe
sirva de precedente. Acaso algum jurista, no ordenamento juridico
brasileiro, teria a pretensao de incorporar a mesma técnica?

E evidente que ndo. O que se busca é uma férmula mégica
capaz de pér fim, de modo célere e pragmatico, ao cada vez
maior estoque de acgdes judiciais que demandam do Estado a
prestacéo jurisdicional.

Ao diferenciar os direitos das familias romano-germanicas
daqueles da common law, David reconhece que, no primeiro sistema, é
desnecessario considerar as decisdes de jurisprudéncia como criadoras
de regras de direito, haja vista que ja se tem um sistema de normas
proprio’®. E por isso que o Junsta francés termina por reconhecer que,
nos paises do direito inglés, “a fungdo da jurisprudéncia nao foi s6 a de
aplicar, mas também a de destacar as regras do direito”'. Ou seja, a
jurisprudéncia no direito inglés tem uma outra fungao, cr/adora das
regras, 0 que se dispensa no direito da familia romano-germanica. Esse
aspecto também constitui, pois, mais um motivo para repelir a
pretensao de utilizagcao de instituto alienigena.

Ha ainda um outro elemento, que também €& essencial, na
percepgao dos precedentes jurisprudenciais obrigatérios da common
law, ja que no dlrelto inglés o juiz ndo estd obrigado a motivar as
suas decisbes'®. A pratica da civil law vai muito longe desse

' Djz René David: “No direito francés e nos outros direitos da familia romano-
germanica, os principios do direito foram sempre procurados num corpo de regras
preestabelecido: antigamente, Corpus juris civilis, hoje, cédigos. A jurisprudéncia nos
nossos “paises de direito escrito’ apenas € chamada a desempenhar, normalmente,
um papel secundario: non exemplis sed legibus judicandum est, declara o cédigo de
Justiniano. As decisdes de jurisprudéncia podem efetivamente ser dotadas de uma
certa autoridade; mas, de modo algum s&o consideradas, salvo em casos
excepcionais, como criadoras de regras de direito. Na verdade, isto seria
desnecessario; temos ja, independentemente delas, um sistema de regras de direito
qéue basta a si préprio”. (Idem, p. 427.)
Idem, p. 428.

92 Acerca da desnecessidade de motivagao das decises judiciais no direito inglés,
René David afirma que “a decisdo inglesa, rigorosamente falando, esta reduzida a um
simples dispositivo que da a conhecer a solugdo dada, pelo juiz, ao litigio: X deve
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proceder adotado no common law. Aqui, profundamente
influenciados pelo racionalismo e pelo paradigma da certeza,
insistentemente buscado pelo juiz e pelas partes, a fundamentagao
das decisdes constitui parte essencial da decisdo, quando néo a
mais importante.

Ao jurista da civil law € inconcebivel que o juiz decida
simplesmente. Ele precisa mais, deve convencer o jurisdicionado de
que a decisdo é a apropriada para o caso. E claro que esse
convencimento € utdpico e irrealizavel. Nao fosse assim, seria muito
menor o nimero de recursos interpostos das decisdes. Alias, tamanha
é a veracidade dessa afirmagéo que, nem de longe, o advogado no
civil law pensa em utilizar a locugdo “estou resignado com a
decisdo...”, numa inequivoca mostra da insistente busca da verdade.

Curioso, também, é que o jurista no sistema romano-germanico
nao reconhece a autoridade no juiz. Se ele deve convencer, entédo a
sua autoridade € minima. Também por isso, pois, ndo se aduna ao
ordenamento juridico brasileiro a figura do precedente.

Marinoni procura justificar a necessidade de respeito aos
precedentes a partir da construgao de que, assim, se estaria operando
na dimensao da seguranga juridica. Depois de afirmar que “a ideia de
submeter o juiz a letra da lei tenha constituido mero sonho da
Revolugdo Francesa™®. Marinoni sustenta que se fosse de admitir por
hipétese, que o juiz ndo pudesse decidir em desacordo com a norma
geral, haveria fatalmente a previsibilidade e, partindo dessa premissa,
vai a concluséo de que ‘isso significa que é correto pensar que a ideia
de submissdo do juiz ao legislador colaborou para a formagdo de um
sistema despreocupado com o respeito aos precedentes"194.

Todavia, ndo se pode esquecer que é da esséncia da ciéncia
juridica a compreensao e a interpretacdo. Nao é porque se buscava a
seguranga juridica que se esqueceu o respeito aos precedentes. Isso
ocorreu dessa maneira porque tal instituto ndo é da esséncia da familia
romano-germanica que tem a lei como substitutiva do precedente.

A propésito da segurancga juridica, parece mais apropriada a
compreensao de Engisch que, ao tratar do modo de producgéo da
ciéncia juridica, no sistema romano germanico, reconhece que a
ideia de que se poderia garantir a seguranga juridica através da

pagar a Y uma determinada soma, o contrato realizado entre X e Y foi anulado, a
sucessdo de X a pessoa de Y. Os juizes ingleses ndo tém de motivar as suas
decisdes; talvez fosse um atentado a sua dignidade impor-lhes essa obrigagéo: eles
ordenam e ndo tém de se justificar.

'% MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A Forca dos Precedentes. p. 218.

% |dem, p. 219
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legislacdo remonta ao lluminismo'®®. Porém, Engisch percebe o
declinio dessa concepgao, especialmente a partir do século XIX,
reconhecendo a impraticabilidade do postulado da estrita vinculagao
do juiz a lei. Considera, entdo, que os tribunais foram dotados de
liberdade de decisado “para dominar a vida na pluralidade das suas
formas e na sua imprevisibilidade”°.

Nao poderia, de fato, ser diferente. A vida e as suas diferentes
formas de expressdo nado podem ser aprisionadas na redugao de
uma norma abstrata.

Veja-se que a partir da utilizagdo da regra do precedente, o
direito inglés passou a permitir que a maneira como a lei inglesa fosse
sendo aplicada poderia sobrepor-se a propria lei. Embora isso
conduza, por vezes, ao efeito de que a finalidade que a lei buscava
possa ser esquecida, existe ai um ponto interessante ao debate que
se propde. O direito inglés, em esséncia, exige o precedente, o que
nao se aplica ao sistema romano-germanico, onde o papel do
precedente é exercido pela prépria lei. Nesse ponto, David afirma que:

“[...] as disposicbes da lei inglesa acabam rapidamente sendo
submersas por uma massa de decisbGes jurisprudenciais, cuja
autoridade se substitui a dos textos legais; o espirito geral da lei
arrisca-se a ser esquecido e a finalidade que ela procurava atingir
perde-se de vista, no emaranhado das decisées que se destinaram a
resolver, cada uma delas, um ponto de pormenor parz‘icular”1 o,

Mais uma vez, retorna-se a questdo de que nao se pode
aprisionar a realidade numa norma abstrata, sendo inconcebivel o
exercicio da atividade jurisdicional sem que se permita, ao julgador,
o exercicio da discricionariedade. E aqui ndo se quer emprestar ao
termo o olhar da arbitrariedade, da auséncia de fundamentacéo e do
decisionismo. Importa referir que a discricionariedade representa,
como quer Ovidio Baptista, a possibilidade de escolha da
pluralidade de aspectos que permeiam o caso concreto'.

Marinoni, por sua vez, remete a atengao para a questao do duplo

1% Diz Karl Engisch “Houve um tempo em que tranquilamente se assentou na ideia de que
deveria ser possivel estabelecer uma clareza e seguranca juridicas absolutas através de
normas rigorosamente elaboradas, e especialmente garantir uma absoluta univocidade a
todas as decisOes judiciais e a todos os actos administrativos. Esse tempo foi o do
lluminismo”. (ENGISCH, Karl. Introdugéo ao Pensamento Juridico. p. 206).

% |dem, p. 207.

YT DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. p. 431.

1% Ver: BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Epistemologia das Ciéncias Culturais. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2009.
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grau de jurisdi¢ao, qualificando de curiosa a énfase que o civil law deu a
tal principio. Refere o processualista que “se o juiz apenas pode
declarar as palavras da lei, nhdo ha razdo para se ter dois juizos
repetitivos sobre o mérito”*°. A partir dessa constatagdo e da
percepcao de que o direito do civil law nao acolheu o precedente,
Marinoni elabora a construgao de que seria injustificavel negar-se aos
juizes de primeiro grau o poder de decisdo das questbes mais
singelas, ao tempo em que se permite que confrontem os tribunais
superiores.

Acerca da pretensa utilizagdo dos precedentes no direito
brasileiro, Streck destaca que:

O grande problema desta metodologia judiciaria consiste em
apregoar no precedente repercussdo hermenéutica intransitiva que
Ihe é indelevelmente avessa, porquanto a sua carga de eficacia
vinculante ndo sera jamais atestada pela simplicidade e precisdo de
seus termos e, conquanto assim seja na rasa gramatica de sua
dimensé&o textual, invariavelmente dependera do cotejo interpretativo
vindouro — por razées ou fundamentos devidamente explicitados pela
argumentagdo (racionalidade expositiva) — entre o critério adotado no
precedente institucional e a insurgéncia do caso concreto de onde se
proclama tratamento diferenciado ou diverso®.

A preocupagdo com a certeza representou uma das marcas
do racionalismo. A certeza galgou a categoria de um valor juridico
abstrato, cuja atuagcdo €& comparada por Merryman “come
lareginanelgiuco degli scacchi puo muoversi in ogni direzione™'. A
certeza torna-se, assim, um valor supremo, um dogma indiscutivel, o
que termina por produzir uma técnica cientifica adaptada a essa
exigéncia, gerando uma ciéncia processual mecanizada.

No direito inglés, os precedentes registram forgca superior a da
lei, na medida em que esta tem carater cogente a partir da sua
aplicacao pelos tribunais, expressando-se, entao, no precedente. No
caso do direito brasileiro, situacdo similar se repete em relagdo as
sumulas, o que foi muito bem percebido por Streck, que assevera, “no
fundo, ndo ha maiores diferencas entre uma lei e uma sumula; a
diferenga é que, por incrivel que parega, as sumulas vinculantes os

' MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). A Forca dos Precedentes. p. 219.

20 STRECK, Lenio Luiz. Sumulas Vinculantes em Terrae Brasilis: Necessitamos de
uma “Teoria para a Elaboragédo de Precedentes”? In: Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. p. 310.

' MERRYMAN, John Henry. La Tradicién Juridica Romano-Canénica. p. 73.
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Juristas respeitam. E ao éei? Bem, a lei acaba tendo menos forga que as
stimulas vinculantes™®.E segue o jurista, elucidando o sistema inglés:

[...] o Direito, tanto para o jurista inglés como para o americano,
desenvolve-se sob a forma jurisprudencial. Os juristas desses paises
tém as regras de Direito produzidas pelo legislador (statutes) como
algo “anormal” no sistema. De qualquer maneira, tais regras
(statutes) sdo sempre melhor assimiladas depois de devidamente
interpretadas pelos tribunais, mormente se se tratar do Direito norte-
americano. Quando néo existe precedente, diz-se que “There is no
law on the é)oint”, mesmo que exista uma lei que preveja a situagdo
sob anélise®®.

Na mesma constru¢do, David traz a peculiaridade da regra de
direito inglesa, quando afirma que ela “ndo ¢é colocada
abstratamente em uma férmula legal. Os fatos penetram na
estrutura do direito inglés e eles proprios entram, muitas vezes, na
classe de regra de direito®. sso, talvez, justifique o fato de que as
regras sdao sempre melhor assimiladas depois de devidamente
interpretadas pelos tribunais.

No tocante ao sistema judiciario norte-americano ¢é
necessario compreender o seu evidente carater politico, bem

22 STRECK, Lenio Luiz. Simulas Vinculantes em Terrae Brasilis: Necessitamos
de uma “Teoria para a Elaboragdo de Precedentes”? In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. p. 317. Ainda, conclui o autor: “Por exemplo, antes da
Sumula vinculante 10, os tribunais eram useiros e vezeiros em ndo suscitar
incidentes de inconstitucionalidade. Isto é, ndo obedeciam aos arts. 97 da CF e
480 e ss. do CPC. Com a edigdo da Sumula vinculante 10, passaram a obedecer.
Alids, até demais, uma vez que agora nem mais fazem interpretagdo conforme
em nulidade parcial sem reducdo de texto. E olha que a Sumula vinculante 10,
examinada em seu “DNA”, nem trata desses dois mecanismos hermenéuticos.
Sintomas da crise, pois ndo? Ainda, por fim, ha um outro enigma a ser decifrado.
E qual seria? E que as simulas representam um paradoxo. E por qué? Porque
elas ndo diminuem e, sim, aumentam a competéncia dos juizes. Eles e os
tribunais é que ainda nido se deram conta. O que é lamentavel é que talvez nem
venham a perceber isso. E nem os juizes. Tudo dependera de que paradigma
estardo olhando as sumulas ...! Uma preocupacéo final: alguém ja reparou que o
mesmo movimento que se deu com as codificagdes introduzindo os “conceitos
juridicos indeterminados” ja se mostra presente nas sumulas vinculantes do
STF? Especialmente a do uso abusivo de algemas... S6 que agora, seguindo a
via de deslocamento da tensdo de poderes, o Judiciario assume o papel de
protagonista. E corremos o risco de o discurso do judiciario substituir a legislagao
democraticamente elaborada”.

3 STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no Direito Brasileiro. Eficacia, Poder e Fungdo: A
Legitimidade Constitucional do Efeito Vinculante. p. 55.

24 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. p. 414.
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percebido por Marie Toinet, quando afirma que “la originalidad del
sistema judiciario estadunidense se deriva del lugar que ocupa
enel estado y de su inmenso poder politico®. Ainda, no caso dos
Estados Unidos, imprescindivel referir que a regra do stare decisis
nao é intangivel. Toinetargui que, “el precedente es un elemento
importante e incluso puede ser fundamental, porque no es
exclusivo de ofras fuentes del derecho. El sistema é'udicial
estadunidense ha dado pruebas de una grand flexibilidad™®.A sua
vocagao jurisprudencial o torna, naturalmente, um sistema que
congrega grande flexibilidade, especialmente porque a producgédo
da regra se da diante do caso concreto.

A aproximacdo com o direito inglés, pela apropriagdo do
instituto do precedente encontra dbices historicos, metodologicos e
funcionais. A historicidade, fio condutor da construgdo processual
moderna, repele a pretensao, porque os sistemas juridicos registram
diferencas insuperaveis. No plano metodolégico, também nao se
recomenda a pretendida importagado do instituto, inclusive porque o
precedente opera num plano muito diverso daquele da coisa
julgada. O que se objetiva, no ordenamento juridico péatrio, é
incorporar a regra do precedente, elastecendo o seu alcance
inclusive para a coisa julgada: o procedimento, no direito inglés, ndo
prevé nem permite tal alargamento do instituto.

E, enfim, no plano funcional, a impropriedade transparece a
partir da impossibilidade que se vislumbra, no ordenamento juridico,
de utilizacdo das premissas proprias do precedente, inclusive de
forma retroativa. No caso brasileiro, o que se busca é transpor a
regra do precedente, no rumo da relativizagdo — ndo seria melhor
dizer desconsideragdo? — da coisa julgada, quando se sustenta a
inexigibilidade do titulo executivo, oriundo da decisdo transitada em
julgado, sempre que, em decisdo posterior da corte constitucional,
se entenda incompativel com o fundamento genético.

Nesse contexto, como premissa, € imperioso repisar as
principais distingbes existentes entre o precedente adotado no
common law e as bases da tentativa (equivocada) de emprego do
paradigma no sistema patrio. No sistema inglés o precedente é
utilizado como amparo de uma decisdo para o caso presente.

A Doctrine of bindign precedent (doutrina dos precedentes
obrigatérios) tem vinculagéo intima com o Law Reports, sendo que a

25 TOINET, Marie-France. El Sistema Politico de los Estados Unidos. Traduccién de
Glenn Amado Gallardo Jordan. México: Fondo de Cultura Econémica, 1994. p. 194.
26 |dem, p. 217
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legislagéo registra influéncia mitigada nas decisdes. O juiz, a partir
do stare decisis, emprega as regras consuetudinarias, langando mao
do “exemplo” dos casos ja julgados®”’.

No sistema romano-germanico, apesar da supremacia da
lei®®®, a pretensdo que tem se constatado com as formas de
estandardizagao da causa € a utilizagdo de precedentes obrigatérios
com vinculagao voltada para o futuro — no caso da sumularizagdo —,
ou para o passado, no caso da (des)consideracao da coisa julgada.

Mas o mais grave é que, ao contrario do sistema americano, a
importagcdo malsucedida do direito brasileiro dispensa a
fundamentacao das decisdes, pois fruto da aplicagcdo de um verbete
jurisprudencial cujo emprego n&o precisa nem sequer ser justificado.
Basta a colagdo do enunciado, independentemente da adequacgéao
ou ndo da decisdo. No common law, e, especialmente no direito
norte-americano, como sublinha Dworkin, a fundamentacdo da
decisdo é imperiosa.

Os juizes devem tomar suas decisbes no common law embasados
em principios, ndo em politicas: devem eles argumentar acerca do
porqué as partes tinham, de fato, “novos” direitos e deveres juridicos,
0S quais eles exigem que sejam cumpridoszog.

Ademais, as sumulas e a relativizagao firmam um sistema
estanque, de total subordinacdo a jurisprudéncia®’’, vez que o

27 ver:

STRECK, Lenio. Sdmulas no Direito Brasileiro. Eficacia, Poder e Fungdo: A
Legitimidade Constitucional do Efeito Vinculante. p. 46.

CUETA RUA, Julio. EIl CommonLaw. Buenos Aires, La Ley, 1957.

Como sinala Lenio Streck, a lei tem valor relativo no sistema
inglés.“Tradicionalmente, o Direito Inglés tem considerado o Direito legislativo —
statute law — como algo secundario, de onde ndo se deve buscar os principios gerais
do Direito e cuja fungdo se reduz a aclarar ou retificar, em casos especificos, os
principios assentados através do trabalho dos juizes” (STRECK, Lenio. Sumulas no
Direito Brasileiro. Eficacia, Poder e Fungédo: A Legitimidade Constitucional do Efeito
Vinculante. p. 42.)

29 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Londres: Fontana Press, 1986. p. 244.

2% Como aponta Streck: “[...] em nosso sistema juridico, os precedentes
jurisprudenciais — dos quais a Sumula é corolario — exercem, dia a dia, maior
influéncia no imaginario dos juristas. Essa influéncia, porém n&o deve(ria) ser
exagerada, sob pena de se impedir que o direito sofra modificagdes decorrentes das
mutagdes sociais, além de tolher a liberdade do intérprete/aplicador da lei [...] Na
pratica, as sumulas passaram a ter eficacia e valor superior as proprias leis, sendo
que, em muitos casos, muito além de serem interpretativas das normas vigentes,
passam a ser, como ja exposto anteriormente, fontes criadoras de leis, editadas
contra as leis vigentes (sumulas contra legem e contra a Constituicdo Federal
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conteudo de uma sumula de carater vinculativo s6 podera ser
revogado pelo tribunal que a emanou. Vale sublinhar que mesmo a
edicdo de uma lei, em tese, comportaria interpretagdo contraria do
Supremo Tribunal Federal (em face da Constituicdo) e permitiria a
manutengao do verbete sumular.

A rigida regra, que ja peca pela imposicado de um enunciado
sintético, impedindo a discussdo compreensiva/aplicativa como
ocorre no sistema americano, ainda apresenta incongruéncia por
determinar uma vinculagao absoluta. Por sinal, esse fato ndo ocorre
nem no cammon law, que permite alteragdes de paradigmas
jurisprudenciais estabelecidos. Nesse sentido, as cortes superiores
podem afastar os termos de decisbes adotadas Eelas inferiores e
modificar a jurisprudéncia vertida por elas mesmas "

Esse fendbmeno, denominado de override, € acompanhado
pela possibilidade de mudanga das regras pela legislagdo. Assim,
embora tenha como parametro essencial a vinculagao as decisdes
do passado, também o common law admite a ado¢do de novos
rumos. A mesma sorte ndo é reservada a relativizagdo da coisa
julgada e as sumulas no Brasil, impondo-se o sufocamento do
contraditério, ante a impossibilidade de contra-argumento. Além
disso, cabe sublinhar que o efeito dupla face almejado no common
law distingue-se sobremaneira da pretensdo jurisprudencial
universalizante que se quer implementar no direito brasileiro:

A decisao judicial apresenta dupla fungdo: a primeira, que ndo é
peculiar aquele Direito, é definir e dirimir a controvérsia apresentada
ao tribunal, pois na doutrina da res judicata, as partes ndo podem
tornar a discutir questées ja decididas. A segunda fungéo da decisdo
judicial — caracteristica da decisdo inglesa —, € estabelecer um
precedente em face do qual um caso analogo, a surgir no futuro,
sera provavelmente decidido dessa forma®"?.

(sumulas inconstitucionais). [...] Destarte, o problema se torna mais grave no
momento em que tais decisdes assumem eficacia erga omnes, transmudando-se de
normas individuais em textos normativos. Por isto, essa sistematica pode gerar a
inércia dos juizes, imutabilidade na jurisprudéncia e abstragdo dos fundamentos
legais da decisdo. (STRECK, Lenio Luiz. Sumulas no Direito Brasileiro. Eficacia,
Poder e Funcao: A Legitimidade Constitucional do Efeito Vinculante. p. 220.)

21" |dem, p. 46-9.

JAUREGUI, Carlos. Generalidades y Peculiaridades do Sistema Legal Inglés. Buenos
Aires: Depalma, 1990.

#'2 STRECK, Lenio. Sumulas no Direito Brasileiro. Eficcia, Poder e Fungdo: A
Legitimidade Constitucional do Efeito Vinculante. p. 59.
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As decisdes no sistema inglés, assim, acolhem a aplicagédo do
precedente apds exaustivo debate, que n&o prescinde do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal. Apds a
identificacdo e demonstracdo cristalina da vinculagdo, evoca-se a
doutrina da forga obrigatéria dos precedentes (Doctrine of bindign
precedent) e aplica-se ao caso objeto do litigio. O precedente, dessa
forma, por mais que sugira o bindmio passado/futuro, na verdade,
como sinalado alhures, se aplica ao presente®'.

Ainda, de acordo com Baptista da Silva, os precedentes nao
séo utilizados para consolidar e cristalizar a jurisprudéncia, mas
como meio de garantia da evolugcdo do direito, admitindo, como
sinalado precedentemente, a negativa aplicativa:

[...] os juizes do common law podem recusar-se a seguir 0
precedente, mostrando que o caso de que se cuida apresenta
peculiaridades que o fazem diverso daquele que permitira sua
criagcdo;, ou mesmo por apresentar-se o precedente destituido de
razoabilidade, aos olhos do julgadorm.

Nao ha, portanto, a minima parecenca entre a teoria dos
precedentes do common law e a tentativa de estandardizagdo do
direito praticada no Brasil. Nesse cenario, a (des)consideragcéo da
coisa julgada prevista no Cddigo de Processo Civil como meio
alternativo a acdo resciséria, mediante arguicdo na fase de
execucao/cumprimento, nao se justifica em face da aplicagdo de um
precedente jurisprudencial editado por um tribunal superior. Sua
implementacdo € arbitraria, especialmente porque, além de ferir a
estabilidade da demanda, retira da parte prejudicada a possibilidade
de questionamento da nova decisao.

A tentativa de comparacgdo do civil law com o stare decisis
norte-americano encontra fundamento filoséfico que reclama pronto

213 Nesse talante, as ponderaces do Prof. Streck, em abordagem questionadora
acerca do precedente, desenvolvida a partir da doutrina de Brumbauch: “A autoridade
do precedente dependera e estara limitada aos ‘fatos e condigdes particulares do
caso que o processo anterior pretendeu adjudicar’. Em razéo disso, os precedentes
ndo devem ser aplicados automaticamente. Estuda-se o precedente para determinar
se o principio nele deduzido constitui a fundamentagéo da decisdo ou tdo-somente o
dictum, que goza somente de forca persuasoria. Os fatores que afetam ou
determinam o grau de persuasdo que podem alcangar os dicta tém relevancia no
contexto da decisédo de que é integrante? Mais, ainda, pergunta o autor: ‘A corte ou o
juiz que o proferiu goza de especial respeito por sua sabedoria ou cultura juridica? O
dictum é razoavel?” (Idem, p. 62-3.)

214 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Sentenga e Coisa Julgada. p. 301-2.
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repudio, porquanto amparado em significados absolutos, de viés
aristotélico-tomista®’®, que resgatam a subsungdo positivista. O
intento é de aplicar o dito precedente — que, na verdade, € um
verbete estandardizante — a uma universalidade de casos. Mais, o
esteio, em regra, é o argumento exclusivamente de direito, ao passo
que no common law as situagdes de fato &€ que preponderam.

A almejada efetividade da tutela jurisdicional ndo sera
alcancada com a simples adocdo de institutos estranhos ao
ordenamento. Para sua aplicagdo bem-sucedida, devem-se
considerar as questdes proprias de cada sistema, bem como o
modo de produgdo juridica dos diferentes ordenamentos. N&o se
tratando de ciéncia exata, mas de ciéncia do espirito, o Direito exige
ainda a percepcéo do papel da tradicdo, aceitando que somente a
partir da contextualizacdo das decisbes se podera realizar,
efetivamente, o seu desiderato.

Estabelecida a impossibilidade de emprego da doctrine of
bindign precedent no civil law e demonstrados os graves equivocos
da sustentagdo de tal tentativa, necessario debrucar-se sobre o
exame da coisa julgada na seara ambiental, que reclama um viés
distinto daquele implementado nos processos de natureza individual,
cujos contornos ainda nao foram totalmente definidos no direito patrio.

215 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso.
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4 COISA JULGADA NA TUTELA AMBIENTAL

A coisa julgada, histérico instituto do Direito Processual, que
registra como premissas a asseguracao da estabilidade, confianga e
seguranca, além de manter a intangibilidade do caso, representa um
dos alicerces da decisdo. Todavia, revela-se fundamental o
rompimento com a heranga romanista-crista do processo, no sentido
de emprestar a coisa julgada um carater publicista, alcan¢gando-lhe
efeito erga omnes nas agdes coletivas, notadamente nas de tutela
ambiental, em face do carater intergeracional do direito que tutelam.

Mas a origem da auséncia de pragmaticidade das acbes
coletivas remonta a um problema genético estrutural e nao
meramente procedimental. Nesse sentido, o combate ao “mito da
efetividade”, firmado no procedimentalismo metodoldgico,
consectario da reificagdo da linguagem juridica, que vitimiza o
Direito com as constru¢des conceituais universalizantes, € condigédo
de possibilidade a democratizagdo da jurisdigcdo, a recognicdo da
singularidade casuistica e ao rompimento com o racionalismo-logico.

Indispensavel referir também que a jurisdicdo atual aviventa
ainda a ideia privatista herdada do Direito Romano, guardadas, claro,
as peculiaridades dos periodos cristdo e bizantino. Justiniano, em que
pese o franco propodsito de valorizagdo do direito romano antigo, tinha
a clara dimensdo da amazonica distancia histdrico-cultural que o
separava do direito romano classico.

O Direito Romano Cristao balizava-se na severidade do direito
primitivo, fomentando a protecdo do devedor e do réu. O legado da
Idade Média, assim, é exatamente esse direito alicergado na moral
vetusta da Igreja, que resistia a evolugéo apresentada pelo processo
romano classico.

Os interditos, contribuicdo valiosa desse periodo, foram
sufocados pela actio, gestada e embrechada definitivamente no
processo romano com o inicio do predominio da cultura medieval.
Isso gerou a expulsdo das agdes executivas e mandamentais, que
abriram espago a tutela condenatéria, firmada até hoje como
cabedal de influéncia do ordenamento com sua inefetividade
imanente, em face do distanciamento da eficacia executiva.
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Mas o certo é que o atual modelo de jurisdicdo reedita a
heranga privatista-liberal do passado. O reconhecimento da
possibilidade de interpretagao e de desapego a influéncia vertical da
lei traduz-se em condicdo de possibilidade da construgao
hermenéutica fundada na democratizagao.

Ingente sublinhar que é preciso romper com tragos ainda
presentes do positivismo ortodoxo, representado, dentre outras
correntes, pela Escola Exegética e pela Escola Alema3, ulteriormente
transmutada em ‘jurisprudéncia de interesses”, de Philipp Heck.

Essa nova teoria da decidibilidade arrima-se na superagao da
visdo teorético-conceitual e impdem uma “zona decisional” ao
julgador, que efetuara a compreensao-aplicagcdo do direito através
da analise dos fatos de acordo com o elemento temporal, inumando
a visao que os reconhece como entidades inamoviveis.

A propésito do direito romano, outro sintoma terrificante a a
dicotomia mantida entre o rito ordinario e o executivo, bem como o
desprestigio que se percebe no tocante as eficacias mandamental e
executiva da sentencga. Classificado de forma distinta na teoria, no
mundo da vida, a eficacia condenatéria ndo difere em nada da
declaratéria. E embora uma das microrreformas do Coédigo de
Processo tenha inserido a fase de cumprimento da sentenga, o divisor
de aguas permanece. Uma vez emitido, o comando condenatério ndo
alcanga o bem da vida ao vencedor. E o pior, ainda se permite que o
sucumbente dé azo a fraude processual admitida pelo sistema,
tornando-se insolvente. Nao se olvide as cautelares de protesto contra
alienagao de bens, de arresto e sequestro, nem a hipoteca judicial e a
acdo pauliana, mas a pratica forense ha muito revela que o sucesso
de tais procedimentos esbarra na tradigéo ordinarizada do juizo. Mais
uma vez testemunha-se a inaptiddo do modelo romano tardio para
emprestar efetividade ao processo.

Um dos motes de superagdo das amarras da tradicao
civil-privatista do processo é o reconhecimento da jurisdicdo
constitucional como um de seus principais amparos. E preciso
inverter a légica empregada, deslocando-se o eixo da jurisdigéo,
hoje tida como “centro” do sistema juridico. O passo seguinte deve
ser o alcar do processo a categoria de garantia, onde se pde,
também, a coisa julgada. Nesse sentido, o policentrismo processual
e a comparticipagédo, representam alternativas interessantes de
radicalizagdo da democracia. De fato, a jurisdicdo ndo pode ser um
fim em si mesma.

A coisa julgada, por sua vez, tem papel importante na
asseguracao da estabilidade da decisdo e na garantia da confianga
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da resposta dada pelo Estado-Juiz a sociedade. Sem embargo, ndo
€ possivel conceber que sejam consideradas, sem variacdo, as
caracteristicas historico-conceituais da coisa julgada aplicadas as
demandas individuais.

As agbes coletivas, notadamente aquelas que tutelam o bem
ambiental, precisam de uma versao publicista da coisa julgada, firmada
da concepgao de que a representacao do polo ativo é universal, de
carater indeterminado, tanto do ponto de vista personal quanto
territorial. A coisa julgada in utilibus e a contenda em torno da
competéncia territorial das agcbes de protecdo ambiental revelam-se
fundamentais para a efetividade da jurisdicio e a adequada
consideragao processual do meio ambiente. Além disso, em razao do
carater mutante do bem ambiental, ndo é possivel determinar que os
efeitos da coisa julgada tornem totalmente imune a sentenga, vedando
a utilizagdo do “fato novo”, oriundo de uma consideragdo cientifica
diversa daquela adotada quando da apreciacdo da demanda. Mas vale
sublinhar, contudo, que essa consideragao se debruga especificamente
sobre as questdes relativas as demandas ambientais.

E esse é o norte que se pretende dar a abordagem do tema
do presente trabalho, alicergado na necessidade de trato diverso do
bem ambiental e cumplicidade com a superagdo do carater
estandardizado e racionalista que impregna o processo atual.

4.1 Um novo paradigma processual

O apego as formas do jusracionalismo faz do direito uma
ciéncia que enfrenta um paradoxo constante. De um lado, a espera
da segurancga juridica absoluta, o anseio pela uniformidade das
decisbes judiciais e a sistematizacdo de seus codigos e
instrumentos. De outro, a expectativa do mundo contemporaneo, tao
diferente daquele do século passado.

O paradigma racionalista, dessa forma, representa um
compromisso cientifico com a exatidao e com o rigor l6gico: somente
a partir de uma racionalidade o direito natural encontrava sustentacéo,
exatamente quando procurava distinguir-se do absolutismo. O
movimento de afirmagdo do antropocentrismo precisou firmar-se em
bases que permitissem a sua oposigao ao teocentrismo. Decorre dai,
entdo, a sedugdo pela logica, que possibilitava a universalidade do
direito e justificava o jusracionalismo.

A par da exatiddo, também constituem marcas do
racionalismo a exaltacdo da seguranga juridica, mencionada
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anteriormente, e a aparente neutralidade do julgador, esta conferida
pela sustentagdo do dogma da univocidade da norma juridica. Como
aponta Ovidio Baptista da Silva:

O abandono da ilusdo de que o raciocinio juridico alcance a
univocidade do pensamento matematico, ndo nos fara reféns das
arbitrariedades temidas pelo pensamento conservador, porquanto ndo
se deve confundir discricionariedade com arbitrariedade. O juiz tera —
na verdade sempre teve e continuara tendo, queiramos ou néo —, uma
margem de discricdo dentro de cujos limites, porém, ele permanecera
Sujeito aos principios da razoabilidade, sem que o campo da
Juridicidade seja ultrapassadom.

O espectro epistemolégico da Ciéncia Juridica, portanto, esta
vinculado a esse paradigma da precisdo, que se afasta da
compreensao, informada pelo razoavel e pelo plausivel,
consolidando a ideia de univocidade do sentido da norma.

Quando se afirma a univocidade do sentido da norma, sob a
justificativa de que é necessario conferir neutralidade a atuacédo da
jurisdicao, retira-se do julgador a possibilidade de critica. Retira-se a
responsabilidade da jurisdicdo que é transferida para quem elabora
a norma. A norma € que é justa ou injusta, ndo a sua aplicagao ao
caso concreto. Entdo, a misséo da jurisdigdo ndo encontra relagao
com a realizagéo da justica, na medida em que se trata, apenas, de
aplicar a norma.

O direito ndo é uma ciéncia da descoberta ou da invengao. E,
antes, uma ciéncia da especulagdo, uma ciéncia da compreensao.
De qualquer maneira, mesmo sem imiscuir-se na discussao
envolvendo o método apropriado as ciéncias da natureza, em
relacdo as ciéncias do espirito, é preciso uma percepcao diferente.
Faz-se necessaria uma abordagem que aceite o conteudo essencial
dessa ciéncia e, também, que trilhe caminho diverso da busca pela
exatiddo e certeza cientificas, sob pena de permanecerem as
amarras que empegam a efetividade.

O Judiciario brasileiro vive a calenda da industrializagao
decisional, da massificacdo (des) personalizada dos julgados,
olvidando as pessoas que (ainda) insistem em existir e ser a razao
dos pleitos que batem as portas do Estado-Juiz. A tecnologia
perniciosa motiva os critérios de avaliagdo quantitativos e a maquina,
que surgiu para servir o homem, agora o submete a seu jugo.

216 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Processo e Ideologia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 271.
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As decisdes que registram a pretensao de implantagédo de um
sentido univoco traduzem imposturas. Carregam consigo o
problema genético da falta de autoridade e, embora sejam
formalmente chanceladas ndo gozam de legitimidade democratica.
A democracia nao oprime, liberta. A democracia nao restringe, inclui.
A democracia ndo tem um discurso monoldgico, mas plural. A
democracia traduz a possibilidade de pleno exercicio da vontade
fundada na diferenca, que a partir da possibilidade da existéncia
multiplica as alternativas e compde o mosaico de valores que
amparam o Estado de Direito.

4.2 A evolucao do conceito de coisa julgada

Toda demanda posta em juizo denota duas pretensdes, quais
sejam, 0 meritum causae e a aspiragdo a um provimento jurisdicional.
A esse teor, afirma Liebman®"’, “A carga de eficacia de uma deciséo
dependeré da correspondéncia dos limites que esta alcangou dentro
do pedido formulado”, Pontes de Miranda sinala a relagdo entre a
eficacia declinada na exordial e a obtida no comando sentencial'®:

Se a sentenca é favorével inteiramente ao petitum, a carga de
eficacia da sentenca é igual a carga de eficacia que o autor pediu, ou
que foi pedida pelo reconvinte. Se a sentenca julgar improcedente a
acéo, a forca sentencial é declarativa. For¢a sentencial é carga ou
peso maior no computo da eficacia.

E aqui cabe firmar a ideia de que o Direito Processual Civil ha
muito concebe que a sentenca é o ato que pde fim ao processo.
Claro que o direito ndo pode dar ensejo a iniquidades, pelo proprio
escopo que propde, mas vale sinalar que a possibilidade da
prolatagdo de duas ou trés sentengas ndo representa a garantia de
que possa ser resgatada a injustica (sic) presente no caso. Ademais,
a via excepcional da acdo resciséria ja foi consagrada como
instrumento habil ao questionamento das decisbes agasalhadas
pela coisa julgada material. Por fim, a prépria concepgdo de

27| |EBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto Processuale Civile. Traduc&o brasileira
de Candido Rangel Dinamarco. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 152.

218 MIRANDA, Pontes de. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974.Tomo V. p. 78.
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justigam, como é cedigo, encontra vagueza conceitual e delimitacéo
relativizada pela teoria da argumentagao.

Claro que a eficacia executiva da sentenga, mesmo que
mantenha certo propésito privado, vez que denota o alcance do bem
da vida de parte do autor, depois de ja ter obtido o seu
reconhecimento pelo Estado, passou a incorporar-se nao so
procedimentalmente, mas também do ponto de vista paradigmatico
as tarefas tipicamente estatais. Chiovenda ajuda a explicar o fato,
pois ha vinculagdo — explicitada com a insercdo do cumprimento da
sentenc,:a220 — da executividade com o processo de conhecimento.
Mesmo a demanda originariamente executiva tem se aproximado do
rito ordinario, em face da ampliagdo processual e cultural do rol de
matérias arguidas nos embargos a execugao.

No plano das eficacias da sentencga, a teoria do processo ha
muito debruga-se sobre Liebman, que ndo classifica a coisa julgada
como um efeito da sentenga, mas sim como uma qualidade a ela
imanente, tornando ndo s6 seu conteudo imutavel, mas também
seus efeitos®”’. A esse teor, a doutrina de Liebman:

A autoridade da coisa julgada néo é efeito da sentenga, como postula
a doutrina unanime, mas, sim, modo de manifestar-se e produzir-se
dos efeitos da propria sentenca, algo que esses efeitos se ajuntam
para qualifica-los e reforga-los em sentido bem determinado®®.

2% Em que pese as diversas tentativas de imprimir um “ponto médio” para a justica.
Uma das mais importantes, seguramente, € a vertente kantiana de Ricoeur: “Mas a
primazia moral da ideia de justica s6 é plenamente reconhecida ao cabo do percurso
sobre o segundo eixo da constituicdo da moralidade. Sob o signo da norma, categoria
rainha do ponto e vista deontolégico, a justica passa pela prova de universalizagéo,
formalizagéo e abstragdo procedimental. Ela também é levada ao nivel de imperativo
categoérico. Transposta para esse plano formal, a progressao interna a triade formada
por proprio, préximo e distante coincide com as trés formulagdes do imperativo
kantiano e, conforme diz Kant nos Fondements..., ela vai da unidade a pluralidade e a
totalidade. Assim transporta para o plano da norma, a triade basica torna-se triade
formada por autonomia do si, respeito a humanidade na pessoa do si e de outrem e
projecdo da cidade dos fins na qual cada um seria ao mesmo tempo sudito e
Ieé;islador". (RICOEUR, Paul. O Justo. p. 67.)

20 A sentenca, qualquer que ela seja, é, para Chiovenda, um ato preparatoério da
futura execugéo, pois, diz ele, historicamente, toda sentenga nasce como preparagéo
a execugao, ou seja, desempenha a fungdo de verificagdo do direito. Chiovenda
separa nitidamente os dois fendbmenos por ele denominados verificagdo do direito e
atuacéo do direito. A primeira operagdo, a verificacdo do direito, segundo ele, teria
adquirido historicamente importancia em si, passando a desempenhar duas fungdes:
a} tornar certo o direito; e, b) preparar a execugao. (Idem, p. 28.)

#Z1 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e Outros Escritos
Sobre a Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 48.

222 |dem, p. 46.
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Mas o proprio Liebman, cabe ressaltar, parte do pressuposto
de que a eficacia da sentenga deve distinguir-se de sua
imutabilidade, operando-se, nesta ultima, a coisa julgada, vez que,
como dito alhures, esta ndo traduz um efeito da sentenca, mas uma
condi¢do de validade dela, uma parte que a integra. Como afirma o
processualista italiano:

A eficacia da sentenca deve, l6gica e praticamente, distinguir-se de
sua imutabilidade. Aquela pode definir-se genericamente como um
comando, quer tenha o fim de declarar, quer tenha o de constituir
ou modificar ou determinar uma relagéo juridica. Nem se quer com
isso resolver aqui o problema geral da natureza volitiva ou
intelectiva da atividade do juiz, ou da qualidade mais ou menos
autbnoma do comando. A sentenga vale como comando, pelo
menos no sentido de que contém a formulagédo autorizativa duma
vontade de conteudo imperativom.

Ja para Chiovenda, a coisa julgada consiste na
‘indiscutibilidade da existéncia da vontade concreta da lei afirmada
na sentenga™*. O processualista, portanto, toma por esteio a
declaracdo da sentenga, que afirma a norma e vincula as partes a
partir do direito pronunciado. A coisa julgada traduz um efeito da
sentenga e ndo um adjetivo que a integra, como quer Liebman®®°.
Chiovenda vai além, dizendo que é “a afirmagdo indiscutivel e
obrigatéria para os juizes de todos os processos futuros?’’, de uma

223 | dem, p. 51.

24 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil.p. 341.

25 | jebman reporta-se a licio de Chiovenda, afirmando: “Esta Ultima formula limita
com o efeito da coisa julgada a declaragéo contida na sentenga e a identifica, ndo s6
com a indiscutibilidade, mas também como a obrigatoriedade da declaragédo, ao
passo que o que ja se disse mostra seguramente como a obrigatoriedade, ndo da
declaragdo somente, mas também de toda a decisdo, é propriamente o efeito da
sentenga, e como este se reproduz independentemente da indiscutibilidade e da
coisa julgada e nao vincula aos juizes mais do que a qualquer outro sujeito
(LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e Outros Escritos Sobre
a Coisa Julgada. p. 46.)

% GOLDSCHMIDT concorda com Chiovenda, manifestando-se na linha do
processualista italiano: “La significacion de la fuerza material de cosa juzgada reside
en sus efectos de constatacion, de tal modo que el juez esta ligado, en todo proceso
futuro que se promueva, a la decision contenida en la sentencia. Esto se expresa con
la formula de que <lo que reconece con fuerza material de cosa jusgada (en firme),
no que puede controvertise de nuevo (con éxito, se entiende), y lo que se desestima
con fuerza material de cosa juzgada, no se puede volver (con éxito) a hacer valer>
(§ 191, |, ap. 2; Proyecto I, BGB.; cfs. ademas, §§ 11, 318 y 565, Il, ZPO.; §§ 17, Il
n.° 4,y 102, ap. 2, L.O.). La funcién de la fuerza material de cosa juzgada es, pues,
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vontade concreta da lei’”®?’. Aqui, parece, volta-se para o conceito de

coisa julgada material, porquanto o que se impde a parte ndo é a
impossibilidade de debate da pretensdo no processo em que se
pronuncia o comando sentencial, mas sim em qualquer outro, o que
sepulta a |de|a contemporanea ao menos, de coisa julgada formal.
Para Liebman®®, a principal critica que cabe a Chiovenda é o fato
de que a coisa Julgada nao se firma somente sobre a declaragéo
contida na sentenca, mas sobre todo o seu contetido®

Carnelutti, embora alinhado a teoria de Chlovenda em alguns
aspectos, registra distingdes. Busca solucionar o problema da
eficacia definindo-o como a imperatividade do comando sentencial
ou o que denomina de coisa julgada substancial. Ja a imutabilidade
da sentenga, chama de coisa julgada formal, consistente na
preclusao recursal®. Carnelutti propbe, portanto, a eficacia da
sentenga como autoridade da coisa julgada. Como afirma o préprio
processualista, “[...] a autforidade da coisa julgada, porém, néo
consiste tampouco na imutabilidade da sentenca, a qual significa
somente preclusdo dos recursos protege a sentenca de sua
existéncia meramente forma™

Liebman, por sua vez, critica Carnelutti, em razdo da
possibilidade de existéncia de pluralidade de sentengas no curso do
mesmo feito, asseverando que o processualista italiano “pbe fim ao
chamado julgado formal (preclusdo dos recursos), surgindo a
possibilidade de pluralidade de frocessos sobre 0 mesmo objeto, o
que deixou de levar em conta”

positiva. No es negativa en Derecho romano (<bis de eadem re ne sit actio>), donde
se miraba a la posibilidad de que se renovara el planteamiento de asunto, y en que la
resolucion de la cuestion litigiosa tenia efectos consumativos, o, en otas palabras,
producia un impedimento procesal (GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal
Civil. Traduzido por Leonardo Pietro Castro. Barcelona: Labor, 1936. p. 387.)
ZICHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. p. 341.

28 \/alendo lembrar que, para Liebman, “.. coisa julgada é a imutabilidade do
comando emergente de uma sentenga. Nao se identifica ela simplesmente com a
definitividade e intangibilidade do ato que pronuncia o comando; €&, pelo contrario,
uma qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu
conteudo e torna assim imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos,
quaisquer que sejam, do préprio ato”. (LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e Autoridade
da Sentencga e Outros Escritos Sobre a Coisa Julgada. p. 54.)

29 dem,p. 46.

20 | dem, p. 48.

%1 CARNELUTTI, Francesco. Lezioni. Funzione del Processo Del lavoro. In: Revista
di Diritto Procesal Civile, v. 1, p. 109, 1930.

232 |IEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e Outros Escritos Sobre
a Coisa Julgada. p. 50. E o autor segue, afirmando que, “Deve a autoridade da coisa
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Necessario ainda trazer a posigcdo de Goldschmidt, que se
pde na linha de Chiovenda e rejeita a concepgao da coisa julgada
como qualidade da sentenga. Para ele, a exemplo do italiano, a
coisa julgada é efeito da sentenca.

El efecto tipico de la sentencia (porque se da en todas las que de un
modo no condicionado finalizan un proceso) es su fuerza material de
cosa juzgada, es decir, el que produce sobre la cuestion Iitigiosa233.

Para o processualista alemao, o que se reconhece como forga
material da coisa julgada ndo pode ser novamente controvertido,
nem tampouco voltar a ter validade distinta®*.

A par dessa discussao, a doutrina classica italiana, também
representada em Chiovenda e Carnelutti, busca emprestar a coisa
julgada carater de segurancga plena e alcance da verdade. Isso é o
que se infere, por exemplo, da lavra de Mattirolo, que, ao vincular a
coisa julgada com a ideia de verdade, afirma estar sua autoridade
arrimada no principio “res iudicata pro veritate habetur®. Assim,
com o proposito de inumar a possibilidade de eternizacdo do
conflito, os processualistas italianos firmaram a concepgdo de que a
coisa julgada deveria estar identificada com a verdade plena,
independentemente do carater injusto ou da aparente incorrecdo da
decisdo. Sergio Costa, nessa esteira, altercava que “em linha
abstrata ndo se pode dizer que haja uma sentenga injusta, e porque
0 sucumbente ndo a impugna, tal sentenga passa em julgado e tem
plena eficacia™®.

julgada consistir numa protecdo da sentenga em sua eficacia juridica, ainda contra
estouro e mais grave perigo”.

23 E segue o autor: “No debe confundirse con la fuerza formal de cosa jusgada, es
decir, con su impugnabilidad. Solamente es posible hablar, en efecto, de fuerza
material de cosa juzgada respecto de sentencias finales no sometidas a condicén
alguna que resuelvan el proceso y que posean ya la fuerza formal de cosa jusgada;
dicho esto, naturalmente, sin perjuicio de las resoluciones que decidan sobre
cualesquiera otras cuestiones litigiosas, y del efecto obligatorio de otras resoluciones,
que se equipara en el aspecto procesal de sus caracteres al de la fuerza material de
cosa juzgada. Ordinariamente se habla de ésta, especialmente respecto de las
sentencias sobre el fondo, como resulta del § 322, | (resoluciones <sobre la accién>);
pero también se atribuyen tales efectos a las sentencias desestimatorias, atendiendo
a su contenido” (GOLDSCHMIDT, James. Derecho Procesal Civil.p. 386-7.)

2% | dem, p. 387.

#% MATTIROLO, Luigi. Trattato di Diritto Giudiziario Civile Italiano. Turim: Fratelli
Bocca, 1905. 5v. p. 14.

%% COSTA, Sergio. Manuale di Diritto Processuale Civile. 5. ed. Turim: UTET, 1980.
p. 379.
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Claro que a coisa julgada, com o passar do tempo, perdeu o
cunho de divindade que os processualistas italianos quiseram lhe
emprestar, entretanto, manteve o alicer¢ce na segurancga juridica e
foi posta, constitucionalmente, ao lado do ato juridico perfeito,
como um dos principios balizadores do Estado Democratico de
Direito. Como sera visto adiante, ndo se quer emprestar a coisa
julgada carater de absolutividade, contudo, também n&o se pode
reduzi-la a um mero conceito processual, vez que ela registra,
como dito, forga constitucional.

Ja Pontes de Miranda n&o atribui a eficacia declaratéria
forca ingente no estabelecimento dos contornos da coisa julgada,
como sustentou Chiovenda. Nesse sentido, alids, parece
concordar, ao menos inicialmente, com a critica de Liebman, que
infere ndo se debrugar a coisa julgada apenas sobre o efeito
declaratério da sentengca. Em face da teoria quinaria e da
preocupagdo nevralgica da teoria pontiana com as eficacias
sentenciais, que, segundo o processualista, podem estar presentes
em multiplicidade na sentenga, ele afirma ser o efeito declaratério
a primeira razdo da decisdo. “A eficacia declarativa é somente no
plano do verbo, no plano do enunciado que se mantém como
enunciado, e se basta™* .

Superada a ideia de que a coisa julgada esta no efeito
declaratério, vez que, para Pontes, ele constitui uma espécie de
requisito da sentenca, porquanto se manifesta ja no verbo, cabe
ressaltar qual a consideragao que ele tece, especialmente a respeito
da coisa julgada material, considerando-a eficacia da sentenca.
Aduz Pontes de Miranda:

A discusséo sobre a coisa julgada material tem fungéo soé positiva, ou
S0 negativa, é sem qualquer apoio nos fatos, de um e de outro lado.
Tudo se resume em disputa em torno do fundamento, ou, se prefere, o
prius légico (a fungdo negativa, ou a positiva?). A prioridade cabe a
fungdo negativa, se encaramos o problema do lado da sentenca, que é
0 que mais importa, se estamos analisando a eficacia da sentenca;
cabe a fungdo positiva, se o encararmos do lado das outras
autoridades, que tem de atender a sentenga. A coisa julgada material,
como eficacia da sentenga, abrange as duas, porque a fungao positiva
é consequéncia do Ne bis in idem: consequéncia de eficacia, eficacia

7 MIRANDA, Pontes de. Tratado das Ag¢bes. V. p.198. E ainda, “Basta-se, porque
também a lei é separada do fato e incide; a lei comega a dominar os fatos antes de
aplicar-se a eles. A eficacia declaratoria e as outras eficacias distinguem-se como se
distinguem do julgamento indicativo os julgamentos imperativos”.
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é. A coisa julgada formal é aquela eficacia de coisa julgada gue
somente diz respeito ao processo em que foi proferida a sem‘eng:a23 .

Fica claro, portanto, que para Pontes tanto a coisa julgada
formal quanto a material, que abrange a primeira, traduzem eficacia
da sentenca. Ele ainda da azo a classica definicdo de coisa julgada
formal, que se debruga apenas sobre o feito no qual foi prolatada a
sentenga que originou a coisa julgada; e a material, que em sua
dupla funcionalidade (positiva e negativa), sugere (nova) discussao
sobre o fato em litigio. Pontes de Miranda critica ainda a posi¢édo de
Adolf Wacher e Chiovenda no tocante ao alcance da coisa julgada
material perante terceiros, apontando a existéncia de omissao
injustificada a tais questionamentos e resposta ambigua do
processualista italiano quando afirma que a coisa julgada material
prevalece em relagdo a todos, mas n&o pode prejudicar terceiros.
Pontes acaba por admitir o efeito reflexo da coisa julgada, mas
afirma que essa “expansdo subjetiva” sé existe nos casos de
intervenc&o de terceiros e de litisconsorcio®”.

Mas, voltando a premissa de Chiovenda e Carnelutti, cabe
afirmar que ela é que gestou a concepgéo ja firmada e sustentada por
Liebman®?®, de que a coisa julgada qualifica um a um os efeitos da
sentenga. As principais criticas e constru¢des acerca da definicdo de
coisa julgada partem, portanto, do ponto de partida do processualista
italiano. Dois dos principais questionamentos acerca do conceito de
Liebman partem de Ovidio Baptista e Barbosa Moreira.

O processualista fluminense afirma que a imutabilidade da
sentenga nao alcancga seus efeitos, mas define sim a impossibilidade
de alteragdo do comando sentencial. Na verdade, a pretensao de
Babosa Moreira pbe-se no sentido de aprimorar a teoria de
Liebman, que se limitava a reconhecer a coisa julgada como
qualificadora da sentenca®’’. NZo ha, portanto, a exemplo do

28 | dem, p.199-200.
29 MIRANDA, Pontes de. Tratado das Agdes. p. 200
20 «A coisa julgada é qualquer coisa mais que se ajunta para aumentar-lhes a
estabilidade, e isso vale igualmente para todos os efeitos possiveis das sentencgas.
Identificar a declaragéo produzida pela sentenga com a coisa julgada significa, portanto,
confundir o efeito com um elemento novo que a qualifica. (LIEBMAN, Enrico Ttlio.
Eficacia e Autoridade da Sentenga e Outros Escritos Sobre a Coisa Julgada. p. 21-2.)
1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Coisa Julgada e Declaragdo. Temas de Direito
Processual. Primeira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.

. Eficacia da Sentencga e Autoridade da Coisa Julgada.

Conteudo e Efeitos da Sentenga.
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pensamento de Baptista da Silva, pretensdo de expurgar o d&mago
da teoria liebmaniana. Do ponto de vista pragmatico, os efeitos da
sentenga podem ser alterados, mesmo que o fato ndo constitua a
regra do Direito Processual. O que permanece estavel, ao menos na
concepgao de Moreira, € o dispositivo inserido na ordem emanada
do decisum. Aqui, poderia ser considerado como exemplo a agao de
separagao judicial, que tem seu efeito condenatério alterado
posteriormente ao término da demanda, a partir da vontade das
partes, com a retomada do vinculo conjugal.

Barbosa Moreira mantém, portanto, a ideia central da teoria
de Liebman, que supera Chiovenda no sentido de afirmar que a
coisa julgada nao se limita ao efeito declaratério da decisao, mas da
vazao a criticas ja perpetradas em 1930, as quais Liebman n&o
respondeu de forma cabal**,

Baptista da Silva, considerando a doutrina de Celso Neves,
chega ao que chama de “conceito da doutrina classica”, que afirma
ser a coisa julgada “o efeito que torna imutavel o contetdo
declaratério da sentenca*®. Confronta a definicdo com a ja
conhecida tese liebmaniana que afirma ser a coisa julgada “a
qualidade que acrescida ao conteudo do ato jurisdicional e aos seus
efeitos, torna imutavel o comando sentencial®**. A partir da fusdo de
ambos os conceitos, Baptista da Silva infere que a coisa julgada é “a
qualidade que torna indiscutivel o efeito declaratério da sentenca,
uma vez exauridos 0s recursos com que os interessados poderiam
atacé-la®*®. Acaba por acolher, com ressalvas, a teoria de Liebman.
Baptista da Silva prefere, contudo, o termo indiscutibilidade®*® da
sentenga ao invés de qualidade que gera a imutabilidade, como
apontou o multicitado processualista italiano.

Na esteira da teoria da coisa julgada, a par do intenso debate
que o tema demanda, parece inegavel que houve sim uma grande
contribuicdo de Liebman para o estabelecimento de um foco

O Novo Processo Civil Brasileiro: Exposigdo Sistematica do
Procedimento.19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

22 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Novo Processo Civil Brasileiro. p. 4.

23 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio; GOMES, Fabio Luiz. Teoria Geral do Processo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 319.

24 | dem, p. 319.

25 | dem, p. 320.

26 Para o Professor Ovidio: “[...] coisa julgada deve ser entendida como uma maneira, ou
uma qualidade, pela qual o efeito se manifesta, qual seja a sua imutabilidade e
indiscutibilidade, como afirma LIEBMAN, ou simplesmente sua indiscutibilidade, como
julgamos preferivel dizer”. (BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de Processo Civil. p. 413.)
(grifo do autor).
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fundado para o instituto. A superagdo da teoria classica do
processo, defendida principalmente por Chiovenda®’, que afirmava
ser a coisa julgada um efeito da sentenga, emprestou outro contorno
ao instituto.

Firmadas as contribuicdes dos processualistas classicos e
contemporaneos a teoria da coisa julgada e definida a tendéncia do
direito processual contemporaneo, pée-se a abordagem dos limites
da coisa julgada, indispensavel para que se precise o alcance e a
pragmatica de toda a teoria da coisa julgada.

4.3 Os limites da coisa julgada e as ag6es coletivas

A coisa julgada, naturalmente, registra limites, em razdo da
classificagdo que recebe (formal e material). A maior importancia da
limitagdo da coisa julgada, especialmente sob o ponto de Vvista
pragmatico, esta voltada para seus limites objetivos e subjetivos. Assim,
os limites objetivos definem qual o alcance da imutabilidade, da
indiscutibilidade da sentenga. Os subjetivos, por sua vez, debrugam-se
especialmente na identificagdo da coisa julgada em relagdo a matéria
decidida e na determinagédo de quem ela devera contemplar.

Os limites objetivos da coisa julgada estdo previstos no CPC.
Ademais, a coisa julgada deve ser produzida nos limites da
demanda proposta e sua autoridade n&o pode ir além dos contornos
do pedido.

O Cddigo de Processo Civil parece ter sido feliz na fixagdo dos
limites objetivos da coisa julgada. Tanto que recebeu elogio explicito
de Baptista da Silva, critico voraz do norte empregado pelo Cédigo de
1973. Como assevera Ovidio, “essa atitude corajosa do legislador,
tomando posigdo ante as disputas doutrinarias, adjudicara, afinal de
contas, um importante saldo positivo a seu favor*®.

Os limites objetivos, assim, almejam precipuamente
determinar qual o conteudo do comando da sentenca que fica
coberto pela coisa julgada, firmada a indiscutibilidade. A autoridade
da coisa julgada esta adstrita ao dispositivo — ressalvadas as
posicbes doutrinarias contrarias —, que carrega consigo a
materialidade. Assim fara coisa julgada material apenas o meérito,
estando fora de seu espectro as questdes prejudiciais decididas no
transcurso do processo, vez que nao constituem pressuposto
necessario ao julgamento da lide.

247 \/er: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil.
28 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Sentenca e Coisa Julgada. p. 103.
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A coisa julgada material abrangera na decisdo judicial as
pretensbes postas em juizo ndo apenas no momento da
apresentacao da inicial ou da contestagdo, mas também as que
surgirem no transcurso do processo, deduzidas por meio de
declaratéria incidental, oposi¢cdo, denunciagdo, chamamento ao
processo, pedido contraposto e outras formas de arguicdo. Ademais,
tornando-se litigiosa a coisa, podera a parte provocar que 0O juizo
decida, imediatamente, através de sentenga. A coisa julgada constitui
pressuposto negativo, na medida em que impede a froposnura de
acdes com as mesmas partes, causa de pedir e pedldo

Os limites objetivos da coisa julgada, por sua vez, registram
relacdo direta com as teorias que arrimam o instituto e o
influenciaram no decorrer da histéria. Dessa forma, de acordo com a
teoria empregada, ter-se-a o norte limitativo da coisa julgada.

Nesse sentido, a res iudicata registra, historicamente, varias
teorias que buscam firmar o fundamento mais adequado e afetam,
invariavelmente, a coisa julgada. As principais delas sao as seguintes:
(a) teoria da presungdo da verdade (Pothier); (b) teoria da
representacdo, cunhada por Savigny; (c) teoria chioventina da
vontade do Estado; (d) teoria dos efeitos reflexos, partilhada por
Ihering e Wach; (e) teoria carnelutiana; (f) teoria substancial, de
Pagenstecher; (g) teoria da eficacia da declaragcéo (Hellwig); (h) teoria
da extingdo da obrigagdo jurisdicional (Ugo Rocco); (o') teoria da
qualidade da sentenca de Llebman (j) teoria de Schwab®

A teoria de Sawgny foi inspiradora da doutrlna de Celso
Neves®?, um dos representantes da doutrina classica do processo
civil, posto como um marco entre a velha e a nova escola da coisa

2 pPara Marinoni e Arenhart, “a imutabilidade da coisa julgada protege a declaragao
judicial apenas, enquanto as circunstancias (faticas e juridicas) da causa
permanecerem as mesmas, inseridas que estdo na causa de pedir da aggdo”. [grifo do
autor]. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo
de Conhecimento. p. 689.)

%0 Mister também apontar o que Pontes de Miranda denomina de necessidade de
seguranga extrinseca, que parece estar absorvida pelas teorias elencadas,
especialmente no pensamento de Liebman, mas principalmente em Schwab, norte da
teoria eleita por Ovidio Baptista da Silva ( BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Sentenga e
Coisa Julgada.) O processualista alagoano cita Bernatzik, Franz Klein, Loffler, Hans
Sperl, Richard Schmidt e Rudolg Pollak como principais defensores da ideia.
SMIRAN DA, Pontes de. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. p. 151.)

®" Ver: SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema de Derecho Romano Actual. 2 ed.
Madrid: Centro Editorial de Gongora, 1963.

%2 \/er: NEVES, Celso. Coisa Julgada.
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julgada por Ovidio Baptista®>. Um pouco menos absoluto do que

Pothier, Savigny preocupava-se com a auséncia de equidade das
sentengas, também elencando o mister de atendimento da
seguranga juridica, com o propoésito de alcangar a finitude das
demandas. Savigny, entdo, opta por uma espécie de presungao de
coisa julgada equanime, o que denominou de “ficcdo da verdade”.
Esse o embrido da doutrina classica, que depois, com algumas
variantes, inspiraria Carnelutti e Chiovenda. Enfim, para Savigny é
melhor padecer do mal das sentengas injustas do que violar o
paradigma da segurancga, fragilizando a declaragdo exarada pelo
Estado-Juiz. A unica verdade existente, portanto, € a verdade
externada na deciséo.

Chiovenda fundamenta a coisa julgada no exercicio pleno da
vontade do Estado. Como tal, registra forga obrigatéria e vinculativa,
devendo ser atendida. Para Chiovenda, a coisa julgada provém da
sentenga de mérito, que alcanga o bem da vida as partes. O
processualista italiano observa ainda que os terceiros podem sofrer
prejuizos em decorréncia da sentenga. Divide-os em prejuizo de fato
e de direito. O prejuizo de fato contempla apenas interesses de
ordem pratica. O prejuizo de direito ocorre quando a sentencga
alcanca a parte direito que contraria o interesse de terceiro.
Portanto, para Chiovenda, os prejuizos faticos vinculam os terceiros
a autoridade da coisa julgada, mas constatada a caracterizagao de
prejuizos de ordem juridica, esses terceiros estariam imunes aos
6nus advindos da sentenga®*.

Ihering e Wach sustentam que a sentengca produz efeitos
diretos entre as partes e efeitos indiretos ou reflexos em relagao a
terceiros, admitindo explicitamente a possibilidade de que a coisa
julgada afete estranhos ao processo”.

Ja a teoria de Carnelutti teve papel decisivo no Direito
Brasileiro e influenciou o processo e a coisa julgada durante um
longo periodo até ser superada. Chiovenda e Carnelutti beberam na
teoria de Savigny, contudo, estabeleceram variantes ao
entendimento do romanista. Enquanto Chiovenda tentou firmar o
mito de que a “sentenga €& a vontade da lei”, restringindo a

23 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

%4 ver: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de Direito Processual Civil. NEVES,
Celso. Coisa Julgada.

%5 \/er: WACH, Adolf. Manual de Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Ejea, 1977.
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possibilidade hermenéutica do julgador, Carnelutti ofereceu munigéo
forte aos decisionismos e arbltranedades quando afirmou ser a
sentenga “a vontade do Juiz"? A lei seria uma espécie de fonte
mediata e o Juiz, fonte imediata®

Por derradeiro, tem-se a teoria de Schwab. O processualista
de Niremberg aduz que o efeito da exclusdo da coisa julgada s6
alcanga os fatos que registrem relagdo direta com o processo
paradigma, que vincula aquele sob analise. Assim, para ele, na
determinagdo da coisa julgada n&o importa apenas os contornos
formais do pedido, mas também os fatos. Como assevera Baptista
da Silva, que entende correta a visdo de Schwab, pois, segundo ele,
adapta-se ao Codigo de Processo Civil patrio, “‘ndo é o pedido sé
que importa, mas o pedido convenientemente interpretado™®.

Baptista da Silva percebe em Schwab a alternativa adequada
aos defeitos da teoria carnelutiana, precipuamente em face da
vinculagao estreita com o processo brasileiro. O punctum saliens da
questao reside, segundo Ovidio, na distingdo entre o esfado das
coisas da demanda sobre a qual se pretende aplicar a coisa julgada
daquela que verteu a celeuma®®. O processualista declina diversos
casos que demonstram a apllcagao da teoria de Schwab,
merecendo destaque o seguinte:

Proposta uma agado de despejo fundada na alegagdo de que o
inquilino ndo cumpriu o contrato, na clausula em que se obrigara a
pintar o imovel e reparar os assoalhos, uma vez rejeitada a agao por
ndo provados esses fatos, podera o locador propor uma segunda
acdo em que alegue que o locatario infringiria outra clausula
contratual de que resultou o corte no fornecimento de energia elétrica
e do telefone por falta de pagamento, obrigacbes estas que lhe
cabiam. Parece que o material do primeiro processo ndo abrange o
fundamento do segundo. Ha incompatibilidade entre o “estado das
coisas” das duas demandas e, segundo afirma Schwab “o0 autor da
segunda agédo dirigida a um mesmo objetivo pode alegar fatos ja
existentes, mas néo alegados no primeiro processo, desde que
guardem relagdo com o material processual deste ultimo. Ainda que
o pedido ocupe lugar de destaque no litigio, as partes litigam sobre o
fundamento do pedldo 60,

%6 \Jer: CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de Direito Processual Civil.
CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Académica, 1942.

%7 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Contetido Interno da Sentenca. Eficacia e Coisa
Julgada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 31.

%8 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Sentenga e Coisa Julgada. p. 134.

29 | dem, p. 134-7.

%0 |dem, p. 135.
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Parece acertado o magistério de Baptista da Silva, vez que a
causa petendi realmente vincula as partes, contudo, na hipotese de
inexisténcia de relagdo material-fatica com a primeira demanda,
tendo a segunda agdo natureza idéntica, mas fundamento fatico
distinto, ndo ha razao para incidéncia da coisa julgada.

Consubstanciado em Schwab, Ovidio sustenta que o efeito de
exclusdo da coisa julgada alcanga todos os fatos arguidos na inicial
e outros, de natureza similar®®’. O que define o alcance da coisa
julgada é o estado da coisa, de sorte que o impedimento de
ajuizamento de nova demanda cinge-se ao material processual
oriundo do processo que firmou a autoridade da coisa julgada. Ha
possibilidade, portanto, de ajuizamento de nova demanda com base
nos fatos que podiam ser arguidos quando do ajuizamento da agéo
inicial, desde que tal providéncia ndo tenha sido levada a cabo
naquela ocasizo®®%.

Doutra banda, no que toca aos limites subjetivos da coisa
julgada, a principal questdo é o alcance desta no tocante as partes.
Que a sentenga alcanca as partes envolvidas na lide é fato evidente.
O problema é identificar a posicdo dos terceiros diante do instituto. E
que o CPC faz alusao ao estado da pessoa. As partes e os terceiros
interessados, assim, serdo alcangados pela indiscutibilidade da
sentenca, identificada em seu efeito declaratorio®®®. Ficam excluidos
da incidéncia da coisa julgada aqueles que nao lograrem éxito em
demonstrar interesse processual da demanda, valendo sublinhar
que nao se admite mero interesse econdémico.

Tais limites tém relagdo direta com o conteudo sentencial e
com as partes litigantes. A sentenga nao tem forga de lei — como

%1 Como externa no exemplo da rescisdo do contrato parciario, que engloba a
discussdo da colheita, noticiado na nota966.

%2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Sentenga e Coisa Julgada. p. 134-7.

%3 Apenas com propdsito ilustrativo, traz-se a definicdo do terceiro interessado e do
terceiro indiferente, que nado registra amparo processual para integrar o feito: “...]
cabe frisar que terceiro interessado é aquele que tem interesse juridico na causa,
decorrente da existéncia de alguma relagdo juridica que mantém, conexa ou
dependente, em face da relagdo juridica deduzida em juizo. Esses sujeitos, em
fungéo da existéncia desse interesse juridico, sdo admitidos a participar do processo,
intervindo quando menos na condigdo de assistente simples. Ja os terceiros
indiferentes sédo aqueles que ndo mantém nenhuma relagéo juridica independente
com aquela submetida a apreciagao judicial. Nao tém interesse juridico na solucéo do
litigio e, por essa circunstancia, ndo sdo admitidos a intervir no processo (ao menos
na consideragéo de sujeito interessado”. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Seérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. p. 684.)
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querem Carnelutti’®* e Mortara® —, mas, como reflexo do sistema

adotado pelo Brasil, o civil law, vincula as partes no limite da lide e
das questbes enfrentadas pelo ato decisional. A coisa julgada, nao
como efeito da sentenga, mas como adjetivo imanente — Liebman —
€ 0 consectario de tal assertiva. Como qualidade da sentencga, a
coisa julgada produzida pelo enfrentamento do mérito materializa a
preclusdo definitiva da demanda. Dessarte, ela alcanga apenas as
partes, ndo prejudicando a terceiros.

Claro que os direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos, através da imposi¢cdo do efeito erga omnes da coisa
julgada afetam a terceiros, mas que se beneficiam por forca da
substituicdo processual e da legitimagéo extraordinaria exercida pelo
autor das agdes constitucionais, o que ocorre, notadamente, com a
Acado Civil Publica, Agao Popular e no Mandado de Seguranga
Coletivo. Ademais, sdo considerados terceiros apenas pela forca
vernacular da terminologia, mas processualmente integram a lide,
na qualidade de autores, representados extraordinariamente.
Portanto, o terceiro ora considerado é o estranho a relacéo
processual, que ndo sendo citado, desconhece a existéncia do
processo e, por vida de consequéncia, a decisao dele proveniente. A
sucessao de bens também comporta excegdo, na medida em que
alguém fica investido na representagéo do de cujus, assim como na
hipétese de sucessdao de empresas, pois ha a transferéncia da
titularidade de direitos outrora doutrem. Também, lembrando da
licdo de Pontes, vale lembrar que “equipara-se ao sucessor o
adquirente da posse mediata”®®.

Portanto, terceiro prejudicado pela coisa julgada n&o citado no
processo em que se proferiu a decisdo ndo sera alcangado pelos
efeitos do instituto, podendo manifestar-se a qualquer tempo, diante
o desconhecimento da causa e a auséncia da oportunidade de vir
aos autos. Como a coisa julgada é adjetivo imanente a sentenga e
esta vincula as partes, razdo ndo ha para o alcance de terceiro.
Ademais, a determinagao da autoridade da sentenca em relagédo ao
terceiro implicaria em inconstitucionalidade, face a ofensa aos
principios do contraditério e da ampla defesa.

Impera, portanto, no processo civil brasileiro, a concepgéao
de que res iudicata ius facit inter partes. A auséncia do alcance

%4 \/er: CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito.

%5 \Ver: MORTARA, Lodovico. Commentario del Codice e delle Leggi di Procedura
Civile.

%6 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. p. 159.
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daquele que nao é parte ou interveniente permite, por exemplo,
que o terceiro prejudicado intente acdo nova contra uma das
partes vencedoras. Em que pese a aparente contradicdo légica,
vale dizer que nao ha falta de amparo juridico, nem tampouco
contradicdo de direito, pois a hipétese é recepcionada pelo
Cddigo de Processo Civil. A delimitagdo pessoal da sentenca da
azo a tais circunstancias®®’.

Mas se a coisa julgada nao vincula a terceiros, como & possivel
justificar eventuais prejuizos que possam advir de uma decisdo sem
que as pessoas que suportam tais édnus ndo possam recorrer ao
Judiciario através de acdo auténoma? E o caso, por exemplo, do
sublocatario, que é atingido pela sentenga com a consequente
extingdo do contrato de locagdo, em demanda que sejam partes
apenas locador e locatario. O fato tem inclusive amparo de lei,
tutelado no art. 15 da norma 8245/91. O terceiro sublocatario s6
encontra amparo juridico para atuar antes da formagdo da coisa
julgada, na qualidade de assistente simples (art. 59, paragrafo 2. da
Lei de Locacgdes).

Apbés o transito em julgado da decisdo, apenas a via
rescisoria’® seria um remédio possivel.”®® Talamini apresenta, a
partir do acolhimento da premissa liebmaniana, a resposta para a
celeuma. De fato, poderdo ocorrer prejuizos aos terceiros por conta
de sentenca exarada em processo estranho a eles, mas, mesmo
assim, ndo é possivel afirmar que eles serdo atingidos pela coisa
julgada, extrapolando seus limites subjetivos. Como Liebman
diferenciou efeitos e autoridade da sentenca, os terceiros sao
alcangados pelos primeiros e ndo pela segunda, mantendo intactos

%7 Nesse sentido, também, Marinoni e Arenhart: “Aqueles que nao séo partes do litigio,
e assim ndo podem ser atingidos pela coisa julgada, mas nele tém interesse juridico,
apenas podem ser alcangados pelos efeitos reflexos da sentencga, e por essa razao sédo
considerados terceiros interessados (ou terceiros juridicamente interessados), os quais
tém legitimidade para ingressar no processo na qualidade de assistente simples da
parte (por exemplo: o sublocatario na condigdo de assistente simples do locatario) ou
manifestar a oposicdo aos efeitos da sentenga. (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. p. 685.)

28 O Superior Tribunal de Justica reconhece a possibilidade de ajuizamento da agédo
rescisoria na hipotese daquele que demonstre ter experimentado prejuizos por conta
da sentenga e ndo possua alternativa de impugnagdo mediante agdo auténoma
(Superior Tribunal de Justiga. Resp. n. 10.220-SP da Quarta Turma. Relator: Ministro
Salvio Teixeira, Julgado em 23/06/1992.)

%9 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e sua Revisdo. p. 96-122.
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os limites da coisa julgada®”®.

Claro que esses terceiros prejudicados, na maioria das vezes
— excegdo € o caso do sublocatario noticiando anteriormente —
poderao intervir no processo, desde que demonstrem 0 seu
interesse de agir e ndo 0 mero risco econdmico.

Alias, Liebman propde trés categorias de terceiros para o exame
mais detido do alcance da coisa julgada. A primeira é composta pelo
que denomina de terceiros indiferentes, aqueles que, por nao
experimentar qualquer prejuizo, acabam por sofrer apenas os efeitos
naturais da publicidade da sentenca. A segunda contempla os terceiros
interessados praticamente, que envolve todos que, embora tenham
sofrido prejuizos de ordem econdmica nd&o poderdo contrariar
processualmente a sentenga271. Na terceira categoria Liebman refere-
se aos ferceiros juridicamente interessados, representados inicialmente
por aqueles que tém interesse idéntico as partes litigantes, como, verbi
gratia, ocorre na agéo reivindicatoria em que o terceiro também se
julgue proprietario da coisa. Posteriormente, sob o palio da mesma
categoria, Liebman coloca aqueles que nao registram a qualidade de
parte, pois o interesse juridico podera ou nhdo se concretizar na hipotese
de sentenca condenatéria supervenientem. E o caso do servidor
publico que, ndo compondo o polo passivo da demanda, passa a ser
réu na agao regressiva por conta da condenagao da Fazenda Publica.
Podera, nesse sentido, arguir a inconstitucionalidade/ilegalidade da
sentenga do processo que gerou a via de retorno.

Precisados os limites objetivos e subjetivos da coisa julgada,
necessario enfrentar de forma direta a contenda que envolve os
efeitos da coisa julgada nas agbes coletivas de tutela ambiental,
verificando-se, especialmente, a necessidade de um tratamento
diverso daquele aplicado ao processo individual.

4.4 A coisa julgada nas acoes coletivas de tutela ambiental: o
efeito in utilibus, a limitagao territorial e a eficacia preclusiva

O instituto da coisa julgada, seja a partir da compreensao
constitucional, seja por conta da pretensdo material do processo ou

20 | dem, p. 96.

1 Como ocorre, por exemplo, com os terceiros que sdo credores do sucumbente na
acdo reinvidicatéria de coisa ou na rescisdo de contrato de parceria agricola ou
arrendamento rural, afastando-se a possibilidade de penhora dos frutos, ressalvada,
claro, a eventual caracterizagdo de impenhorabilidade.

a2 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e Outros Escritos
Sobre a Coisa Julgada. p. 55-7.
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mesmo em face da regulagdo infraconstitucional, deve receber
tratamento distinto nas ag¢des coletivas.

Consagrada no art. 5°, XXXVI da CF, como ja aventado, a
coisa julgada ainda recebe guarida, no ambito das demandas que
agasalham um direito difuso, coletivo ou individual homogéneo, no
Cdédigo de Processo Civil, no Cédigo de Defesa do Consumidor, nos
dispositivos 103 e 104, na Lei de Agdo Popular (4.717/65), em seu
artigo 18, na Lei de Agao Civil Publica (7.347/85), no artigo 16 € na
Lei n® 7.853/89, no artigo 4°.

A previsdo de todas as normas processuais citadas
empresta a coisa julgada um carater diferenciado, que passa ao
largo das disposi¢des do Codigo de Processo Civil atreladas ao
processo individual, o qual carrega, como dito alhures, forte
carater patrimonialista.

Claro que do ponto de vista histérico-conceitual, a contenda,
como demonstrado nos capitulos precedentes, ainda cinge-se ao
debate de Liebman, Chiovenda, Carnelutti e Pontes de Miranda,
principalmente. Notadamente o primeiro, que, de uma forma ou
doutra, sempre permeou a tbnica da teoria da coisa julgada eleita
pelo Codigo de Processo Civil patrio. Todavia, no tocante a seus
limites e eficacia preclusiva, o processo coletivo produz algumas
mutagdes essenciais para o exercicio eficaz da sentenca, que
depende também da correta leitura do instituto da coisa julgada.

Se o processo deve buscar a realizagdo das pretensfes
materiais, superando seu carater meramente instrumental, como
quer Ovidio Baptista da Silva, ndo ha como tratar de idéntica
maneira a tutela de um direito individual e coletivo. Se é bem
verdade que nao € possivel estabelecer uma hierarquia dos direitos
coletivos, também ¢é fato que o Direito Ambiental, se ndo protege
“pessoas” de forma direta, tutela o meio sem o qual esses individuos
ndo sobrevivem. Dessa forma, pensando-se além do
antropocentrismo, que julgava o homem egocéntrico e capaz de
“cuidar de si” sem o meio, tem-se hoje clara a ideia de que homem e
ambiente sdo um sé e devem ser pensados de forma integrada,
como participes de um mesmo universo, uma mesma casa.

Assim, o0 bem ambiental merece  consideragao
processualmente diversa dos direitos individuais, até em face das
caracteristicas que apresenta, quais sejam, a indivisibilidade, a
ubiquidade, a indeterminabilidade de titulares e a inalienabilidade. O
instituto da coisa julgada, nesse talante, quando aplicado a tutela do
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meio ambiente, reveste-se doutro sentido. Como assevera Rodolfo
Mancuso, quando se tratar de interesse ambiental,

(...) ndo havera afronta, ai, ao principio dispositivo, nem julgamento
ultra petita, porque se cuida de acdo em que o interesse substancial
ndo é do autor, em si, mas da propria sociedade, nele apenas
representada (...) Tudo sinaliza no sentido de que nas agées versando
interesses indisponiveis ou de relevante carater publico (é o caso da
acdo popular), o rigor do principio da demanda deve sofrer certas
refracbes e temperamento, em conformidade com a natureza
instrumental do processom.

O carater indivisivel do bem ambiental permite que se
considere um foco diverso sobre os limites da coisa julgada. Tanto é
que seus limites objetivos, que vinculam a autoridade da coisa
julgada, na esteira da teoria do préprio Liebman, devem abrigar toda a
extensdo do bem ambiental protegido e a plenitude de seus efeitos.

Nesse sentido, a limitagao territorial da coisa julgada, ao
menos no que toca aos bens de natureza ambiental, ndo merece
guarida. A previsao do artigo 16 da Lei da Agao Civil Publica traduz
o cardter individual-patrimonialista da coisa julgada e uma
verticalidade que nao condiz com a tutela dos direitos ambientais.
Ora, se o bem ambiental tem caracteristica intergeracional por forgca
da propria Constituigdo e pode produzir danos indeterminaveis no
tempo e no espacgo, como estabelecer que os efeitos da decisao,
num pais federado e que guarda carater de unicidade, com a
regulacdo da matéria processual sendo privativa da Unido, sejam
limitados a um determinado territério?

Alids, ainda nessa esteira é possivel afirmar que o processo,
na forma como concebido, com forte influéncia do direito romano-
cristdo, ndo consegue dar a resposta adequada a tutela do bem
ambiental. Falar em reversibiidade do dano ambiental é
tecnicamente inconcebivel, pois 0s prejuizos perpetrados ao
ambiente ja mudaram decisivamente as circunstancias dele proprio
e mesmo do homem. Inclusive a previsdo de “reparagao” dos danos
ambientais guarda carater meramente juridico, servindo para
emprestar finitude ao processo e garantir uma resposta do Estado a
situacao que lhe é submetida. Isso porque o retorno ao “status quo
ante”, na seara ambiental, ndo é providéncia que se realiza no
mundo da vida, mas apenas no plano processual.

3 MANCUSO, Rodolfo Camargo. Ag¢do Popular. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1998. p. 212.
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Diante disso, é possivel perguntar: A retomada de um curso
d’agua desviado pela agao do homem restabelece as circunstancias
originais do ambiente? O replantio de arvores nativas desmatadas
tem o conddo de atrair novamente toda a biodiversidade que
constituia aquela vegetagao tipica, reconstituindo a harmonia do
ambiente permeado de animais, insetos e cobertura vegetal
genuina? A resposta, inarredavelmente, é negativa.

Nao ha como obter, no plano da realidade, a recuperacgao
integral de um ambiente degradado. Todos os esforgos do mundo
nao teriam o condao de abstrair os efeitos altamente nocivos que o
derramamento de o6leo protagonizado pela empresa Chevron
acarretou ao ambiente. Nem a limpeza capitaneada por uma equipe
multidisciplinar e a colocagao de milhdes de alevinos poderia mudar
o desastre que abateu o Rio dos Sinos.

Aproveitando o ensejo, como é possivel estabelecer que os
efeitos da coisa julgada alcancem um limite territorial na poluigdo
de um rio que banha diferentes cidades, localizadas em comarcas
diversas ou ainda diferentes Estados? Como é possivel
estabelecer limite territorial na condenagdo de uma empresa que
gera poluicdo atmosférica, sabendo que ndo ha possibilidade de
delimitagdo do numero de prejudicados? Repise-se, o bem
ambiental tem natureza de indivisibilidade, portanto, a ilagao fatica
também encontra amparo juridico.

Assim, a coisa julgada, em matéria ambiental, deve ter efeito
erga omnes e nao pode registrar qualquer dbice de ordem espacial.
Aceitar a ladina previsao da Lei da Agao Civil Publica implicaria em
afirmar que o desequilibrio ambiental pode estar restrito a Amazonia
acreana, sem afetar a Amazdnia amazodnica, porque a decisdo, como
quer a norma, deve atentar “aos limites territoriais do 6érgao prolator”.

Poderia uma determinada empresa poluente, que registra
matriz num Estado e filial noutro e exerce neles atividades
potencialmente poluidoras em idénticas circunstancias e explorando
a mesma jazida ser condenada num Estado e, em face da limitagéo
territorial imposta a coisa julgada continuar operando noutro?
Parece 6bvio que ndo. A aplicagdo da previsao da Lei da Ag¢ao Civil
Publica neste topico é absolutamente ilogica.

O Anteprojeto de Cdédigo de Processo Coletivo, apesar das
inumeras infelicidades, como a que se vé no artigo 2°, que da azo a
malfadada panprincipiologia, que cria preceitos ja descritos
pragmatica e objetivamente na norma, relegando a segundo plano o
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verdadeiro sentido do principio, no que tange & coisa julgada®’*,

parece contribuir, na medida em que prevé, no paragrafo 4 ° de seu
artigo 13, que a competéncia territorial ndo obstara a concretizagéo
do efeito erga omnes da coisa julgada.

Ainda, vale dizer que a possibilidade de variagdo efeitual,
insita ao bem ambiental, também deve contribuir para que,
pragmaticamente, se defina a eficacia preclusiva da coisa julgada.
Em que pese o intenso debate acerca do alcance e,
consequentemente, dos limites da coisa julgada, tratado no capitulo
anterior, o pensamento doutrindrio majoritario inclina-se a
reconhecer que a coisa julgada debruga-se ndo s6 sobre o
fundamento da ag¢do, mas também sobre todas as matérias
dedutiveis e que, em tese, poderiam vincular a procedéncia ou
improcedéncia da acao.

A pretensao néo é travar o debate tedrico-processual acerca da
eficacia preclusiva da coisa julgada, até porque ja elucidado
anteriormente, mas sim considera-lo a luz da matéria ambiental. E
aqui cabe a aplicagdo de um preceito classico do direito, qual seja, o
rebus sic stantibus. 1sso porque o avango das tecnologias que banha
a sociedade pés-moderna n&do permite que se abrigue, sobre o manto
da coisa julgada, a definitividade da decisdo no que toca a todos os
“possiveis” fundamentos da demanda. Como disse, com propriedade,
Hans Jonas, é preciso imprimir uma ética a civilizagdo tecnolégica,

4 Art. 13. Coisa julgada — Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca
fara coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra
agao, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

§ 1° Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogéneos (art. 3°, Ill, deste
Caodigo), em caso de improcedéncia do pedido, os interessados poderdo propor agao
a titulo individual.

§ 2° Os efeitos da coisa julgada nas agdes em defesa de interesses ou direitos difusos
ou coletivos (art. 4°, | e Il, deste Codigo) ndo prejudicardo as agdes de indenizagdo por
danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste
Cadigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poder&o proceder a liquidagéo e a execugéo, nos termos dos arts. 34 e 35.

§ 3° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal condenatéria.

§ 4° A competéncia territorial do 6rgdo julgador nédo representara limitagdo para a
coisa julgada erga omnes.

§ 5° Mesmo na hipétese de sentenga de improcedéncia, fundada nas provas
produzidas, qualquer legitimado podera intentar outra agéo, com idéntico fundamento,
no prazo de 2 (dois) anos contados do conhecimento geral da descoberta de prova
nova, superveniente, que nao poderia ser produzida no processo, desde que idonea
para mudar seu resultado.

§ 6° A faculdade prevista no paragrafo anterior, nas mesmas condigbes, fica
assegurada ao demandado da agéo coletiva julgada procedente.
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chamada de “modernidade liquida” por Bauman, “Era do Vazio” por
Lipovetsky ou transmodernidade por Warat. Mais do que a
necessidade de prevengao e precaugao no tocante as atividades que
gerem risco a humanidade e ao meio, é preciso estabelecer um dever
de responsabilidade do homem pds-moderno. E  essa
responsabilidade precisa ser fruto de um processo de estranhamento,
de encolerizagao do individuo. Como bem sinala Jonas:

(-.) o locus da responsabilidade é o Ser mergulhado no devir,
abandonado a transitoriedade e ameacado de destruicdo. As coisas
precisam ser encaradas ndo como subespécie temporis, pois podem
perder a sua ftotalidade em um so6 instante. No caso de uma
vulnerabilidade constante e critica, como essa da qual estamos tratando,
a responsabilidade se transforma em um continuum de tais instantes®".

O direito ambiental, portanto, impdéem a consciéncia do risco
de finitude e do corrompimento da heranga que sera legada as
futuras geracdes. Paralelo a isso esta a responsabilidade presente
do homem, que tem o dever de garantir a higidez do bem ambiental,
afogado no afa econdmico da sociedade do consumo hedonista. A
coisa julgada, portanto, ndo pode vincular os fundamentos passiveis
de arguicdo e revestir de definitividade o carater da sentenca. E é
importante que se diga, ndao se trata aqui de admitir uma
“relativizagao a coisa julgada”, mas sim aceitar que a instabilidade e
a verossimilhanga do bem ambiental ndo permitem que se engesse
o feito a partir de variaveis argumentativas.

Dessa forma, se uma Acao Civil Publica que objetive a remocao
de antenas de telefonia celular for julgada improcedente em face da
auséncia de estudos que identifiquem nocividade ao ser humano, isso
ndo importa em dizer que o tema n&o poderia voltar a ser discutido,
noutra demanda, em razdo do surgimento de novos resultados
cientificos, desta feita com evidéncias de geracao de patologias.

A coisa julgada material sobre o pedido e os fatos deduzidos
ou dedutiveis da demanda estard consumada. Todavia, ela néo
incidira sobre aqueles que surgirem apoés o julgado,
independentemente do transcurso prescricional da agao rescisoria,
admitindo a propositura de nova demanda. Alias, trata-se de uma
relacao juridica continuativa, muito comum quando o objeto da acéo
€ um bem ambiental.

2% JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo
tecnolégica. Rio de Janeiro: Contraponto-PUC-Rio, 2006. p. 225.
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Necessario ainda tratar do chamado efeito reflexo da decisédo
ou coisa julgada in utilibus, tutelado pelo artigo 103, paragrafo
terceiro, do Cddigo de Defesa do Consumidor, que pode ser
aplicado a Lei de Acado Civil Publica em face do que prevé o
dispositivo 21 do Diploma Consumerista.

A previsdo normativa reforca a possibilidade de extensao dos
efeitos da coisa julgada, que, contudo, também encontra amparo
fatico na natureza do bem protegido, no caso, o ambiental, podendo-
se valer dos argumentos ja declinados. Permite-se, nessa esteira, que
aqueles que experimentarem prejuizos em decorréncia de um
determinado dano ambiental, seja de carater material, seja de carater
moral, valham-se de uma decisdo genérica para a interposicao de
demanda reparatoria. Para isso, claro, deve ficar demonstrado o nexo
de causa entre o dano e a lesdo experimentada pelos autores.
Restara, dessa forma, apenas o dimensionamento do quantum
indenizatério, ficando os autores dispensados da prova do dano,
porque ja demonstrada na agéo coletiva transitada em julgado.

No ambito do direito do consumidor, tal fato € extremamente
comum, vez que, quando constatado um defeito capaz de causar
risco no comércio de determinado produto, uma universalidade de
pessoas podera vir a ser prejudicada, cabendo-lhes, nesse talante, a
busca da pretensao indenizatéria sem o 6nus probatorio na hipétese
de existéncia de agao coletiva.

Também no direito ambiental, até pelo contorno do bem
tutelado, ndo é rara a hipétese. O efeito econdmico, social, cultural e
psiquico de um dano ambiental de massa quase sempre é
devastador. A polui¢gdo do ar, além do prejuizo difuso-direto, pode
gerar problemas respiratorios e fuligem que corroa a pintura das
construgdes do entorno, por exemplo. A instalagao irregular de um
empreendimento que explore recursos hidricos pode causar
desagregacao cultural em face da necessidade de remogédo de uma
comunidade indigena, de colonizagdo alemd ou qualquer outra
etnia. A devastacdo do patriménio histérico e arquitetdbnico pode
apagar definitivamente a memdéria de um povo, gerando grave lesdo
cultural. O desvio do curso d’agua de um rio pode implicar na
mortandade de peixes, mas também no enfraquecimento do solo de
toda a regido banhada por aquelas aguas, além de morte de animais
e de prejuizos econdmicos a seus criadores.

Enfim, ndo ha duvida de que a degradagdo do ambiente é o
prejuizo mais drastico e temivel de todos. Mas também os
consectarios merecem guarida juridica.

Para exemplificar pontualmente o ocorrido, vale lembrar de
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uma das maiores indenizagbes da histéria do direito norte-
americano, o caso que envolveu a gigante Pacific Gas & Electric. A
repercussdo foi tdo significativa que chegou as peliculas,
constituindo grande sucesso de bilheteria e, também, de
estimulagcdo a defesa do meio ambiente. Um pequeno escritério de
advocacia, impulsionado pelo trabalho voraz e persistente de Erin
Brockovich, que da nome ao filme estrelado por Julia Roberts,
conseguiu demonstrar que a empresa citada era a responsavel pela
poluicdo de agua potavel distribuida, obtendo, ao final, uma
indenizagao de 333 milhées de délares.

Nos EUA, em face do sistema common law e da figura da class
action, em geral, mesmo as demandas de carater coletivo séo
interpostas por seus titulares, representados diretamente pelos
procuradores ou por alguns dos prejudicados. Nao ha, portanto, como
regra, a substituicdo processual que se percebe no direito patrio com
a agao civil publica. Mas imagine-se que, no Brasil, se constatasse
caso idéntico de poluicdo d’dgua com causacao de prejuizos a um
sem-numero de pessoas que a tenham ingerido. A procedéncia da
ACP interposta pelo Ministério Publico firmaria a ocorréncia do dano e
a responsabilidade da empresa causadora. Bastaria aos prejudicados
buscarem em juizo a reparacdo material (gastos atinentes ao
tratamento médico) e moral (em face de eventuais sequelas, da dor e
do sofrimento causados pela patologia). Isso porque a polui¢cdo e o
nexo entre ela e a empresa ja teriam sido demonstrados na ACP,
acobertada pelo manto da coisa julgada.

Nao ha, assim, como considerar os tragos da coisa julgada
aplicavel aos direitos individuais para as demandas de carater
coletivo, difuso ou individual homogéneo, precipuamente quando se
tutela o bem ambiental, cujas caracteristicas sdo dotadas de
peculiaridade e abrigam o risco de prejuizos irreparaveis, com efeito
futuro e indeterminado.

Consideragées Finais

O compromisso com o racionalismo, devidamente moldado ao
neoliberalismo, tem origem no proéprio Direito Romano tardio, que
malfadadamente ainda influencia o Direito Moderno. No Direito
Processual, essa relacédo é apontada com grande acerto por Ovidio
Baptista da Silva.

As crises do Estado ambientam a crise da jurisdicdo, que,
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empurrada pela necessidade de velocidade ingente, tem crescido
em propor¢des gigantescas. Para supera-la, além de abandonar a
matriz racionalista e a influéncia neoliberal é preciso romper com a
influéncia perniciosa do Direito Romano tardio. E necessario ter
honestidade metodoldgica, a fim de reconhecer a coletivizagdo do
direito e relegar a tradicdo civilista, que tutela tdo-somente o
contencioso individualizado, a um passado distante.

Fundamental ainda alterar o modo de producéo do direito, de
cunho normativista, modulado pelo ideario da padronizagao neoliberal
e repetidor de verbetes sumulares, que semeiam a morte do fato, na
tentativa de estereotipar agcdes mediante a aplicagdo de normas
subsuntivas e prévias, que olvidam a emergéncia hermenéutica.

A decisdo deve retomar seu carater intelectivo, afastando-se
da moldagem estandardizante que repete verbetes e introjeta uma
dimenséo acritica ao direito, ja que se funda apenas numa repeticdo
sintomatica e tecnicista do passado. O julgador precisa decidir. Mas
ndao embalado pelo solipsismo divino e arrimado na “prépria
consciéncia”, nem tampouco através de uma postura passiva,
aceitando o simulacro liberal e rendendo-se a fala autorizada, ja que
nao pode alcangar o locus do poder.

A coisa julgada traz consigo o papel fundamental de
assegurar a finitude do processo. A concepgdo de estabilidade da
demanda, de segurancga e confianga no ato jurisdicional também é
indispensavel na consideragdo dos propdsitos desse historico
instituto do Direito Processual. E a nogéo de seguranga que se quer
referir aqui ndo € aquela que justifica as formas de estandardizagéo
da causa, voltada para a garantia da univocidade normativa. A
seguranga aproxima-se da intangibilidade e da protegcdo que se
deve emprestar a decisdo apos o recebimento da definitiva chancela
do Estado, fruto do devido processo legal.

As acgbes que tem por escopo a defesa de interesses difusos
e coletivos, mormente aquelas que tutelem os interesses de cunho
ambiental, devem comportar sempre a aplicagdo do preceito
classico da rebus sic stantibus. Nao € possivel estimar que um bem
ambiental seja tratado de forma linear e estanque, tal qual a leséo a
propriedade privada, aos interesses de uma determinada sociedade
ou ainda a uma contenda que tenha por objeto indenizagao atinente
a uma ofensa a imagem de determinado individuo.

A coisa julgada material, nas agdes de tutela ambiental,
incidira sim sobre os fatos deduzidos ou dedutiveis da demanda, de
acordo com o que dispde o principio dispositivo. Todavia, nao
poderdo ser sepultados pela coisa julgada os fatos novos ou
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argumentos inarguiveis no momento do julgamento da demanda.
Isso porque o bem ambiental sugere uma relagao juridica de carater
continuativo. Ademais, necessario ressaltar que na agéo coletiva o
interesse protegido ndo pertence ao autor, mas sim a sociedade
como um todo, representada extraordinariamente.

Ainda, nao é possivel conceber como adequada a previsao da
Lei da Agao Civil Publica que determina que o alcance da coisa
julgada tera limitagcéo territorial de acordo com a competéncia do
prolator da sentenca. Ora, se o dano ambiental tem indeterminacao
quanto a titularidade, é ilogico inferir que uma determinada decisao
possa proteger um universo limitado de lesados, deixando os
demais desamparados, porque domiciliados noutro juizo, que nao o
competente para julgar a agao ajuizada.

Importante lembrar também que a previsdo normativa da Lei
da Acgéao Civil Publica e da norma consumerista permitem que, nas
demandas que abrigam os direitos coletivos, difusos e individuais
homogéneos, os prejudicados valham-se dos efeitos da coisa
julgada produzidos pela sentenga, desde que demonstrado o nexo
de causa entre o dano e a lesdo experimentada. Revelado o dano e
demonstrada a responsabilidade do causador, restara aos atingidos
pela degradagdo ambiental em lica buscar o estabelecimento da
indenizagao devida.

Tem-se, dessa forma, em apertada sintese, trés questdes
relativas a coisa julgada nas demandas ambientais: a) a necessidade
de superacgao da limitacdo da competéncia territorial ditada pela Agéo
Civil Publica; b) a consideragao do carater mutante e verossimil do
direito ambiental, que admite, através da aplicagédo do preceito do rebus
sic stantibus, a mudanca do critério cientifico na analise de determinada
questdo ambiental, viabilizando o ajuizamento de nova demanda, vez
que a anterior vincula apenas os fatos deduzidos e dedutiveis a época
da prolatagdo da sentenga; c¢) a coisa julgada in utilibus, permitindo que
0 universo dos prejudicados por determinado dano ambiental possa
valer-se da coisa julgada de uma agado coletiva, buscando apenas o
quantum indenizatéria em suas demandas individuais.

Ainda, é preciso engendrar uma teoria da decisao que supere
a estandardizacdo da causa. N&o aderir a concepgao modulada de
julgador que agrega padrao infalivel decisional. A decisdo precisa
ser compartilhada e fruto de um todo n&o-narcisico, de uma
construgdo democratica. Nao pode compartilhar com o mundo ligeiro
e arido da comunicagdo eletrbnica, das abreviagbes, dos
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assassinios a lingua portuguesa e de girias foscas. A jurisdicao
democratica precisa imprimir a nostalgia errante e sentida das
missivas, das linhas desenhadas, do vagar da caneta, do compasso
das teclas. As decisdes em série acabaram com o ritmo da escrita.
Sao espasmos, erupgdes, anomalias literarias. Ddo velocidade a
comunicagdo, mas lhe retiram seus dons mais preciosos, a
musicalidade e o pensar.

E necessario romper com esse mundo paralelo antiliterario,
apocaliptico. O retrato do caminho sem partida. Precisa-se de
incerteza. Precisa-se de desordem. Precisa-se de inconstancia...
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