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RESUMO

A disserta9ao utiliza o metodo 16gico-sistematico, a partir de uma pesquisa qualitativa, visando
compreender a logistica reversa <las embalagens plasticas, sob a perspectiva do Principia
Poluidor Pagador. Dessa forma, ela questiona se o poluidor pagador pode ser aplicado,
independente de previsao legal, tendo em vista o entendimento da 4a Turma do Superior
Tribunal de Justi9a no Recurso Especial 684.753 - PR, julgado em 2014, que determinou o
recolhimento <las garrafas PETS, com base na aplica9ao direta no PPP. Como objetivo
especifico, verifica a possibilidade de aplicar a logistica reversa, independente da celebra9ao
de acordos setoriais, termos de compromisso e regulamentos para as embalagens plasticas.
Inicialmente, situa-se na compreensao da nova hermeneutica neoconstitucionalista. Em um
segundo momenta, faz um estudo sabre os pressupostos do principio poluidor pagador, a saber:
a efetiva9ao do Estado de Direito Ambiental e a escassez ambiental, como tambem, investiga
a rela9ao do PPP com os principios da preven9ao e da responsabilidade civil. Em um terceiro
momenta, analisa o instituto da logistica reversa e sua aplica9ao mediante acordos,
regulamentos e termos de compromisso. Para entao, analisar, sob a perspectiva do julgado, em
comento, a possibilidade de aplica9ao do PPP independente de intermedia9ao legislativa para
minimizar ou sanar as extemalidades ambientais negativas provocadas pelo uso de plasticos no
processo produtivo pela cadeia empresarial.

Palavras-chave: Lei dos Residuos S6lidos. Extemalidades. Hermeneutica Constitucional.
Sustentabilidade e Direito dos Residuos.



ABSTRACT

The dissertation uses the logical-systematic method, based on a qualitative research, aiming to
understand the reverse logistics of plastic packaging, from the perspective of the Polluter Pays
Principle. Thus, it questions whether the polluter-pays can be applied, regardless of legal
provision, in view of the understanding of the 4th Panel of the Superior Court of Justice in
Special Appeal 684,753 - PR,judged in 2014, which determined the collection of PETS bottles
, based on the direct application in the PPP. As a specific objective, it verifies the possibility of
applying reverse logistics, regardless of the conclusion of sectoral agreements, terms of
commitment and regulations for plastic packaging. Initially, it is situated in the understanding
of the new neoconstitutionalist hermeneutics. In a second moment, it makes a study on the
assumptions of the polluter pays principle, namely: the effectiveness of the Environmental Rule
of Law and environmental scarcity, as well as investigates the relationship of the PPP with the
principles of prevention and civil liability. In a third moment, it analyzes the institute of reverse
logistics and its application through agreements, regulations and terms of commitment. To then
analyze, from the perspective of the judgment, in comment, the possibility of applying the PPP
independent of legislative intermediation to minimize or remedy the negative environmental
extemalities caused by the use of plastics in the production process by the business chain.

Keywords: Solid Waste Law. Externalities. Constitutional Hermeneutics. Sustainability and
Waste La.
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1 INTRODU(:AO

A disserta9ao fara uma revisao de jurisprudencia sabre o instituto da logistica reversa criado
pela Lei n.12.305/2010, denominada Leida Politica Nacional de Residuos S6lidos (LPNRS), que
obriga fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes a intemalizarem 0s custos
decorrentes <las extemalidades negativas provocadas pelo descarte inadequado de residuos s6lidos
no p6s-consumo.

A LPNRS, no artigo 33, I-VI, obriga os fabricantes, importadores, distribuidores e
comerciantes de agrotéxicos de pilhas e baterias; pneus; oleos lubrificantes; lampadas
fluorescentes; produtos eletronicos e seus componentes a irnplementarem a logistica reversa, mas
nao inclui entre eles, os produtos de natureza plastica.

0 Art. 33, 81° e 82, da LPNRS, obriga a implanta9ao da logistica reversa as embalagens
plasticas mediante acordo setorial com o Poder Publico, considerando, prioritariamente, o grau e a
extensao do impacto <lesses residuos a saude publica e a0 meio ambiente.

Todavia, em 2014, considerando os danos que as embalagens plasticas causam ao meio
ambiente, em sede do Recurso Especial n.684.753/PR, a 4a Turma do Superior Tribunal de Justi9a
(STJ) obrigou a Empresa Imperial a recolher as embalagens plasticas dos rios, dos cérregos e <las
pra9as, com fundamento no Principia Poluidor Pagador, tendo em vista que os lucros obtidos pela
empresa decorriam do uso <lesses residuos.

Na decisao, o referido tribunal entendeu pela aplica9ao do Principia Poluidor Pagador, sem
indermedia9ao legislativa, porquanto, o julgado referia-se a uma epoca, na qual nao havia uma lei para
disciplinar o "descarte" <las embalagens plasticas, tal como ocorre, atualmente, com a Politica Nacional
dos Residuos S6lidos.

Partindo da importancia do instituto do poluidor pagador previsto no Art. 4, VII, da Lei
6938/1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente) e da logistica reversa, como um instrumento
social, economico e ambiental para elirninar ou reduzir as extemalidades ambientais, avalia-se,
partindo da teoria do Direito p6s-positivista, se foi equivocado ou nao o julgamento do Superior
Tribunal de Justi9a que determinou a responsabiliza9ao civil da Empresa Imperial, com
fundamento no Principia Poluidor Pagador.

A partir desse questionamento, indaga-se, ainda, a respeito da possibilidade, a luz do p6s-

positivismo, de obrigar as atividades empresariais que comercializam embalagens ou produtos
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envolvidos em plasticos nocivos d saude e ao meio ambiente a implantarem o sistema de logistica
reversa independente de acordo setorial, termos de compromissos e regulamentos.

Utilizando o metodo logico sistematico, a pesquisa tera uma abordagem qualitativa,
buscando na rela9ao entre a realidade e a teoria, as respostas para o problema central. Para isso sera
utilizada uma pesquisa bibliografica, que sevira para maior embasamento te6rico do tema, hem
como serao utilizados livros, sites, artigos que elucidaram o problema.

Com o objetivo de facilitar a compreensao do estudo, no primeiro capitulo, e analisada a
evolu9ao da tutela dos Direitos Fundamentais, no fim do sec. XVIII, para abarcar os Direitos
Politicos (1a dirnensao), ate alcan9ar os direitos de sa dirnensao, marcados pela solidariedade
intergeracional.

Em um segundo momenta, explica-se, perpassando pelo Constitucionalismo, o
desenvolvimento do Neoconstituicionalismo, a partir do surgimento <las principais correntes
filos6ficas da teoria do Direito, capitaneada por Robert Alexy e Ronald Dworkin. A mudan9a da
teoria do Direito, elevando os principios relacionados a Direitos Fundamentais a um status de supra
norma, proporcionou a efetiva9ao de Direitos nao apenas sociais, como tambem Transindividuais,
tal como o direito a um meio ambiente equilibrado. Ainda no primeiro capitulo, trazendo Habermas
como um dos principais criticos, analisa-se algumas criticas, acerca da teoria dos principios.

No segundo Capitulo, antes de adentrar no principio poluidor pagador, propriamente dito,
parte-se para a analise <las premissas que tomam este principio hodiemo. A come9ar pelo capitulo
do poluidor pagador, analisa-se o Estado de Direito Ambiental, sob uma perspectiva hist6rica e
dogmatica para o favorecimento dos Direitos Fundamentais. Em seguida, avalia-se a nova
perspectiva economica introduzida pelo Estado de Direito Ambiental e de Sustentabiliade
Ambiental. Em um terceiro momenta, passa-se para a compreensao da escassez dos hens
ambientais e o surgirnento <las extemalidades ambientais.

Dando continuidade ao segundo capitulo, ap6s serem analisadas as premissas basicas, que
tomam o principio poluidor pagador um principio, cuja aplica9ao e necessaria, adentra-se na
analise do referido principio como um eliminador de extemalidades ambientais. Em um segundo
momenta, sao apresentadas as finalidades do poluidor pagador, a saber: distribuitiva, preventiva e
reparatéria. Em um terceiro momenta, analisa-se a interconexao do PPP com as mencionadas

finalidades. Ap6s isto, verifica-se, a possiblidade de reduzir o PPP ao principio da preven9ao ou da
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repara9ao civil, tendo em vista, respectivamente as fun96es preventivas e reparatbria presente
nestes ultimas principios.

No terceiro capitulo, inicialmente, compreende-se conceitos correlatos para a compreensao
da logistica reversa dos residuos s6lidos, tais como: a analise do ciclo de vida do produto (ACV) e
a responsabilidade compartilnada do ciclo de vida. Esta ultima indica o <lever de todos 0s
produtores de residuos (atividade empresarial, Estado, consumidores e servi90 de lirnpeza urbana)
cuidarem de forma encadeada e individual dos residuos produzidos. Verifica-se a compreensao
destes conceitos, pois eles integram o conceito normativo da logistica reversa ou interrelacionam-
se. E importante compreende-los para garantir a eficacia social do instituto da logistica reversa.

Em um segundo tempo, procede-se com a analise do instituto juridico da logistica reversa
na Politica Nacional dos Residuos S6lidos ea compreensao desta nas areas economicas. Em um
terceiro momenta, explica a logistica obrigat6ria dos residuos s6lidos, consoante estabelece o Art.
33, I-1IV da LPNRS. Em um quarto momenta, passa-se para a analise da estrutura9ao ou
operacionaliza9ao da logistica reversa pela cadeia empresarial mediante acordos setorias, termos
de compromisso ou regulamentos. Para encerrar o capitulo, € esclarecida sabre possibilidade de
impor ou nao a logistica reversa dos residuos solidos plasticos a atividade empresarial,
independente de acordos setoriais, termos de compromisso ou regulamentos firmados com o Poder
Publico, sobretudo, ap6s o advento do Decreto 10.936/2022, que alterou o Decreto 9177/2017.

Por fim, no quarto capitulo € feito o estudo do caso paradigmatico, relativo ao entendimento
firmado pela 4a turma do Superior Tribunal de Justi9a, Recurso Especial n.684.753/PR, buscando
trazer os argumentos dos ministros para fundamentarem os seus votos, iniciando-se a analise pelo
relatério, para entao explicitar a possibilidade de aplica9ao do poluidor pagador, sem intermedia9ao

legal, ap6s o advento do neoconstitucionalismo.
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2 DO POSITIVISMO AO POS-POSITIVISMO

Historicamente, no final do seculo XVIII, com o florecimento do Estado Liberal®, antes da
consagra9ao do neoconstitucionalismo, surge o movimento constitucionalista que propoe a
inser9ao <las liberdades individuais em textos escritos. Essas liberdades ou direitos inseridos nos
textos constitucionais eram de natureza individual e oponiveis ao Estado e visavam a prote9ao do
individuo contra as arbitrariedades do Estado. Assim, foi garantido o direito d vida, d propriedade,
e d liberdade de iniciativa para as atividades economicas. "A revolu9ao Francesa e comumente
associada ao inicio da predominacia do ideario liberal e seu respectivo modelo de Estado, ja que
ela formatou as linhas mestras da politica e da ideologia do seculo XIX, sendo a revolu9ao do seu
tempo".?

Nesse contexto, em uma ruptura de um paradigma secular baseado no direito natural ou
jusnaturalismo e para consagrar um Estado do Direito e com fundamento liberalismo economico?,
no fim do seculo XVIII, tem-se o estabelecimento do direito positivista, que prega um direito puro,
com uma autonomia metodol6gica, sem interferencias de qualquer outro ramo4.

Afastando-se de um direito voltado ao tratamento de questoes associadas a legitimidade e a
justi9a para alcan9ar um direito limitado ao quanta dito pela autoridade competente,® com o
positivismo juridico, se estabelece um Estado cujo pilar de sustenta9ao estava no principio da
separa9ao dos poderes. Como consequencia disso, o legislador tinha a tarefa de criar o direito e 0

magistrado tinha a fun9ao de aplica-lo. 0 juiz era o mero "boca da lei".® Nao importava interpretar

1 MORAES, Ricardo Quantim de. A evoluc;iio hist6rica do Estado liberal ao Estado Democratico de Direito e a sua
relac;iio com o constitucionalismo dirigente. Revista de informac;iio legislativa, v. 51, n. 204, p. 259-277, out./dez.
2014. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/509938. Acesso em 10 mai. 2022, p.271.

2 |bidem, lac.cit.

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizac;iio do Direito (o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista Opiniiio Juridica, v. 3, n. 6, 2005. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2881. Acesso em 14 mai. 2022, p. 4.

4 LIMA, Simone Alvarez. Neoconstitucionalismo no Brasil do positivismo @ nova leitura Constitucional a respeito

dos valores. Revista Academica de Direito Constitucional, Curitiba v. 8, n. 14, jan - jun .2016. Disponivel em:

https://abdconst.com.br/revistal5/neoSimone.pdf Acesso em: 16 jan. 2022, p. 302.

5 BARROSO, lac.cit, p. 4.

6 Para Lenio Streck, a maior preocupac;iio niio e o juiz chamado "boca da lei". A teoria do Direito Contemporanea,
atraves do neoconstitucionalismo vai muito alem do enfrentamento ao positivismo exegetico, representado pelo juiz que
professa a "letra fria da lei" ou confunde o texto com normajuridica. Mas, 0 que tern mais instigado a essa posic;iio
doutrinaria, e o retomo da discricionariedade judicial, presente no positivismo normativo e assinalada por Hans Kelsen,
em sua teoria pura do Direito, por meio Direito na da aplicac;iio inadequada da teoria dos principios de Dworkin e Alexy.
Assim, a discricionariedade, que se sustenta na impossibilidade do "fechamento semantico™ do direito pelos magistrados,
e 0 que preocupa a teoria do Direito Contemporanea, uma vez, que pode trazer decisoes arbitrarias. Assinala, Streck que
embora reconhec;a que os juizes, em suas decisoes, sejam afetados por razoes subjetivas, pois a relac;iio do sujeito e
objeto, e 0 modo como cada um ver esse objeto, entende o referido autor que o magistrado niio
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o texto conforme a realidade, e sim, exprimir a vontade do legislador. Vigia um tempo, em que
imperava a separa9ao da moral em rela9ao ao Direito.

Desse modo, caberia ao magistrado na aplica9ao da lei, utilizando o metodo subsuntivo e
em um pensamento 16gico dedutivo, analisar se 0 caso concreto amoldava-se ao preceito normativo em
abstrato. A hermeneutica juridica estava adstrita a exprimir a vontade da lei ou a inten9ao do
legislador.”

0 maior problema causado pela era positivista, foi a busca de assegurar efetividade dos
direitos individuais ou politicos em dimensao formal, deixando aquem a dirnensao material dos
direitos sociais, individuais ou politicos ja que esses ultimas direitos nao eram garantidos a todos
de forma isonomica.

A Constitui9ao restringia-se a tratar de normas de competencia de 6rgaos e normas
indispensaveis para a defesa do individuo contra o Estado. 0 texto constitucional tratava-se de uma
mera declara9ao politica, que objetivava apenas limitar os Poderes Estatais. &

Com efeito, a hermeneutica constitucional nao se utilizava de metodos interpretativos
especificos para interpretar a norma constitucional, contentando-se apenas com o direito, no caso
concreto, por meio dos metodos tradicionais, aplicados dS normas em geral de interpreta9ao, a
saber: gramatical, histérico, sistematico e teleol6gico.

No processo interpretativo de normas constitucionais e infraconstitucionais, os principios
eram preteridos pelas leis. Embora presentes no ordenamento juridico, as normas principiol6gicas
nao possuiam posi9ao de destaque, sendo apenas utilizados para a solu9ao de lacunas, ao lado dos
hons costumes. Assim, sustenta Melo®:

Para o positivismo legalista, os principios est:lio insertos no ordenamento juridico positivo,
sendo parte integrante deste, inexistindo principios supralegais. Assim, ha a primazia da

devem, no processo interpretativo, permitir-se por conduzir por razoes pessoais, politicas. Sendo assirn, para Streck,
para evitar as arbitrariedades, os juizes se deixar contaminar por questoes de ordem intersubjetivas como os valores
Constitucionais. STRECK, Lenio Luiz. 0 (P6s-) positivismo e os propalados modelos de juiz (Hercules, Jupiter e Hermes)
- dois decalogos necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n. 7, p. 13-44, 17 fev. 2010. Disponivel
em: https://sishib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/77. Acesso em 11 mai. 2022.

" GROSSI, Paolo. Da interpretac;ao como invenc;ao: A redescoberta p6s-modema do papel incentivo da interpretac;ao.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermeneutica e Teoria do Direito. vol. 13 n. 1. 2021. Disponivel em:
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/22661. Acesso em: 12 mai. 2021, p. 7.

8 MELO, Karoline Oliveira de, SOUZA, Otavio Augusto Reis de. Hermeneutica: a arte da interpretac;ao Constituicional.
Anais do XXIV Nacional do CONPEDI. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/mxxdexv2/JiS8V7MgVE TIEKGK.pdf Acesso em: 12 mai. 2022, p.433-
435.

9% MELO, Adriana Zawada. Func;oes dos Principios Constitucionais. Revista do Mestrado em Direito, Sao Paulo, v.
8, n. 2, p. 11-27,jul./dez. 2008, p. 16.


http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/22661
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lei na soluc;iio dos conflitos, restringindo-se os principios a desempenharem func;iio
subsidiaria na aplicac;ao do direito, nos casos de eventuais lacunas.

Apesar do Estado Liberal nao intervencionista ter favorecido o desenvolvimento industrial,
fundamentado na satisfa<;:ao formal e nao material de direitos individuais, promoveu desigualdades
sociais, tendo em vista a concentrac;:ao dos meios de produc;:ao com a burguesia e a explorac;:ao de
mao de obra operaria. Sua configurac;:ao era apenas um palco para o crescimento de lutas de classes
e conflitos de interesses.

A medida em que as lutas de classes aumentavam, estava evidente que o juiz "boca da lei"
nao era suficiente para resolver conflitos normativos. Tenda em vista 0os novas dilemas juridicos
oriundos de relac;:0es sociais exsurgentes, as lacunas nao poderiam ser solucionadas pelos
sobreditos metodos tradicionais de interpretac;:ao, ainda que houvesse 0s principios gerais do direito
e 0s hons costumes.

Assim preleciona Glauco Magalhaes e Daniel Damasceno:

A medida que as lacunas foram aparecendo ea incapacidade de resolver todos os dilemas
juridicos com base apenas nos dispositivos legais, 0 modelo frances do juiz "boca da lei" foi
perdendo forc;a. Ainda que de forma timida, os principios gerais do direito, a analogia e 0s
hons costumes foram os primeiros subterfilgios utilizados para escapar da inflexibilidade do
direito legislado. A complexidade com que siio resolvidos os conflitos, mediante o uso de
sofisticados metodos hermeneuticos, jamais poderia ser solucionada satisfatoriamente pela
simples exegese do texto normativo.'°

Para aliviar conflitos de interesses entre a burguesia e o proletariado tem-se o0 aparecimento
do Estado do bem-estar social direcionado para o favorecimento de direitos fundamentais sociais
de 2a dimensao na Constituic;:ao Federal. Posteriormente, no fim do seculo XX, os Estados passam
atratar dos Direitos Difusos de 3a dimensao na Constituic;:ao Federal. 1 Estes "sao frutos da atual
sociedade de massa™'? Neste sentido, os Estados incumbiram-se de garantir condic;:0oes minimas de
sobrevivencia digna d populac;:ao.

Resumidamente, os Estados contemporaneos dispuseram alguns direitos individuais,

socials e transindividuais em suas Constituic;:oes, como Direitos e Garantias Fundamentais

10 MAGALHAES FILHO, Glauco e DAMASCENO, Daniel. Ainda sobre ativismo judicial: desfazendo mitos e
equivocos para um conceito definitivo. Revista do Programa de Pos-Graduac;iio, vol. 20 n. | jan/jun. 2020. Disponivel
em: http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/43350. Acesso em: 16 jan. 2022, p. 169.

1 AQUAD, Denise. Os Direitos Sociais na Constituic;iio de Weimar como um paradigma do modelo atual da
Constituic;iio Federal Brasileira. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Siio Paulo, v. 103, p. 337- 355,
jan-dez, 2008, p. 342.

12 |bidem, p. 344.
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vinculados a dignidade da pessoa humana, que foi o caso da Constitui9ao Brasileira de 1988.

Para Ingo Sarlet, os direitos fundamentais sao normas supralegais, que se encontram
submetidas aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausula petrea) da reforma
constitucional.*®

Para o referido autor, em sentido juridico-constitucional, um direito pode ser considerado
fundamental nao apenas pela relevancia do bemjuridico tutelado a comunidade em si, mas tambem
pela importancia deste bem, tendo em vista as op96es do constituinte, a hierarquia correspondente
e 0 regime juridico constitucional assegurado pelo mesmo as normas fundamentais.'*

Em uma dimensao material, os Direitos fundamentais representam valores expressamente
consagrados em uma ordem constitucional dominante. Isso significa que Direito Fundamental e o
direito, consensualmente, aceito pela maioria de uma ordem constitucional vigente, considerando
as circunstancias sociais, politicas e economicas da referida.®

Apesar do conteudo axiol6gico dos Direitos Fundamentais variar de um Estado para outro,

ha alguns, cuja dimensao axiol6gica e universal. Entre estes direitos estao a liberdade, a vida e a
igualdade da pessoa humana. Sendo assim, estes direitos devem ser concebidos contextualrnente,
uma vez que sao suscetiveis a valora9ao distinta e condicionada a realidade social cultural fatical®.

Os Direitos fundamentais foram estabelecidos nas Constitui96es no P6s-Positivismo como

conceitos materiais e formais abertos (genericos e universais), a fim de permitir a sua adapta9ao ao
Direito Constitucional Positivo.

Ainda segundo Ingo Sarlet, ha uma distin9ao entre direitos fundamentais formais e 0s
direitos materiais. Os Direitos fundamentais formais, a exemplo do catalogo de Direitos
fundamentais presente no artigo 5 ° da Constitui9ao Federal Brasileira, sao aqueles expressos ao
longo do texto Constitucional, em um catalogo de direitos, por decisao do legislador-constituinte.
Os Direitos fundamentais materiais sao os que apesar de nao se encontrarem definidos em um
catalogo de direitos, tendo em vista 0 seu conteudo e a sua importancia, podem ser equiparados aos
Direitos Fundamentais. *’

Refletindo sabre 1sso, o direito ao mel0 ambiente equilibrado, presente no art. 225 da

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13+ edic;ao. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 75.

14 Ibidem, p. 60.

5 Ibidem, p. 62.

16 |bidem,p. 60.

7 Ibidem, p. 62.
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Constitui9ao Federal, apesar de ser considerado um Direito fundamental esta situado fora do
catalogo de Direitos fundamentais, e considerado um Direitos Fundamental de 3a dirnensao.*®
Assim, ao lado dos Direitos fundamentais existente em um catalogo, ha os Direitos fundamentais
existentes fora do catalogo, entre os quais consta o Direito da gera9ao atual e futura a um meio
ambiente equilibrado.

Nessa perspectiva, atraves da previsao constante no Art. 5, 8 2, da CF, % Constituinte
ofereceu prote9ao aos Direitos fundamentais implicitos previstos fora do catalogo,?® na ordem
nacional e intemacional, em que o Brasil fa9a parte. Por conta disso, atraves do mencionado
dispositivo, o Constituinte predispos-se a defender nao apenas os direitos e garantias expressos na
Constitui9ao, como tambem, assegurou a prote9ao dos direitos e garantias fundamentais, tendo em
vista 0 regime e 0s principios por ela adotado ou decorrente de tratados, no qual o Brasil tenha
aderido.

Em que pese, para Ingo Sarlet, ser possivel a aplica9ao direta de normas que se referem aos
Direitos Fundamentais, o referido autor reconhece a importancia da regulamenta9ao deste tipo de
norma, atraves de normas infraconstitucionais pelos Poderes Executivos e Legislativos para a
garantia do Direito Fundamental do devido processo democratico. Segundo este autor, a invasao
da Politica pelo direito para assegurar os Direitos fundamentais deve ser de forma excepcional.
Dessa forma, na compreensao de Ingo Sarlet, para a valida9ao do processo democratico revela-se
imperiosa a participa9ao dos Poderes Executivo e Legislativo, ambos eleitos pelo povo, atraves de
seus atos normativos, definindo os sujeitos passivos e ativos e as questoes processuais. 2

A par disso, nao pode esquecer-se que o direito aos procedirnentos democraticos ea divisao
de poderes, constante o artigo 2 ° da Constitui9ao Federal sao tambem Direitos fundamentais
protegidos por Clausula Petrea, nos termos do Art. 60, § 4, da Constitui9ao Federal, ao lado dos
Direitos e <las Garantias Individuais.

Na Constitui9ao Federal de 1988, os Direitos fundamentais e sociais foram deslocados para

um capitulo préprio, em um passo distinto <las Cartas anteriores, as quais, posicionavam direitos

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13- edic;ao. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 53.
19 Ibidem, p. 257.

20 |bidem, p. 70.
2L 1bidem, p. 69.
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sociais na ordem economica e social com um mero carater programatico, salvo algumas exce95es.?
Interessante observar que, ao contrario da Inglaterra que apresenta uma evolu9ao linear dos
Direitos fundamentais, os direitos politicos e sociais no brasil desenvolveram em tempos de crise
da democracia.
Preleciona com que Willians Marques Junior:
Desta forma, apresenta-se a evoluc;ao linear dos direitos fundamentais verificada na
Inglaterra exposta por Thomas Marshall (direitos civis encontraram o seu apogeu no seculo.
XVIII, os direitos politicos afirmaram-se no seculo XIX e os direitos sociais foram
irnplementados no seculo XX, apesar de sua genese remontar ao seculo XVIII). Ao reves
do sistema ingles, verifica-se no Brasil um descompasso entre os direitos sociais e os direitos
politicos, na medida em que nos periodos de democracia em crise, observou-se
em larga escala o desenvolvimento dos direitos fundamentais sociais. Eo que ocorreu, por
exemplo com o Estado Novo (ditadura implantada por Getulio Vargas, que perdurou de
1.937 a 1.945), no qua! foi publicada a C.L.T. (Consolidac;ao das Leis do Trabalho-
Decreto-lei No.: 5.452/1.943), com nitida inspirac;ao na "Carta de! Lavoro” (documento de
1927, fundado na ideologia fascista de Benito Mussolini, como forma de controlar as
relac;oes de capital e trabalho na sociedade, em especial o patronato, os trabalhadores e o

Estado). Tai constatac;ao revela a expansao dos direitos sociais em periodos de cerceamento

dos direitos politicos, fato este subversivo da evoluc;ao hist6érica dos direitos fundamentais.
23

Nao obstante, os direitos sociais nao serem novas postulados expressamente formulados,
serem reconhecidos na Constitui9ao Francesa de 1793 e 1948, a exemplo do Direito do Trabalho,
e apenas no seculo XX, que ha a conversao <lesses direitos em standard do Constitucionalismo.
Observou-se isso na Constitui9ao Mexicana de 1917, cujo Estado nacionalizou todas as riquezas
naturais, na mesma medida em que tomou para si a responsabilidade de garantir uma existencia
digna a todos. A Constitui9ao de Weimar, de 1919, embora mescle coletivismo com liberalismo
classico contribui para divulgar e expandir os direitos sociais.?* A maioria dos Estados
contemporaneos, principalmente aqueles que vivenciaram periodos ditatoriais, puseram em pratica
a expansao dos Direitos Fundamentais Constitucionais e Sociais, atraves de suas Constitui95es

analiticas. %

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13- edic;ao. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 70.

23 JUNIOR MARQUES, Wilians. Influxos do neoconstitucionalismo inclusivo na realizac;ao dos direitos fundamentais
sociais: analise da primazia do Poder Judiciario na perspectiva das teorias da reserva do possivel, do minirno existencial
e da maxima efetividade. Direitos Sociais e Politicas Piiblicas, p. 374- 403. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=96b8ee525¢85be84 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 378.

24 |bidem, p. 380.

% MELO, Karoline Oliveira de, SOUZA, Otavio Augusto Reis de. Hermeneutica: a arte da interpretac;ao Constituicional.
Anais do XXIV Nacional do CONPEDI. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/mxxdexv2/JiS8V7MgV6E TIEKGk.pdf Acesso em: 12 mai. 2022, p.
435.
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Nos contextos social e ideol6gico, com o objetivo de garantir o equilibria social e
economico da sociedade, sao estabelecidos os Direitos fundamentais sociais, culturais e
economicos que tern, a principio, sua exigibilidade refutada, uma vez que demandam do Estado a
entrega de uma presta9ao que nem sempre poderia ser cumprida pelo Ente Publico. Porem, segundo
Willians Marques Junior, este nao foi o entendimento da Constitui9ao de 1988. Neste caminho
segue grande parte da doutrina e a jurisprudencia <las mais altas cortes do pais?®.

0 Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que em se tratando de Direito
fundamental relativo ao minima existencial referente d saude, nao cabe a tese da reserva do possivel
em abstrato para eximir o ente publico de cumprir as obriga95es previstas na Constitui9ao ou em
lei. 2 Em materia de Direito fundamental d educa9ao infantil, o Superior Tribunal Federal manifestou-
se sob a mesma 6tica do Supremo Tribunal Federal.?®

Nesse sentido, resta impossibilitada a utiliza9ao da tese da reserva do possivel pela Fazenda
Publica, a fim de eximir o ente publico da obriga9ao fundamental determinada pela Constitui9ao
Federal ou pela Lei. Segundo o entendimento de ambas as cortes, o judiciario nao estaria inovando
no ordenamento juridico, ao determinar a execu9ao de uma politica publica relacionada ao direito
d saude ou d educa9ao infantil?°, e sim obrigando o executivo a cumprir as politicas publicas pre-
estabelecidas na Constitui9ao Federal. *°

No entendimento de Marcos Vanzella e Rafael Santos:

2 JUNIOR MARQUES, Wilians. Influxos do neoconstitucionalismo inclusivo na realizac;ao dos direitos fundamentais
sociais: analise da primazia do Poder Judiciario na perspectiva das teorias da reserva do possivel, do minirno existencial
e da maxima efetividade. Direitos Sociais e Politicas Piiblicas, p. 374- 403. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=96b8ee525c85be84 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 395 et seq.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 642536 AP - Prirneira Turma. Relator: Min.
Luiz ~ Fux. Diario de Justil;a  Eletronica, Brasilia, 27 fev.  2013.  Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com .br/jurisprudencia/23 065179/agreg-no-recurso-extraordinario-re-642536-ap-stf/inteiro-
teor-111273356. Acesso em 11 mai. 2022.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 1608044/DF - Segunda Turma. Relator: Min. Herman
Benjamin. Diario de Justi9a Eletronica, Brasilia, 05 nov. 2019. Disponivel em:
https://stj .jusbrasil.com.br/j urisprudencia/859932297/recurso-especial-resp-1608044-df-2016-015701 8-0/inteiro-
teor-859932307. Acesso em 11 mai. 2022.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo n° 1.322.879/DF. Relator: Alexandre
de  Moraes. Diario de Justi9a Eletronica, Brasilia, 03 ago. 2021. Disponivel em:
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1257012480/recurso-extraordinario-com-agravo-are-1322879-df-
0701236-2220208070018/inteiro-teor-1257012492. Acesso em 11 mai. 2022.

30 JUNIOR MARQUES, Wilians. Influxos do neoconstitucionalismo inclusivo na realizac;ao dos direitos fundamentais
sociais: analise da primazia do Poder Judiciario na perspectiva das teorias da reserva do possivel, do minirno existencial
e da maxima efetividade. Direitos Sociais e Politicas Piiblicas, p. 374- 403. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=96b8ee525c85be84 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 381.
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Ao se constitucionalizar uma materia significa transformar Politica em Direito, pois ao se
disciplinar uma norma constitucional ela se transforma em pretensao juridica. Portanto
normas abertas constitucionais e nao implementadas na pratica, podem vir a ser demanda
pelo no judiciario. Exemplos destas demandas na jurisprudencia brasileira sao diversas
decisoes no tocante ao direito generico de saude que originou uma serie de interferencia do
Poder Judiciario em questoes tocantes ao fomecirnento de remedios essenciais a
determinadas doenc;as. %

Neste sentido, para fazer-se consagrar o previsto no Art. 5, 81 e 82, da Constitui9ao Federal,
para Willians Marques Junior, as mais altas cortes do pais tern se posicionado para assegurar o
minima existencial, nos termos dos valores adotados pelo Constituinte de 1988, em sua
Constitui9ao, especialmente diante da omissao do legislativo e executivo. Com isso, sem adentrar
em minucias sabre o tema,ja que nao e o objetivo direto no nosso trabalho, nao ha duvidas de que
no entendimento do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi9a, os Direitos

fundamentais programaticos prestacionais possuem sua juridicidade ou efetividade garantida®?.

2.1 0 CONSTITUCIONALISMO

Ap6s a compreensao dos aspectos histéricos para a ascensao do neoconstitucionalismo e
para um maior aprofundamento sabre o mesmo, adentra-se, antes, na compreensao do movimento
constitucionalista. 0 constitucionalismo e um movimento juridico e politico, que resultou da
Constitui9ao Americana 28.09.1787 e da Constitui9ao Francesa 03.09.1971. Neste sentido, com o0
advento da revolu9ao americana e francesa surge o constitucionalismo, coma uma " tecnica de
limita9ao de poder"33.

Em um sentido ideol6gico, o constitucionalismo e originario da revolu9ao americana, que
resultou na edi9ao da Constitui9ao Norte Americana, elaborada pelo Congresso da Filadelfia, em
28.09.1787, vigente a partir de 21.06.1788. 0 constitucionalismo refletiu nos avan9os da
democracia dos Estados Unidos da America, a partir da universaliza9ao do sufragio, da valoriza9ao

do legislativo e da introdu9ao dos anseios da maioria. Nesta senda, com a extensao dos direitos

31 VANZELLA, Jose Marcos Mine; SANTOS, Rafael Pinto dos. Analise da pratica do Ativismo Judicial no Brasil, a
partir das garantias da democracia, principio da separac;ao dos poderes e controle de constitucionalidade. Revista
Brasileira de  Teoria  Constitucional, v. 7, p. 55-70, ju/jul  2021. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/teoriaconstitucional/article/view/7703. Acesso em 01 mai. 2022, p. 63.

82 JUNIOR MARQUES, Wilians. Influxos do neoconstitucionalismo inclusivo na realizac;ao dos direitos fundamentais
sociais: analise da primazia do Poder Judiciario na perspectiva das teorias da reserva do possivel, do minirno existencial
e da maxima efetividade. Direitos Sociais e Politicas Publicas, p. 374- 403. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=96b8ee525c85hbe84 Acesso em: 12 mai. 2021, p.381.

3 CANOTILHO, Jose Joaquirn Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituic;iio. 7 ed. Coimbra: Editora
Almedina: 2003, p. 51.
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politicos aos mais pobres, o constitucionalismo determinou "a aprova9ao de leis que interessavam
a maioria, periodo chamado de liberdade politica."3*

Ressalta-se que o0s textos iniciais que deram origem ao movimento nao traziam em seu bojo
tantos direitos fundamentais, como e vista hoje. A Constitui9ao Americana veio somente tratar de
diretos em 1791. Na verdade, apenas ao ratificar sabre as 10 emendas, em 1791, que o referido
documento disciplinou despeito de direitos. A Constitui9ao Francesa, de 26.08.1789, por sua vez,
sendo anterior a Declara9ao do Direito do Homem e do cidadao, fez men9ao a esta declara9ao em
seu preambulo. 3°

Decerto, 0 mais relevante a destacar e que a introdu9ao da Constitui9ao Americana e da
Constitui9ao Francesa no ordenamento dos respectivos paises em nada acrescentaram em termos
de Direitos Sociais (2a dimensao) ou Direitos de Solidariedade ou Direitos Intergeracionais (3a
Dimensao), uma vez que as referidas constitui96es se mantiveram direcionadas a limita9ao do
Poder Estatal ou d consagra9ao de Direitos Individuais/Politicos (1a dimensao). Desse modo, nao
importava o bem-estar do cidadao, e sim, garantir formalmente direitos politicos para a burguesia,
que embora tivesse com o poder economico, necessitava estabelecer um ambiente institucional
para se consolidar no poder e expandir seus interesses de expansao economica. Esse foi o ponto
central do constitucionalismo.

Como assinalado acirna, alem de questoes ideol6gicas ou dogmaticas, essas constitui96es
desencadearam um pensamento paradigmatico positivista que perdurou durante o seculo XIX ate
meados do seculo XX. Por esse pensamento, o Poder Estatal deveria ser conduzido, "por um
conjunto de normas extraidas de um texto escrito e i'.mico, produzido em determinado momenta
histérico, por um 6rgao designado para tanto. "¢

Como um verdadeiro movimento para a preserva9ao <las liberdades politicas, o
Constitucionalismo representou a consagra9ao da concep9ao do <lever para a preserva9ao da
vontade do Poder Constituinte, 6rgao produtor da Constitui9ao.

0 juiz era apenas o aplicador da vontade do legislador. Essa vontade, se traduzia pela
satisfa9ao dos interesses da elite burguesa, que havia conquistado os direitos politicos. Neste

sentido, as decisoes dos magistrados nao representavam o0s interesses da maioria, pois, eram

3 MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopedia juridica da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017, p. 4.

3 1bidem, lac. cit.

36 Ibidem, lac. cit.
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decisoes que apenas preocupavam-se em garantir uma igualdade formal de direitos politicos e nao
material. Este modelo constitucionalista foi atribuido a maior parte dos paises, exceto 0s paises:

Reino Unido, Nova Zelandia e Israel.37 38

2.2 0 DESENVOLVIMENTO DO NEOCONSTITUCIONALISMO

Ap6s observar os estragos proporcionados pelo formalismo excess1vo do positivismo reduzindo
o direito d lei, na segunda metade XX, surgiu, entao, 0 movimento neoconstitucionalista, que propos
uma ressignificac;:ao te6rica do Direito Constitucional. Este movimento reconhece "a forc;:a normativa
da Constituic;:ao; a expansao da Jurisdic;:ao Constitucional e o desenvolvimento de uma nova
dogmatica de interpretac;:ao Constitucional."*® No Brasil 0 movimento constitucionalista se deu mais
tarde, com a Constituic;:ao de 1988. 4
A Constituic;:ao deixa de ser vista apenas na dimensao formal, como uma norma juridica
para ser compreendida em sua dimensao material, como um conjunto de normas que refletem as
forc;:as sociais e politicas da sociedade.*!
Inicia-se, assim, uma nova perspectiva juridica e constitucional, denominada de
Neoconstitucionalismo, na qua! a Constituic;ao deixa de ser um mero instrumento de

limitac;ao do poder estatal, destituido de forc;a normativa, tomando-se um verdadeiro
sistema de normas, dotado de intenso conteudo axiol6gico, consagrador de regras e

87 DIPPEL, Horst. Historia do constitucionalismo moderno: novas perspectivas. Traduc;ao: Antonio Manuel
Espanha,2007,p. I.

3Contrapondo o modelo constitucionalista tem-se um modelo de Constituic;ao adotado por Paises ora mencionados, que
esta embasado em:: "Constituic;ao material, em que as normas constitucionais sao identificadas pelo conteudo e nao por
estarem inseridas num texto especifico; Constituic;ao parcialmente nao escrita, em que as normas sao extraidas de fontes
escritas, como tratados intemacionais e leis do Parlamento, e nao escritas, como os costumes; Constituic;ao histérica,
nao elaborada em um momento especifico, mas ao longo da histéria; e Constituic;ao flexivel, que pode ser

alterada pelo mesmo processo previsto para a elaborac;ao de leis. Em resumo: o modelo do constitucionalismo adota a
Constituic;ao escrita, codificada, dogmatica, rigida, suprema e formal, em contraposic;ao @ Constituic;ao parcialmente
escrita, histérica, flexivel e material." MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopediajuridica
da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017, p. 4 et seq.

3 DEMARCHI, Clovis; CADEMATORI, Daniela. Da Constituic;ao ao Neoconstitucionalismo. Anais do X1X Encontro
Nacional do CONPEDI. Fortaleza, 2010, p. 5687- 5687. Disponivel em:
http://Awww.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/4244.pdf. Acesso em: 10. jun. 2020, p. 5681.
40 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizac;ao do Direito (o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista Opiniiio Juridica, v. 3, n. 6, 2005. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2881. Acesso em 14 mai. 2022.

41 PEREIRA, Jane Reis Gonc;alves. Interpreta9iio Constitucional e Direitos Fundamentais: uma contribuic;ao ao
estudo das restric;oes aos direitos fundamentais na perspectiva da teoria dos principios. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 42.
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principios, capaz de regular a vida estatal e social e de fundamentar e sustentar toda a
ordemjuridica.*?

0 pensamento positivista de que o direito e o0 que consta na lei, sem, portanto, refletir as
dimensoes sociais, come9a a ser repudiado, ap6s as constitui96es absorverem diversos valores que
integram a sociedade plural. Partindo do conteudo axiol6gico, constante na Constitui9ao Federal,
o Direito infraconstitucional passa ser interpretado.** 0 magistrado ja nao poderia estar mais alheio
as interpreta96es trazidas pelos interpretes da sociedade aberta.** Isso quer dizer que todos os
destinatarios da norma se tomam um interprete da Constitui9ao. Assirn, para obter uma
legitimidade, a interpreta9ao constitucional deveria atender os anseios minimamente fundamentais
da sociedade aberta.

Neste sentido, esclarece Willian Marques:

A interpretac;iio das normas de direitos fundamentais sociais, exercida de forma primaz
pelo Poder Judiciario niio pode ser timida ou insensivel aos clamores dos cidadiios, alheia
a conjuntura dos fatores hist6ricos, sociol6gicos, politicos e econémicos que reverberam em
sua estrutura de modo a exigir uma postura proativa do magistrado que deve procurar, ao
maximo, o dialogo com a sociedade, atraves de uma hermeneutica constitucional aberta, no
sentido de conferir maior legitimidade as suas decisoes, no resgate da relac;iio simbi6tica
entre os fatos juridicos e sociais, convergentes ao Direito justo.*®

A aplica9ao do Direito, por seus metodos interpretativos convencionais, considerando as
especificidades <las normas constitucionais, traduzidas em uma superioridade hierarquica e em uma
linguagem para uma maior abertura semantica, toma-se insuficiente, pois era preciso a cria9ao de

metodos que abarcassem essas especificidades. Assim, surge o retomo da interferencia da moral

no Direito.

42 MELO, Karoline Oliveira de, SOUZA, Otavio Augusto Reis de. Hermeneutica: a arte da interpretac;iio
Constituicional. Anais do XXIV Nacional do CONPEDI. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/mxxdexv2/JiS8V7MgV6E TIEKGK.pdf Acesso em: 12 mai. 2022, p. 435.
4 POZZOLLO, Susanna. Un constitucionalismo ambiguo. In: CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo(s).
Trotta: Madrid, 2003, p. 193.

4 HABERLE, Peter. Hermeneutica Constitucional: A sociedade aberta dos interpretes da Constituic;iio:
Contribuic;iio para a interpretac;iio pluralista e ""procedimental da Constituic;iio. Traduc;iio: Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

4 JUNIOR MARQUES, Wilians. Influxos do neoconstitucionalismo inclusivo na realizac;iio dos direitos fundamentais
sociais: analise da primazia do Poder Judiciario na perspectiva das teorias da reserva do possivel, do minimo existencial
e da maxima efetividade. Direitos Sociais e Politicas Piiblicas, p. 374- 403. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=96b8ee525c85be84 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 9.
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0 neoconstitucionalismo volta-se para constrm;:ao de metodos ou teorias da argumenta9ao,
em uma perspectiva intersubjetiva, que tragam respostas racionalmente validas aos casos dificeis.*®
4748 Com fundamento na razao pratica, para o neoconstitucionalismo nao importa tudo aquilo que
pode ser comprovado no campo empirico ou deduzido pelo metodo cartesiano, mas e crucial para
garantir uma solu9ao equanime dos impasses juridicos debru9ar-se sabre argumenta9ao utilizada
pelas partes em sua pretensao.®

Nesse contexto, aparecem 0s novas metodos interpretativos e as regras especificas para a
interpreta9ao <las normas constitucionais. A luz dos novas metodos interpretativos, pretendia-se
alcan9ar a efetividade material dos direitos. °°

Em uma abertura etica, o neoconstitucionalismo inaugura a era p6s-positivista, na qual, se
impoe um direito pautado nao apenas em regras, mas em valores e principios de direitos
fundamentais para a satisfa9ao da dignidade da pessoa humana. 5! Neste sentido, os principios que
eram normas secundarias, passam a ocupar um lugar de destaque, a fim de garantir uma dire9ao

interpretativa as normas constitucionais e infraconstitucionais, que permita a concretiza9ao

46 SENS, Sheila Catarina. A teoria interpretativa de Dworkin: um modelo construtivo. Revista da Faculdade Mineira
de Direito, v. 16, n. 31, 2013. Disponivel em: http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-
7999.2013v 16n3lpl 19. Acesso em 11 mai. 2022, p. 19.

4 SARMENTO, Daniel. 0 Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Disponivel em:
http://www.danielsarmento.com.br/wp-content/uploads/2012/09/0-Neoconstitucionalismo-no-brasil.pdf. Acesso em
17 fev. 2022.

48 pensando no Constitucionalismo Norte Americano pode-se afirmar que Dworkin e adepto @ teoria da intenc;ao
legislativa na medida em que para este autor "as leis devem ser interpretadas nao de acordo com o que 0s juizes acreditam
que iriam toma-las melhores mas de acordo com o que pretendiam os legisladores que realmente a adotaram.”
DWORKIN, Ronald. 0 imperio do Direito. Traduc;ao de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo Martins fontes, 2003, p.
278. Assim, embora Dworkin, compreenda o lugar de destaque dos principios fundamentais, consoante estabelece a nova
hermeneutica, o referido autor nao desconsidera na interpretac;ao das normas juridicas, de acordo com a pratica
americana," a analise das multiplas declarac;oes feitas pelos membros do Congresso e outros legisladores nos relat6rios
das comissoes a respeito da finalidade de uma lei. Tais declarac;oes formam a "hist6ria legislativa™ a que os juizes devem
respeitar.” SENS, Sheila Catarina. A teoria interpretativa de Dworkin: um modelo construtivo. Revista da Faculdade

Mineira de Direito, V. 16, n. 31, 2013. Disponivel em:
http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-7999.2013vI6n3Ipl 19. Acesso em 11 mai. 2022,
p. 19.

49 JUNIOR MARQUES, Wilians. Influxos do neoconstitucionalismo inclusivo na realizac;ao dos direitos fundamentais
sociais: analise da primazia do Poder Judiciario na perspectiva das teorias da reserva do possivel, do minirno existencial
e da maxima efetividade. Direitos Sociais e Politicas Piiblicas, p. 374- 403. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=96b8ee525¢85be84 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 329.

%0 MELO, Karoline Oliveira de, SOUZA, Otavio Augusto Reis de. Hermeneutica: a arte da interpretac;ao
Constituicional. Anais do XXV Nacional do CONPEDI. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/mxxdexv2/JiS8V7MgVE TIEKGk.pdf Acesso em: 12 mai. 2022, p.436.
51 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construc;ao do novo metodo. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 361-362.
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substantiva de direitos fundamentais. Como vista, o Brasil teve o cumprimento da dirnensao
material, a partir da Constituic;:ao de 1988. 2
Segundo Luis Roberto Barroso:
A partir de 1988, e mais notadamente nos ultimos cinco ou dez anos, a constituic;ao passou
a desfrutar nao apenas da supremacia formal que sempre teve, mas tambem de uma
supremacia material, axiol6gica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela
normatividade dos principios. Com grande impeto, exibindo forc;a normativa sem

precedente, a constituic;ao ingressou na paisagem juridica do pals e no discurso dos
operadores do direito.>

A referida dimensao material termina por refletir nas normas infraconstitucionais. No
ambito do Direito Civil, por exemplo, notado o envelhecimento do Cédigo Civil, em um fenomeno
similar ao que ocorreu na ltalia, denominado de descodificac;:ao do direito, leis especificas
relacionadas a alimentos e div6rcio foram editadas, a fim de formar um microssistema autonomo
a esse C6digo. Apesar da edic;:ao do Cédigo Civil, este fenomeno nao se viu afetado pela edic;:ao do
C6digo Civil de 2002, com vigencia a partir de 2003, qualificado pela doutrina como retrégrado.>*
Vista em sua unidade e harmonia,® a Constituic;:ao Federal oferece uma direc;:ao
interpretativa a todo o ordenamento juridico com o prop6sito de garantir o nucleo imanente dos
Direitos fundamentais. No sentido <lesses valores consagrados na Constituic;:ao Federal, o interprete
deve, ao analisar o sentido da norma infraconstitucional, observar a sua compatibilidade com os
valores adotados pelo Constituinte. 6 57
Com base na forc;:a normativa da Constituic;:ao, Luis Roberto Barroso sugere duas formas
de aplicar a constituic;:ao: Diretamente: a pretensao versa sabre uma aplicac;:ao direta do texto
constitucional. Um exemplo trazido pelo autor e um pleito fundamentado na imunidade tributaria
(CF, art. 150, VI); ou Indiretamente: a pretensao resta fundamentada em norma infraconstitucional,
cabendo nesta situac;:ao. Nesse caso, O interprete verificar a compatibilidade da norma com a

constituic;:ao. Diante de uma eventual incompatibilidade, 0 mesmo nao devera faze-la incidi-la. Esta

52 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizac;ao do Direito (o triunfo tardio do Direito
Constitucional no  Brasil). Revista Opiniiio Juridica, v. 3, n. 6, 2005. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2881. Acesso em 14 mai. 2022, p. 21.

53 Ipidem, lac.cit.

54 Ibidem, lac.cit.

55 Ipidem, lac.cit.

%6 1bidem, lac.cit.

5 SANTOS, Larissa Maia Freitas Salemo; GERAIGE NETO, Zaiden. A oposic;ao entre procedimentalismo e
substancialismo ainda faz algum sentido. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 34, n. 1, p 1-15, jan./jun.
2018. Disponivel em: https://revista.fdsm.edu.br/index.php/revistafdsm/article/view/227. Acesso em 11 mai. 2022, p. 4.
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situa9ao decorre de um raciocinio 16gico do operador, ainda que este nao deixe explicitado; ou na
aplica9ao da norma, o interprete devera buscar o sentido da norma, ou melhor, os fins
constitucionais inseridos na referida norma. Em posse disso, o0 mesmo fara a aplica9ao da norma
infraconstitucional, orientado pela finalidade encontrada®.

0 neoconstituicionalismo trouxe novas bases te6ricas ao Direito Constitucional, pautadas
no desenvolvimento e na dissemina9ao da teoria dos Direitos fundamentais, a fan de promover um
redirecionamento juridico do Estado de Direito, fundamentado em um positivismo legalista e
formalista para um Estado de Direito democratico, cujas premissas basicas sao amparadas na
substantiva9ao de Direitos Fundamentais essenciais d vida digna e humana. Por esse interim, o
neoconstitucionalismo vem demonstrar a for9a normativa da Constitui9ao e a expansao da
Jurisdi9ao Constitucional.>® 0

No campo semantico, a ideia de neoconstitucionalismo, cujo conceito, segundo Ricardo
Martins, foi cunhado por Alexandre Hamilton e consiste na compreensao da superioridade da
Constitui9ao sabre as leis. Deste modo, ante o surgimento de conflitos entre a Lei Suprema e as
leis inferiores, e dado ao judiciario, com o auxilio da hermeneutica juridica, a op9ao de anular as normas
inferiores contrarias d Constitui9ao.

Isso foi 0 que ocorreu com o caso Marbury X Madson, no qual o juiz John Marshall admite
a teoria do controle difuso de Constitucionalidade. A partir desse precedente, seria possivel a
qualquer juiz anular uma norma contraria a Constitui9ao. Isto e chamado de controle difuso de
constitucionalidade.

Apesar disso, na maior parte dos paises do ocidente por influencia de Hans Kelsen, e
possivel a anulaao contraria a Constitui9ao, atraves de um 6rgao pertencente a um Tribunal

Jurisdicional, por intermedio do controle concentrado de constitucionalidade.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizac;ao do Direito (o triunfo tardio do Direito
Constitucional no Brasil). Revista Opiniiio Juridica, v. 3, n. 6, 2005. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/2881. Acesso em 14 mai. 2022, p. 22.

59 A Jurisdic;ao Constitucional pretende a efetivac;ao da Constituic;ao, atraves do judiciario. Aos juizes, afastando-se de
pre compreensoes, preconceitos e subjetivismos, e dada a tarefa de interpretar o ordenamento juridico, em consonancia
com os Direitos fundamentais, a fan de amparar a dignidade humana. MORAES, George Rezende. Jurisdic;ao
Constitucional e racionalidade juridica no contexto do neoconstitucionalismo p6s-positivista. Revista Brasileira de
Direito, V. 10, n. 2, p. 16-27, fev. 2015. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/688. Acesso em 15 mar. 2022. p. 22.

60 STRECK, Lenio Luiz. 0 papel do direito e da jurisdic;ao constitucional. Revista da Defensoria Publica do Estado
do Rio Grande do Sul, n. 26, p. 595-619, 2020. Disponivel em:
https://revista.defensoria.rs.def.br/defensoria/article/view/54. Acesso em 15 mar. 2022, p. 605.
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Alem do mencionado controle concentrado e difuso de constitucionalidade, ha tambem o
modelo de controle de constitucionalidade preventivo frances e modelos mistos de controles de
constitucionalidade, a exemplo do controle de constitucionalidade brasileiro. 0 modelo de controle
de constitucionalidade seguido pelo Brasil possibilita a utiliza9ao do modelo de controle de difuso
e concentrado de constitucionalidade.

Independente do modelo de controle de constitucionalidade adotado pelo pais, releva notar
que grande parte dos paises do globo garantiram, como vista em suas constitui95es, ap6s a segunda
guerra mundial, nao apenas direitos de liberdade politica ou direitos de 1a dimensao, mas sirn
consagraram um rol extenso de Direitos Fundamentais de 2a dirnensao ou Direitos Sociais.

Nessa 6tica, com a inclusao de direitos alem dos individuais, tem-se inaugurado em muitos
paises ocidentais, principalmente os que vivenciaram periodos ditatoriais, uma nova ordem
constitucional, na qual os Estados, a exemplo do brasileiro, ficaram incumbidos de garantir ao
cidadao direitos fundamentais individuais ou politicos, que requerem uma absten9ao deste Estado
(ex. direito de propriedade), a0 mesmo tempo em que esses Estados possuem o <lever de assegurar
Direitos sociais que demandam a95es positivas (ex. direito d saude e direito d moradia).

A razao de tudo isso, foram os horrores presenciados na segunda guerra mundial, por grande

parte dos paises do mundo. Neste sentido, para coibir a viola9ao Estatal d dignidade humana, os
Direitos fundamentais de 1a dirnensao foram elevados ao status Constitucional e os Direitos sociais

(direitos e garantias) de 2a dimensao foram elevados a um nivel de prote9ao supralegal.

Porem, nao ficaram apenas nestes tipos de Direitos, uma vez que os Estados entenderam
por hem, trazer para seus textos, Direitos fundamentais de 3a dimensao, tal como os direitos
individual, social e intergeracional de ter um ambiente fisica e psiquicamente saudavel.

Nessa 6tica, com o objetivo de trazer satisfa9ao ao direito material, com o p6s-positivismo,
0 povo passa a ter uma posi9ao subjetiva de demandar do Estado 0 nao embara9amento de direitos.
Contudo, em uma inversao de valores, este, e investido em uma posi9ao subjetiva que Ihe toma
possivel exigir desse Estado a95es positivas para a efetiva9ao de Direitos Sociais e
Transindividuais.

A partir dai, tem-se inaugurada uma era em que os juizes julgam-se arrogados do papel de

exercer um controle de Constitucional constitucionalidade difuso "nao apenas para invalidar os
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atos contrarios d Constituic;:ao, mas tambem para invalidar a omissao estatal, ou 0 nao cumprimento
do programa constitucional."®!

Embora o termo neoconstitucionalismo tenha sido criado pela Escola de Genova, foi
consagrado por constitucionalistas espanh6is e latinos americanos. 62 Ele foi utilizado para designar
o grupo de fil6sofos do direito que compartilhavam um modo peculiar de tratar o direito. Entre eles
estavam Ronald Dworkin e Robert Alexy. Mauro Barberie, um dos primeiros a definir o conceito
de neoconstitucionalismo, afirma que se trata de uma teoria que busca um ponto de intersec;:ao entre
Jusnaturalismo e positivismo. Em outras palavras, segundo o referido autor, esta teoria trata de conectar
o direito d moral.

De uma forma resumida, em uma perspectiva histérica, o neoconstitucionalismo trata de
um contra-atagque ao positivismo. Neste sentido, como ja afirmado, o referido paradigma incumbiu-
se de elevar a compreensao do Direito a um nivel alem do referido pela autoridade competente.
Assim, pretendeu falsear o entendimento de Kelsen® e Hart,®® que defendem o pensamento de que
o <lever ser e o ser, o direito e a moral devem estar em universos separados. %6

Adentrando na teoria destes te6ricos afirma-se que:

Para Kelsen, uma norma inferior encontra sua validade, a partir da sua compatibilidade com
a superior, sendo a Constituic;:ao a norma que consta no topo da piramide para garantir a efetividade
<las demais normas.%’

Hart, por sua vez, sustenta que o direito e dividido em normas primarias e secundarias. As
normas secundarias dividem-se em normas: de reconhecimento, a partir da qual pode-se reconhecer
as demais normas juridicas; normas de alterac;:ao, que permitem maodificac;:ao de regras; normas de
julgamento destinadas para soluc;:ao de conflitos ou controversias entre normas juridicas.

Vale afirmar que, do mesmo modo que a teoria de Kelsen, as normas de reconhecimento

pretendem garantir a efetividade do direito.

61 MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopedia juridica da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017, p. 6.

¢ BARBERIS, Mauro. Neoconstitucionalismo. Revista brasileira de Direito Constitucional, jun./jul. vol. 1, n° 7, p.
18-30, 2006. Disponivel em: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-07/revista07-voll.pdf. Acesso em 18 dez. 2021.
8 Ibidem, p. 19.

6 HANS, Kelsen. Teoria pura do direito. 6. ed. Trad. por Joao Baptista Machado. Coimbra: Armenio Amado, 1984.
% HART, Hebert. Lionel. Adolphus.0 conceito de direito. Trad. por Antonio de Oliveira SetteCamara. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2012.

% MARTINS, op.cit., p.11.

5’"HANS, Kelsen, Op. cit.
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Ressalta-se, porem que para ambos os autores, a moral somente sera observada pelo Direito,
se emanada autoridade competente. Hart dispensa que as normas de reconhecimento integrem em
si elementos relacionado A moral. Apesar disso, de uma forma geral, Kelsen e Hart entendem que
nao ha vincula9ao do direito com a moral. 8

Embora afaste a moral do direito, para a teoria de Kelsen, ha diversas formas de se
interpretar uma norma. 0 que ira definir o caminho mais adequado para uma interpreta9ao e a
vontade do agente competente. Desta forma, Kelsen entende que toda norma juridica e uma decisao
politica.

Hart entende que considerando a linguagem aberta, e dificil distinguir os casos claros dos
dificeis, em que pese 0s casos claros possuirem conceitos normativos definidos, enquanto nos casos
dificeis estes conceitos sao abertos. Por isso, para este autor os casos dificeis portariam maior
discricionariedade. %°

Apesar de Kelsen e Hart discutirem sabre a discricionariedade <las decisoes emanadas pelos
magistrados, para fun da nossa pesquisa, importa entender a possibilidade ou nao da aplica9ao de
um principio como o PPP, independente de uma regra juridica. No caso em especifico, sob a
perspectiva da hermeneutica constitucional, vale verificar se a aplica9ao do Principia Poluidor
Pagador e adequada ou nao, independente de uma regra juridica editada pelo Poder Legislativo.
Poderia o magistrado definir o conteudo na norma juridica perfazendo o papel do legislador?

Nesse sentido, para o positivismo, estabelecendo-se a obediencia ao principio da separa9ao
dos poderes e da seguran9a juridica, o executivo e o legislativo seriam os responsaveis pela edi9ao
dos atos normativos, enquanto o magistrado seria o responsavel pela aplica9ao da lei, limitando-se
d autoridade do legislador - eleito pelo povo. Sendo assirn, caberia a0 mesmo a aplica9ao da lei

sem questionar o conteudo subjetivo da norma.

Nao satisfeitos com as consequencias da aplica9ao formalista do Direito, Ronald Dworkin
- um dos percussores do neoconstitucionalismo - apresenta uma teoria para o sistema juridico, em
gue propoe um freio para a divisao feita pelos positivistas entre direito e moral. Neste sentido,
incialmente segundo Dworkin, o aplicador do Direito deixa de ser um mero aplicador da norma

para serum construtor do Direito. Com isso, o Direito nao e mais considerado uma simples questao

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopedia juridica da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017, p.12.
5 lhidem, p. 23-25.
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"de fato", conforme pensam 0s positivistas. Ao contrario disto, os "processos judiciais suscitam
questoes de fato, de direito e as questoes interligadas de moralidade, politica e fidelidade.""°"*

Nesta linha de pensamento, Dworkin, em sua obra "levando o direito a serio™, em uma
critica d teoria de Hart, afirma que as normas juridicas nao podem ser identificadas por seu
reconhecimento ou seu pedigree. "> Explica o referido autor que o magistrado no exercicio da
furn;:ao jurisdicional nao tern poder de escolha sabre a interpreta9ao a ser seguida, e sirn, deve
obedecer tambem a aspectos valorativos por sua comunidade. Nao sendo a atividade do magistrado
uma atividade discricionaria, em que pesa a vontade no magistrado, o autor deixa inequivoco que
o sistema juridico do direito nao e formado apenas por regras, em que no processo interpretativo,
0 operador do Direito procede com subsun9ao do fato d norma, mas tambem e formado por normas-
principios que devem ser aplicados tendo em vista d um finalidade economica, politica ou social
que possa ser favoravel a comunidade, mas sim, por ser "uma exigencia de justi9a, de equidade
ou de outra dimensao de moralidade." "

Para Dworkin os argumentos, com base em principios, destinam-se a proteger os direitos
do individuo, ao passo em que, os fundamentados em politicas defendem o interesse da
coletividade. * Contudo, o préprio Dworkin esclarece que essa distin9ao e in6cua quando se depara
com argumentos utilitaristas, como por exemplo, propor (a proposi9ao de) uma politica publica
que proporcione felicidade ou utilidade para um maior numeros de individuos,” deixando de lado
0s interesses de uma minoria.

Assim, em um salto evolutivo para a teoria do direito, Ronald Dworkin, com o escopo de

0 SENS, Sheila Catarina. A teoria interpretativa de Dworkin: um modelo construtivo. Revista da Faculdade Mineira
de Direito, v. 16, n. 31, 2013. Disponivel em: http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-
7999.2013v 1 6n3l p119. Acesso em 11 mai. 2022, p. 4.

" Para Sheila Catarina Sens interpretando Dworkin, "conforme este autor, o direito nao pode ser tratado como um
simples dado objetivo, visto que tal foco nao permite entender os conflitos interpretativos, e tambem, que o direito nao
e apenas uma questao semantica, mas sim de concepc;ao. Ainda segundo a referida, autora os filésofos do Direito, muitas
das vezes, subestimam tais divergencias concedendo explicac;oes sem fundamentos suficientes para justifica- las. Assim,
para cessar Dworkin problema propoe a extrac;ao do "agulhao semantico, que traduz na ideia de lirnitar a interpretac;ao
o direito tao somente de acordo com o conceito semantico. SENS, Sheila Catarina. A teoria interpretativa de Dworkin:
um modelo construtivo. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 16, n. 31, 2013. Disponivel em:
http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-7999.2013vI6n3lpl 19. Acesso em 11 mai. 2022,
p. 4.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Traduc;ao: Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, pp.
23-72.

73 lbidem, p. 22.

" 1hidem, p. 90.

5 Ibidem, p. 23.
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apresentar uma proposta para defender os Direitos fundamentais essenclais, quebrando um
paradigma secular, de que o Direito e tudo aquilo que e editado por uma autoridade competente,
cabendo apenas ao juiz adequar o fato a norma, demonstra que o sistema juridico precisa ser
formado por dois tipos de normas: normas-regras e normas-principios. Essas ultimas, apresentam
um tipo de normatividade, que "passam do plano etico para o plano juridico, influenciando assim,
a interpreta9ao do juridico." 76

Para Dworkin, os principios e as regras distinguem-se. Enquanto a aplica9ao <las regras
satisfaz-se no ambito do tudo ou nada, trazendo uma decisao acabada, ainda que haja exce95es, 0s
principios sao normas que trazem consequencias juridicas, nao concludentes.’” Nesta senda, para
o referido autor, os principios sao analisados no ambito da sua irnportancia ou do seu peso e as
regras no ambito da validade, ou e valida ou nao. "8

Por outro lado, integrando a nova hermeneutica constitucional, Robert Alex apresenta a sua
"teoria dos Direitos Fundamentais"’®, d luz da teoria de Ronald Dworkin. Assim, reafirmando a
teoria de Dworkin de que o sistema juridico e formado por regras e principios, sustenta Alexy, que
0s principios sao mandamentos de otimiza9ao realizados na maior medida possivel dentro <las
possibilidades faticas e juridicas &%xistentes, nao tendo assim um mandamento definitivo, mas sim
um mandamento "prirna facie." 8

Nessa esteira, 0s "principios, portanto, nao dispoem da extensao do seu conteudo em face

dos principios colidentes e <las possibilidades faticas."®? Isso quer dizer que o afastamento ou nao

6 MELO, Karoline Oliveira de, SOUZA, Otavio Augusto Reis de. Hermeneutica: a arte da interpretac;ao Constituicional.
Anais do XXIV Nacional do CONPEDI. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/mxxdexv2/JiS8V7MgV6E TIEKGK.pdf Acesso em: 12 mai. 2022, p.436.
" Principios "nao determinam, quando verificado um caso de sua aplicac;ao, uma decisao concludente segundo uma
formulac;ao pronta e acabada. Diversamente, os principios veiculam motivos, que falam por uma decisao. Outros
principios que, de seu 'ado, segundo sua formulac;ao seriam tambem aplicaveis, podem preceder um outro principio no
caso concreto.” GUEDES, Neiviton. A importancia de Dworkin para a teoria dos principios. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/20 | 2-nov-05/constituicao-poder-ronald-dworkin-teoria-principios#_ftn 11 Acesso em
15.01.2022.

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Traduc;ao: Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 200, p. 42-
46.

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc;ao: Virgilio Afonso da Silva, 2+ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2017.

80 Ibidem, p.90.

81 RODRIGUES, Andre; LEAL, Rogerio. Estudo de casos concretos @ luz da proporcionalidade. In: BEDIN, Gilmar;
TEIXEIRA, Joao Paulo (coords.). Teoria do direito. Florian6polis: CONPEDI, 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/c | 78h0tg/bx47d9jb/6QtI2vEV|lzp4j69.pdf. Acesso em 11 mai. 2022, p. 241-
243.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc;ao: Virgilio Afonso da Silva, 2+ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 104.
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de um principio nao e resolvido no ambito da validade, mas sim de averiguar-se o peso de outro
principio. Assim, os principios sao considerados definitivos, quando nao instaurado o conflito com
outro principio. Ap6s instaurado o conflito, a realiza9ao do principio ou nao, depende da
pondera9ao. & Por conta disso, os principios sao realizaveis em grau e nao qualitativamente.

Por outro lado, as regras sao definidas como determina95es aplicaveis no ambito de
circunstancias faticas e juridicamente possiveis e utilizando-se o metodo da subsun9ao. Elas cabem
uma distin9ao qualitativa diferentemente dos principios que e em grau. Assim, a regra e valida ou
nao e valida. 8

A fun de distinguir, as normas, regras e principios, Alexy elege alguns criterios de
classifica9ao, a saber:

Inicialmente, aponta o criteria de generalidade. Segundo esse criteria, 0S principios sao
normas com alto grau de generalidade e regras de baixo grau. Como exemplo, cita a liberdade de
cren9a como o mais alto grau de generalidade. Situando a liberdade de cren9a como um principio,
afirma que o direito de um preso converter outro e uma regra € nao um principio, tendo em vista o
baixo grau de generalidade.

Outro criteria apontado por Alexy para diferenciar as regras dos principios, esta na
"determinabilidade" do caso de aplica9ao. Neste criteria, 0 mesmo estabelece uma distin9ao entre
normas criadas e normas desenvolvidas. Considerando a ordem juridica como um todo, a
determinabilidade refere-se a responsabilidade pelo conteudo axiol6gico da norma. Assim, o
hermeneuta possui a responsabilidade de valorar, se uma determinada norma juridica justifica supra
direitos ou direitos comuns.?> Como consequencia, os principios podem fundamentar regras ou
servirem de justificativas para eles préprios.8®

Quanta as classes de normas, as regras e principios diferenciam gradualmente e
qualitativamente. Neste sentido, explica Alexy gue 0s principios sao mandatos de otimiza9ao a
serem realizados na maior medida possivel e nos mais variados graus, a depender <las

circunstancias faticas envolvidas. Por um outro lado, as regras devem ser aplicadas no ambito do

8 LIMA, Andre Caluto de F. A teoria dos pnnclplOs de Robert Alexy. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/31472/a-teoria-dos-principios-de-robert-alexy. Acesso em: 16 jan. 2022.

8 ALEXY, op.cit., p. 90 et. Seq.

8 Ibidem, p. 88.

8 |bidem, p. 89.
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tudo ou nada. 87 Para Alexy, justificado pela teoria de Dworkin, as regras sao aplicadas de acordo
com as circunstancias fatica e juridicas estritas. Assirn sendo, nao ha que se falar sabre hierarquia
entre principios e regras, pois ambas sao especies de normas juridicas que fundamentam o <lever
ser. ss

Robert Alexy distingue regras e principios quanta a solrn;:ao de antinomias. & Diante de um
conflito de normas-regras, a soluc;:ao para a antinomia e dada pela invalidade de uma <las regras ou
pela introduc;:ao de uma clausula de excec;:ao. Assim, nao havendo uma clausula de excec;:ao0, uma
<las regras colidentes e expelida no ordenamento. Outra forma de resolver antinomias entre regras,
e utilizando criterios de especialidade ou cronol6gico. Porintermedio do criteria de especialidade,
a norma especial prepondera ou revoga a geral. A regra posterior sobrep5e sabre a anterior.

Por sua vez, segundo Alexy a soluc;:ao <las antinomias em face dos principios, opera-se atraves
do referido sopesamento. *° No caso concreto, um principio prepondera sabre o outro, sob determinadas
condic;:5es, conquanto nao tomando invalido o principio precedido, pois em outra situac;:ao, podera o
principio preterido preponderar. Os principios se colidem na dimensao do peso, nao na dimensao da
validade. °*

Nao ha hierarquia entre principios. A precedencia de um principio sabre o outro e vista nas
circunstancias concretas, a partir do sopesametento. 2 Os principios tambem nao sao absolutos.
Ate mesmo a dignidade humana no ordenamento alemao, ora funciona como principio, ora como

regra. Os principios ainda podem se referir ao direito individual ou coletivo, sendo inadequado

87 As regras existem para serem satisfeitas ou nao satisfeitas. Se nao ha uma excec;ao uma das regras colidentes sao
validas. "Ao contrario do que ocorre com o conceito de validade social ou importancia da norma, o conceito de validade
juridica nao e graduavel. Ou a norma e valida, ou nao e." ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Traduc;ao: Virgilio Afonso da Silva, 2aed. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 92.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc;ao: Virgilio Afonso da Silva, 2"ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 90, et.seq.

8 KALSHEUER, Fiete. A teoria kantiana da ponderac;ao. Revista de Estudos Constitucionais, Hemenetica e Teoria
do Direito, / v. 13 n. 1, 2021. Disponivel em: http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/22464 Acesso
em: 12 mai. 2021, p.43.

9 para explicar o sopesamento, Robert Alexy traz um caso conhecido como lebach em que o condenado por um crime,
ja estava ao final do cumprimento da pena e uma emissora pretendia exigir um documentario mencionando o nome e
a foto do referido condenado. Neste caso narrado houve a colisao do interesse da persecuc;ao penal e a integridade fisica
ea liberdade de informar. Realizado o sopesamento, o tribunal entendeu, considerando as circunstancias faticas e
juridicas, o principio da protec;ao individual personalidade do condenado deveria prevalecer sobre o direito coletivo de
informar. ALEXY, Robert. A estrutura das normas de direitos fundamentais. Traduc;ao: Virgilio Afonso da Silva
Sao Paulo: Malheiro, 2008, p. 99-103.

9 ALEXY, op cit., p. 93 et seq.

2 RODRIGUES, Andre; LEAL, Rogerio. Estudo de casos concretos @ luz da proporcionalidade. In: BEDIN, Gilmar;
TEIXEIRA, Joao Paulo (coords.). Teoria do direito. Florian6polis: CONPEDI, 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/cl 78h0tg/bx47d9jb/6QtI2vEVjlzp4j69.pdf. Acesso em 11 mai. 2022, p. 242.
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restringir o conteudo destes. Por fim, entende o referido autor, que somente deve-se admitir a
colisao de principios em situac;:0es concretas, ou seja, no interior do ordenamento juridico. Assim,
nao cabe falar em colisao de principios em abstrato ou hipoteticamente. Ressalta ainda, 0 mesmo,
que o principio colidente se mantem valido no ordenamento juridico, momentaneamente, de um
tendo em vista a sua procedencia. %

Partindo da compreensao de que 0s principios nao sao absolutos, Alexy aduz que 0s
mesmos podem ser restringidos. Os Direitos fundamentais podem sofrer restric;:0es, desde que nao
atinjam seu nucleo imanente, uma vez que a restric;:ao e algo natural do pluralismo democratico.
Para resolver o conflito de interesse, o autor sugere o uso do balanceamento (ponderac;:ao), ja
presente nas constituic;:oes contemporaneas modemas. %

Segundo Ricardo Martins, Robert Alexy explica "o carater obscuro da regra "do tudo ou
nada" proposta por Dworkin", na medida em que afirma que presente os criterios de aplicac;:ao de
uma regra ela sera aplicada (tudo) ou nao sera aplicada (nada.)

Na compreensao de Alexy, toda regra carrega em si um principio. Assim, mediante um conflito de
um principio que fundamenta uma regra com um principio oposto, e possivel que uma excec;:ao
implicita A regra seja enunciada.%

Embora as teorias de Dworkin e Alexy parec;:am complementares, elas divergem, na medida
em que para Dworkin e possivel, ao menos teoricamente, dispor de uma nova clausula de excec;:ao,
ja Alexy entende que nao se pode ter certeza de que em um novo caso podera ser introduzida uma
excec;:ao0. ¥’

As teorias de Dworkin e Alexy trouxeram muitos avanc;:0s ao direito, uma vez que no
momenta em que o Direito deixou de se embasar apenas em criterios formais para centrar-se em
criterios substantivos, podem ser resguardados Direitos Fundamentais irnprescindiveis para a

protec;:ao d dignidade da pessoa humana. A partir disso, pode-se impedir que normas e regras

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc;ao: Virgilio Afonso da Silva, 2.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 110-117.

% RODRIGUES, Andre; LEAL, Rogerio. Estudo de casos concretos @ luz da proporcionalidade. In: BEDIN, Gilmar;
TEIXEIRA, Joao Paulo (coords.). Teoria do direito. Florian6polis: CONPEDI, 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/cl 78h0tg/bx47d9jb/6QtI2vEVjlzp4j69.pdf. Acesso em 11 mai. 2022, p. 244.

% MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopedia juridica da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017, p.13.

% lbidem, lac cit., p. 13.

97 ALEXY, op cit., p. 104.
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afrontosas d dignidade da pessoa humanas fossem validadas no ordenamento juridico. %

Assim, com a compreensao de que 0S principios sao normas e nao dependem
necessariamente de apoio institucional, ®*como ora salientado, pode-se impedir momentos futuros
como os vivenciados na 2a guerra mundial 2% Os juizes, na aplica9ao <las normas-regras, deverao
observar a adequa9ao <las mesmas a finalidade do principio que as fundamentam. Como ferramenta
para atingir esse fim, foi disponibilizado o principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

Se por um lado, a razoabilidade controla a discricionariedade do Poder Publico, uma vez
que determina que a norma seja aplicada da forma mais condizente com o seu fan constitucional,
por outro a proporcionalidade, por um outro lado, obriga ao judiciario tomar invalidos atos
legislativos ou administrativos, quando se observe que: nao ha uma adequa9ao entre o ato emanado
e o fim da norma perseguida; o ato a ser aplicado nao e exigivel ou desnecessario; 0S custos
demonstram superar o beneficio da norma. 0t

De fato, as atrocidades acometidas pelo Estado Alemao foram fundamentadas em leis. Os
nazistas, conduzidos a julgamento justificaram suas decisoes no devido cumprimento de lei e na
jurisprudencia prevalente.

0 Estado Nazista foi um Estado Legal: as leis raciais foram formalmente aprovadas no

Parlamento de Nuremberg - dai serem chamadas de leis de Nuremberg - foram consideradas
validas por boa parte da doutrina e, em varias oportunidades, pela jurisprudencia alema.1%?

Nesse contexto, observadas as falhas apresentadas pelos sistemas de KELSEN e Hart,
Dworkin e Alexy propuseram, no seculo passado, paradigmas te6ricos sustentados, basicamente,
na relevancia d teoria do direito fundamentado, no sistema de principios e regras. Por essa teoria,
os principios de direitos fundamentais ganham uma posi9ao de destaque na Hermeneutica

Constitucional, que antes ficavam em 2a plano. Neste sentido, interpreta9ao de quais que normas

% |LESSA, Paula Constantino Chagas. Jurisdic;ao Constitucional: Uma evoluc;ao ou um expansionismo do Poder
Judiciario?. Revista Brasileira de Teoria Constitucional, v. 7, n. 1, p. 55-70, jan/jul. 2021. Disponivel em:
https://indexlaw.org/index.php/teoriaconstitucional/article/view/7785. Acesso em 17 nov. 2021, p. 62.

9% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a serio. Traduc;ao: Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
34 et. Seq.

100 Hanna Arenth retrata, em um relato sobre a banalidade do ma!, a que ponto pode chegar um formalismo legal em
excesso. ARENDT, Hanna. Eichmann em Jerusalem: Um relato sobre a banalidade do mal. Traduc;ao: Jose Rubens
Sirqueira. 27 reeimpressao. Sao Paulo: Companhia das letras, 1999.

101 MELO, Karoline Oliveira de, SOUZA, Otavio Augusto Reis de. Hermeneutica: a arte da interpretac;ao
Constituicional. Anais do XXIV Nacional do CONPEDI. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/mxxdexv2/JiS8V7MgVE TIEKGK.pdf Acesso em: 12 mai. 2022, p.439.
102 MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopediajuridica da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017, p.14.


http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsl345/mxxdexv2/JiS8V7MgV6TtEKGk.pdf

39

regras e principios estabelecidos ordenamento juridico, antes de mais nada perpassa pelo crivo dos
Direitos fundamentais edificados na Constituic;ao Federal.

Contudo, releva notar que a teoria dos principios, em relac;ao a qual o Brasil fez adesao foi
feita pensando-se em sistemas juridicos estrangeiros. Dworkin trac;a sua teoria com base no sistema
commow law e Alexy com base no sistema civil law alemao.

Com o p6s-positivismo ou neoconstitucionalismo, a "comunidade juridica passou, entao, a
nao tolerar a fundamentac;ao da imputac;ao normativa apenas e tao somente na vontade do agente
competente." 103

Na esteira do pensamento de Theodor Viehweg - um dos autores que primeiro trataram
sabre 0 neoconstitucionalismo - ja nao e mais admissivel a imputac;ao normativa apenas justificada
no formalismo legalista. Este, atraves da aplicac;ao do metodo subsuntivo, contenta-se em apenas
observar a adequac;ao da hip6tese normativa abstrata d concreta. % 0 direito seria o enfrentamento de
diferenciados pontos de vistas (topoi), em que a soluc;ao do problema se daria, a partir do caso concreto.
105

Apesar da teoria de Viehweg ser apontada como a origem do neoconstitucionalismo, a
mesma foi rejeitada pela comunidade juridica, pois demonstrava inseguranc;a juridica, ao reduzir a
lei a mero topoi. 0 direito nao poderia ser reduzido apenas a ponto de vistas. Mas mesmo assim,
nao <lava para retomar ao tempo de Kelsen, uma vez que a sua teoria traria muito mais inseguranc;a
juridica. 1%

Assim, com fundamento na analise do caso concreto, embora nao reduza a soluc;ao do caso
a meros pontos de vistas, surgem os concretistas, entre eles Friedrick Muller, Konrad Hesse, Peter
Habele e Roberty Alexy.

Em uma sucinta explicac;ao sabre as teorias, afirma Ricardo Martins que:

Na doutrina alema surgiram diversos metodos concretistas, destacando-se quatro. Friedrick
Muller propos a met6dica estruturante, segundo a qua! a norma juridica seria integrada pelo
programa normativo, definido pelo significado atribuido ao texto normativo a partir dos
metodos classicos de interpretac;ao, e 0 ambito normativo, decorrente da interferencia dos
aspectos da realidade sobre a compreensao do significado da norma.48 Inspirado em Muller,

Komad Hesse propos a concretizac;ao constitucional, em que as normas semanticamente
abertas seriam concretizadas por normas semanticamente

18 MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopedia juridica da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017, p.14.

104 \VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudencia: uma contribuic;iio @ investigac;iio dos fundamentos juridico-
cientificos. Traduc;ao da5". edic;ao alema por Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2008.
105 1hidem, p. 33.

106 MARTINS, op cit., p. 15.
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fechadas, num processo de concretizac;ao. Peter Haberle prop6s abertura constitucional, em
que a interpretac;ao seria ditada por todos os participes da sociedade. 0 metodo da
ponderac;ao, desenvolvido por Alexy, tambem e um metodoconcretista e e 0 mais associado
ao modelo neoconstitucional. Ha uma razao de ser para o sucesso de sua proposta em
relac;ao as demais: trata-se, dentre asteorias concretistas, da mais compativel com uma
concepc;ao normativista do Direito. Alexy observa, aocriticar a teoria de Muller, que a
realidade condiciona, sirn, a interpretac;ao da norma, mas nao se confunde com ela.*’

Apesar da importancia do aparecimento <las teorias concretistas para o aperfei9oamento da
ciencia do Direito, essas nao vingaram, tao quanta a teoria de Alexy. Uma <las causas para a falta
de aceita9ao <lesses metodos coma um paradigma te6rico para d comunidade juridica, e que os
referidos metodos acabam por reduzir a norma a simples interpretaao da realidade. Neste sentido,
embora possa obter, a norma a partir da realidade, essa (norma) nao se pode reduzir a realidade!®®
109

Assim, com base nas teorias prevalentes de Robert Alexy e Dworkin, a doutrina estabeleceu
alguns criterios de classifica9ao para distinguir normas-regras de principios. Eles se dividem:
conteudo, estrutura normativa e modo de aplica9ao. Conteudo, implica dizer que os principios sao
normas de prop6sito finalistico, traduzindo-se em valores e decisoes politicas fundamentais. Como
consequencia disso, reafirma-se que, os principios podem tratar-se de direitos individuais ou de
direitos coletivos. Por um outro lado, as regras representam um preceito, que indicam uma
proibi9ao.

Em rela9ao d estrutura normativa, os principios indicam uma situaao ideal, uma proje9ao.
As descri9oes de comportamento consistem em regras. De uma forma sintetica, pode-se afirmar
gue os principios sao normas de condutas finalisticas, ao passo em que as regras sa0 normas que
descrevem as condutas.*?

Quanta a aplica9ao <las regras, utilizando-se os metodos da subsun9ao, coma vista, as regras
sao aplicaveis na medida do tudo ou nada, enquanto os principios sao aplicaveis por meio do
sopesamento de interesses. Neste sentido, 0s mesmos indicam uma dire9ao, um fim ou ainda razoes

para uma decisao. Em consequencia disso, os principios diferentemente <las regras, possuem

107 MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopedia juridica da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017, p. 16.

108 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traduc;ao: Virgilio Afonso da Silva, 2aed. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 80-84.

109 MARTINS, op cit., p. 14.

10 MELO, Karoline Oliveira de, SOUZA, Otavio Augusto Reis de. Hermeneutica: a arte da interpretac;ao
Constituicional. Anais do XXIV Nacional do CONPEDI. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/mxxdexv2/JiS8V7MgV6 TIEKGk.pdf Acesso em: 12 mai. 2022, p.436-
437.
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diferentes pesos'' 1! .

Como vista, as regras sao aplicadas no plano de validade, enquanto que os principios devem
ser sopesados. Isso quer dizer que quando ha conflito entre duas regras, apenas uma sera valida. Ja
o conflito entre dois principios, no caso concreto, um prevalece sabre o outro. Com isso, o principio
prescindido nao e expurgado do ordenamento, ao contrario do que ocorre com a regra.

Um outro ponto importante a destacar, diz respeito ao papel <las regras do ordenamento
juridico. Nesta ordem de pensamento, as regras traduzem uma maior segurarn;a juridica ao
ordenamento juridico. Os principios por sua vez, tern a furn;ao de orientar o interprete na tomada
da decisao. 0 conteudo aberto destes ultimas, toma possivel "a atua9ao integrativa e construtiva do
interprete, facilitando a produ9ao de uma melhor solu9ao para o caso em analise.”" 112

Sohre a dupla fun9ao dos principios na nova Hermeneutica Constitucional, sustenta
Karoline Melo e Otavio Souza:

Exercem os principios uma dupla func;ao no ambito da nova Hermeneutica Constitucional,
visto que, alem de servirem de ponto de partida para a interpretac;ao da norma, auxiliando
na revelac;ao de seu conteudo e de seus fins precipuos, servem tambem de limite a tarefa

desempenhada pelo interprete, na medida em que este se encontra vinculado @ observancia
dos principios constitucionais.'®

Para o neoconstitucionalismo, o aplicador da lei, ao dar sentido ao texto, deve atentar-se
aos Principios Constitucionais ou aos Direitos fundamentais consagrados na Constitui9ao de 1988.
0 neoconstituicionalismo, como pode-se observar, esta associado a ideia de controle de
constitucionalidade <las leis. Parece 6bvio isso hoje. Mas, em alguns periodos da hist6ria, tal como
no terceiro Reich de Hitler e durante a ditadura Militar, em que juizes interpretaram contra 0s

Direitos fundamentais previstos na Constitui9ao isso nao pareceu tao simples.’'* A introdu9ao da

11 MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopediajuridica da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017, p. 13.

12 MELO, Karoline Oliveira de, SOUZA, Otavio Augusto Reis de. Hermeneutica: a arte da interpretac;ao
Constituicional. Anais do XXIV Nacional do CONPEDI. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/mxxdexv2/JiSBV7MgVE TIEKGk.pdf Acesso em: 12 mai. 2022, p.
437.

113 1bidem, p. 440.

114 E agora com a guerra instaurada pela Russia contra a Ucrania, com a violac;ao de direitos humanos, toma mais
evidente ainda a necessidade de refletirmos, sobre a existencias de direitos fundamentais transindivuais, que
ultrapassam a questao da nacionalidade, ainda que nao seja este 0 nosso objetivo de trabalho em especifico. Se depara
com a era da subjetivac;ao de direitos fundamentais transnacionais. RUSSIA diz que uma terceira guerra mundial seria
nuclear e destrutiva. CNN Brasil, 02 mar. 2022. Internet. Disponivel em:
https://www.cnnbrasil.com.br/intemacional/russia-diz-que-uma-terceira-guerra-mundial-seria-nuclear-e-destrutival.
Acesso em 14 mai. 2022.
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teoria do Direito voltada ao estabelecimento de normas juridicas para alem <las normas-regras, estas
justificadas tao somente na competencia da autoridade, se fizeram necessaria para evitar a viola9ao
dos Direitos fundamentais, sob o nucleo da dignidade da pessoa humana. Porquanto, a capacidade
humana em quebrar valores minimos para a existencia digna em sociedade permitiu que a moral,
de alguma forma, perpetrasse no Direito. Como consequencia disso, a subjetividade na forma da
intersubjetividade imerge no Direito, especialmente por tratar-se de valores com conceitos

normalmente abertos.

2.3 CRITICAS AO NEOCONSTITUCIONALISMO

Nao obstante, a Teoria dos Principios professada por Dworkin e Alexy tenha se tornado um
paradigma, ela tern sido alvo de criticas ou controversias, em especial dos procedimentalistas.15116

Porum outro lado, observa Ricardo Martins que:

As discussoes sobre a regra do "tudo ou nada" sao apenas um
exemplo do quanto a teoria dos principios de Dworkin e de Alexy e envolta em
controversias. Em praticamente nenhum aspecto a teoria obteve consenso. Sem embargo,
e certo que 0 modelo "neoconstitucional" nasceu das propostas teéricas <lesses dois juristas.
Todos que adotam o r6tulo aceitam que, dentre 0s neoconstitucionalistas, encontram-se,
paradigmaticamente, Dworkin e Alexy.1t

Imergindo para as referidas criticas, inicialmente, ha quern diga que a Teoria dos Principios,

115 A luz do entendimento de Jungen Habermas, a tese procedimentalista consiste numa critica @ invasao da politica
e sociedade pelo Direito. Assim, a referida tese acredita na capacidade regulat6ria da sociedade. Desse modo a tese
procedimentalista propoe que se fac;a a interpretac;ao da Politica e da lei, & luz do discurso. Em outras palavras, 0s
adeptos desse entendimento professam o entendimento de que uma norma juridica deve ser considerada valida, desde
que, passe pelo crivo social. HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia-entre facticidade e validade. v. 1. Traduc;ao
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p.190. 0 procedimentalismo acredita que somente
e passive! invasao do Direito, em situac;oes excepcionais para garantir a autonomia do cidadao, como e 0 caso de
reafirmac;ao dos valores democraticos. 0 substancialismo, que a Constituic;ao guarda valores para serem concretizados,
sustenta que e passive! a invasao da politica pelo Direito para garantir a afirmac;ao dos Direitos fundamentais Sociais.
DUARTE, Isabel Cristina Bretas, MADERS, Angelina Maria. Procedimentalismo e substancialismo: Diferentes
perspectivas sobre jurisdic;ao Constitucional. Revista Constituic;iio e Garantia dos Direitos, p.
11-12, 2014. Disponivel em:
https://periodicos.ufm.br/constituicaoegarantiadedireitos/article/view/5811/4641. Acesso em: 01 mar. 2022
116 |_enio Streck um dos defensores da teoria substancialista, afirma que o procedimentalismo nao e adequado para o
Brasil, tendo em vista as peculiaridades do sistema Brasileiro. Neste sentido, considerando a carencia de instruc;ao para
a populac;ao Brasileira e a satisfac;ao de necessidades basicas, entende o referido autor, que resta ausente pressupostos
basicos da teoria procedimentalista, tais como condic;oes subjetivas para o agir comunicativo suficiente. SANTOS,
Larissa Maia Freitas Salemo; GERAIGE NETO, Zaiden. A oposic;ao entre procedimentalismo e substancialismo ainda
faz algum sentido. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 34, n. 1, p 1-15, jan./jun. 2018. Disponivel
em: https://revista.fdsm.edu.br/index.php/revistafdsm/article/view/227. Acesso em 11 mai. 2022. p. 13.
17 MARTINS, Ricardo Marcondes. Neoconstitucionalismo. Enciclopedia juridica da PUC-SP. Sao Paulo: Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2017, p. 14.



43

justificada na garantia substantiva dos Direitos Fundamentais, acaba por incidir na invasao dos
poderes, estabelecido no artigo 2 ° da Constituic;ao Federal. 118
Seguindo os passos da referida teoria, em algum momenta, o juiz atuaria na func;ao de
legislador, o que nao Ihe e permitido. Isto porque, a Constituic;ao assegurou a definic;ao <las normas
de condutas, mediante escolha popular aos membros do legislativo.
Desse modo, para essa corrente, nos termos do Art. 60, § 4 da Constituic;ao Federal, quando
0 juiz decide para alem de anular a decisao, dizendo respeito a conduta a ser tomada, afronta o
sistema representativo majoritario. 0 artigo referido, entendido coma clausula petrea, impede que
a Constituic;ao seja emendada no sentido de abolir o principio da separac;ao de poderes, voto direto.
Assim, conforme o artigo 60 § 4:
§ 4° Nao sera objeto de deliberac;ao a proposta de emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - 0 voto direto, secreto, universal e peri6dico;

111 - aseparac;ao dos Poderes;
IV- os direitos e garantias individuais

Desse modo, ao imergir para decidir conflitos normativos nao previstos em norma editada
pelo competentes, assim estaria o judiciario ultrapassando os limites garantidos pelo Ordenamento
Juridico para a soluc;ao de conflito de interesses subjetivos. °

Assim, os defensores da doutrina da autocontenc;ao judicial, com o escopo de garantir o
balanceamento entre os poderes e 0s abusos, sustentam que o judiciario nao possui a competencia
de adentrar em questoes politicas'?. Na duvida, pregam estes, que se deve respeitar a opc;ao do

legislador, o qual provavelmente teria entendimento diverso. 1%

18 "A concepc;ao modema de separac;ao dos poderes, fundada em instituic;oes estatais, foi construida gradativamente
por fil6sofos politicos, ganhando contomos mais nitidos com John Locke e vindo a atingir 0 seu cume maximo em
Charles-Louis de Secondat, barao de La Brede e de Montesquieu, segundo quern existiriam tres poderes harménicos e
independentes entre si, de modo que um poder nao pudesse usurpar as func;oes do outro". MAGALHAES FILHO,
Glauco e DAMASCENO, Daniel. Ainda sobre ativismo judicial: desfazendo mitos e equivocos para um conceito
definitivo. Revista do Programa de Pos-Graduac;iio, vol. 20 n. jan/jun. 2020. Disponivel em:
http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/43350. Acesso em: 16 jan. 2022, p. 166.

19 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 131.

120 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdic;ao Constitucional e Hermeneutica: Perspectivas e Possibilidades de Concretizac;ao
dos Direitos Fundamentais Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos, v. 8, n° 2, p.257-301, maio/ago. 2003.
Disponivel  em: https://redib.org/Record/oai_articulo 1596 | 86-jurisdi%C3%A7%C3%A30-constitucional-e-
hermen%C3%AAu tica-perspectivas-e-possibilidades-de-concretiza%C3%A7%C3%A30-dos-direitos-fundamentais-
sociais-brasil. Acesso em 11 maio 2022, p. 263.

21 MAGALHAES FILHO, Glauco e DAMASCENO, Daniel. Ainda sobre ativismo judicial: desfazendo mitos e
equivocos para um conceito definitivo. Revista do Programa de Pos-Graduac;iio, vol. 20 n. | jan/jun. 2020. Disponivel
em: http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/43350. Acesso em: 16 jan. 2022, p. 164.
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0 papel do juiz e reafirmar a vontade do legislador, deste modo, o mesmo deveria apenas
verificar se "as regras do jogo estao sendo cumpridas". 12

Essa posi9ao, nao apoia a interferencia do judiciario em relaao aos outros poderes,
deixando para os referidos poderes a tarefa de concretizar a Constitui9ao. Neste sentido, segundo
Barroso, a doutrina da autoconten9ao entende que o judiciario deve: evitar aplicar diretamente a
Constitui9ao em situa96es, que demandem de pronunciamento do legislador ordinario; utilizar
criterios mais rigidos, quando declarada a inconstitucionalidade, deve utilizar criterios mais
rigidos; abster-se em definir politicas publicas.?3

Neste interim, 0os pensadores contemporaneos que fazem parte da corrente neopositivista,
vem tecendo criticas d teoria dos Principios, direcionando a hermeneutica ao velho positivismo.

Para Glauco Magalhaes Filho e Daniel Damasceno, ha quern diga que a referida corrente
depara-se com o retomo do velho magistrado mero reprodutor dos comandos normativos. Para os
adeptos da mesma, em respeito ao principio da separa9ao dos poderes, ao voto e a democracia
representativa, nao seria permitido o juiz criativo, defendido por Marthin Heidegger e Hans George
Gadamer, que alegam existir possibilidades de escolhas pelo legislativo e que essas devem ser
feitas pelos 6rgaos constitucionalmente competentes para tanto. Desse modo, “caberia ao juiz tao
somente verificar a competencia legal do 6rgao prolator do ato e a sua adequa9ao silogistica aos
fatos". 124

Observa-se gque essa corrente parece confundir a norma com texto. Por 6bvio que, nao cabe
uma interpreta9ao totalmente dissociada do texto. Glauco Filho e Daniel Damasceno apontam que
"a concretiza9ao do direito e operada em dois momentos: do texto legal a norma juridica e desta
para a decisao." *?> Neste sentido, coloca Coloca-se um fim no pensamento de separar o sujeito do

objeto, preconizada por Gadamer, atraves do chamado ciclo hermeneutico.?6

122 SANDER, Oliver Holmes; OLMES, Oliver Wendell. Collected legal papers. New York: Peter Smith, 1952, p.
307.

123 BARROSO, Luis Roberto. Judicializac;ao, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn]Thesis, v. 5, n. 1, p.
23-32; 2012. Disponivel em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433. Acesso em 14
mai. 2022, p. 26.

124 MAGALHAES FILHO, Glauco e DAMASCENO, Daniel. Ainda sobre ativismo judicial: desfazendo mitos e
equivocos para um conceito definitivo. Revista do Programa de Pos-Graduac;iio, vol. 20 n. | jan/jun. 2020. Disponivel
em: http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/43350. Acesso em: 16 jan. 2022, p. 170.

125 |bidem, lac. cit.

126 ZANON, Pedro Henrique Nascimento; ADEODATO, Joao. A etica da tolerancia como possibilidade de abertura
hermeneutica do Direito: uma analise sobre Jurisdic;ao Constitucional Brasileira. Revista Juris Poiesis, v. 23, n. 33 p.
375-394, 2020. Disponivel em:
http://191.252.194.60:8080/bitstream/fdv/1131/1/Ade_A%20%C3%A9tica%20da%20toler%C3%A2ncia%20como
%20possibilidade9352-47980769-I-PB.pdf. Acesso em 11 mai. 2022, p. 385.
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Seo sujeito cogniscente tern que partir de preconcepc;oes para construir o sentido do objeto
a ser analisado, significa que um pouco desse objeto e projec;ao das precompreensoes que
0 sujeito carrega. Por exemplo, se um indio (sujeito) ver uma caravela (objeto) pela prirneira
vez e diferente de um navegador (sujeito) que enxerga a mesma caravela. O objeto que se
enxerga e fruto da preconcepc;ao que se projeta. A ideia de tempo que compartilhavamos
antes da teoria de Einstein e diferente da ideia que os fisicos compartilham hoje, porque eles
tern bagagem que projetam quando discutem um problema de passagem. Isto constitui a
maneira como enxergamos 0 mundo e aquilo a que chamamos de realidade, que a
construc;ao a partir de precompreensoes.?’

Afinal de contas, o legislador nao teria condi<;:6es de prever todas as possibilidades faticas
presentes no mundo real, por isso 0 enunciado nao ea prépria norma. Para manter a prépria unidade
da Constitui<;:ao, faz-se necessario juizes criativos, conquanto o0 magistrado nao pode
deliberadamente manipular o conteudo para colocar casos nao previstos ou incompativeis com a
legisla<;:ao. 128

Justamente nesse ponto, que especificamos 0 nosso ponto de vista. Em que pese, o
magistrado poder fazer o controle de constitucionalidade para que se confira uma interpreta<;:ao as
leis em consonancia com a ordem constitucional, nao entende que ele deva criar condutas sem o
minima de conteudo com a norma regra ou principio fundante, principalrnente, quando ha a
possibilidade do juizo de discricionariedade do legislador. Por isso, entende-se que o magistrado,
em casos em que nao ha qualquer familiaridade semantica entre um principio fundamental e uma
norma pretensa, a nivel de Tribunal Constitucional, deve notificar o legislador para exercer seu
papel, a fim de que nao contrarie o principio fundamental da divisao de poderes, democracia,
devido processo legal.

Ve a magnitude deste problema, coma podera observar na leitura dos préxirnos capitulos,
guando o magistrado contraria a expectativa do jurisdicionado e imp6e condutas de natureza
sancionat6ria tal coma determinou a responsabiliza<;:ao civil ambiental para recolher as garrafas
Pets a empresa Imperial, sem que houvesse previsao legal para tanto, porquanto, viola o principio

da legalidade e consequentemente a seguran<;:a juridica.

127 ZANON, Pedro Henrique Nascimento; ADEODATO, Joao. A etica da tolerancia como possibilidade de abertura
hermeneutica do Direito: uma analise sobre Jurisdic;ao Constitucional Brasileira. Revista Juris Poiesis, v. 23, n. 33 p.
375-394, 2020. Disponivel em:
http://191.252.194.60:8080/bitstream/fdv/I | 31 /1/Ade_A%20%C3%A9tica%20da%?20toler%C3%A2ncia%20como
%20possibilidade9352-47980769-1-PB.pdf. Acesso em 11 mai. 2022, p. 385.

128 MAGALHAES FILHO, Glauco e DAMASCENO, Daniel. Ainda sobre ativismo judicial: desfazendo mitos e
equivocos para um conceito definitivo. Revista do Programa de Pos-Graduac;iio, vol. 20 n. | jan/jun. 2020. Disponivel
em: http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/43350. Acesso em: 16 jan. 2022, p. 170.
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Um dos maiores criticos da Teoria dos Direitos Fundamentais e Jungen Habermas. Este
filosofo sustenta em sua teoria do agir comunicativo, que a democracia deliberativa e o regime
politico mais adequado. Para 0 mesmo, a comunica9ao e 0 pressuposto mais importante da
democracia. Somente, atraves do discurso e da delibera9ao, e possivel a solu9ao de conflitos, de
uma forma democratica. Neste sentido, se ha comunica9ao, discurso e delibera9ao, ha democracia
verdadeira.'?®

Assim, desde que todos os participantes do dialogo racional possam, conscientemente, em
igual condi96es expressar suas opinioes e anseios, podera se chegar a um consenso.

Habermas entende que sendo todos os participantes dotados de razao, podem eleger uma
norma-moral para rege-10s.13° Adepto ao formalismo, Habermas substitui o imperativo categ6rico
de Kant!®! pelo metodo da etica moral com argumenta9ao do discurso.*?

Dada a chance para todos os participantes do discurso expressarem suas ideias em igual
condi96es (consciencia e esclarecimento), vencera aquele que tern o melhor argumento. 133

Para Margarida Maria Lacome Camargo, explicando o pensamento de Habermas, “( ...) uma
decisao razoavel nao corresponde ao mero subjetivismo ou paixao, e sim, a um tipo de
racionalidade, intersubjetiva, que utiliza a tecnica argumentativa para se definir o consenso".134

Habermas nao ignora o pluralismo e nem as concep96es individuais sabre o hem. Porem,
para o referido autor, estas dirnensoes de pensamento devem estar em constantes justifica96es, nao
podendo estarem presas a razoes do passado da humanidade. Deste modo, uma decisao valida deve
refletir a manifesta9ao intersubjetiva dos interessados pela mesma, atribuindo-se identico valor aos
argumentos trazidos pelos participes. Dentro desta perspectiva, em uma condi9ao persuasiva, um
participante do dialogo racional devera convencer o outro, ate que cheguem a um consenso.'3

De acordo com o pensamento de Habermas fica inequivoco que o autor nao e adepto d

aplica9ao direta dos principios, quando para sua concretiza9ao exigem a participa9ao da sociedade.

129 HABERMAS, Jungen. Comentario a etica do discurso. Traduc;ao Gilda Lopes Encamac;ao. Portugal: Instituto
Piaget, 1999.

130 HABERMAS, Jurgen, Teoria do Agir Comunicativo. Traduc;ao: Paulo Astor Soethe, Revisao Tecnica: Flavia
Beno Siebeneichler, Sao Paulo, Martins Fontes, 2019, p.176 et.seq.

181 KANT, Immanuel. Critica da raziio pura. Traduc;ao: Manuela Pinto dos Santos, Alexandre Fradique
Mojuao.Lishoa: Fundac;ao Calouste Gulbenki, 2001.

122 HABERMAS, op cit, 2019, p.166 et. Seq.

133 HABERMAS, op cit, 1999.

134 CAMARGO, Margarida Maria Lacome. Hermeneutica e Argumentac;iio: Uma contribuic;ao ao Estudo do Direito.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 198.

135 CITADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justic;a Distributiva. Rio de Janeiro: Lumes luris, 2004, p. 94.
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Por esta senda, a aplicac;:ao de principios constitucionais a situac;:oes nao contempladas violaria o
sistema democratico e o principio da separac;:ao dos poderes porgue nao passa pelo crivo da
sociedade, manifestando seus contentamentos ou descontentamentos e num processo de
convencimento para um consenso majoritario.
Alerta Daniel Barcelo Vargas que:
Para Habermas, este ativismo arrisca servir para usurpar competencia de a soberania popular
aprofundar a instabilidade do regime. 0 ativismo judicial pode provocar a pulverizac;ao de
normas, mitigando a capacidade de a sociedade enxergar o que "vale"
e 0 que "nao vale" no regime. Sem clareza sobre o que € regra geral e 0 que nao €, amplia-

se a incerteza coletiva- ea opacidade do regime. Ao mesmo tempo, o canal de justificac;ao
normativa € obstruido, reduzindo o escopo da politica mitigando a capacidade de a
sociedade enxergar o que "vale" e o que "nao vale" no regime. Sem clareza sobre o que
€ regra geral e 0 que nao €, amplia-se a incerteza coletiva - ea opacidade do regime. Ao
mesmo tempo, o canal de justificac;ao normativa € obstruido, reduzindo o escopo da
politica.'%

Sem pretender adentrar no aprofundamento do ativismo judicial, € possivel sustentar que,
de acordo com a teoria de Habermas, decisoes que aplicam diretamente principios, quando Ihe €
demandada a intermediac;:ao legislativa, afrontam o sistema representativo, o principio da separac;:ao
dos poderes e a seguranc;:a juridica.'®” Sao decisoes que estao desprovidas da intersubjetividade,
alcanc;:ada pelo sistema representativo. Cidadaos dotados de autoconsciencia (autoridade
epistemica) devem poder se manifestar, sabre as questoes que lhe sao afetas e o consenso (acordo
racional), apenas chega se todos aquiescerem. 138139

Essa afronta fica bastante evidente no sistema do civil law, uma vez que o mesmo possui a
lei como fonte do direito principal, que € o caso do Brasil.

Situac;:ao diferente ocorre com o sistema Commow law, cula fonte principal € a

jurisprudencia. Assim, no Commow law nao haveria essa afronta tao latente, porquanto, o préprio

136 \VARGAS, Daniel Barcelos. A democracia & meia luz: uma critica ao liberalismo constitucional de John Rawls e
Jungen Habermas. Direitos Fundamentais e Justic;a, v. 13, n. 40, p. 115- 143, jan/jun, 2019. Disponivel em:
https://dfj.emnuvens.com.br/dfj/article/view/6494#:-:text=Rawls%20subscreve%20a%20uma%?20opacidade,luz%20s
obre%200s%20desafios%20profundos. Acesso em 11 mai. 2022, p. 132.

137 Neste sentido, Daniel Barcelos Vargas assevera que para Habermas " o papel do Judiciario na aplicac;ao danorma
€ prioritariamente garantir a estabilidade do regime. Nesta func;ao, deve limitar-se a depurac;ao das

normas juridicas no caso concreto, respeitando regras processuais do contraditério entre as partes. O que garante a
legitimidade em sociedade bem organizada, pensa Habermas, € a manutenc;ao permanentemente aberta do canal
de produc;ao normativa. Nesta dinamica reflexiva institucionalmente assegurada, as normas sao feitas e refeitas pelo
Congresso, mediante inputs produzidos pela sociedade civil. Ibidem, p. 133.

138 HABERMAS, Jurgen. A etica da discussiio ea questiio da verdade. Traduc;ao: Marcelo Brandao Cipola, Martins
Fontes: Sao Paulo, 2018, p. 15-16.

139 GIDDENS, Anthony, LASH, Scott, BECK, Ulrich. Modernidade reflexiva: Politica, tradic;iio e estetica na
ordem social moderna. Sao Paulo: Unesp, 2012, p. 232-233.
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sistema juridico, tendo em vista, autorizac;ao do préprio povo, admite a participac;ao do judiciario
na formac;ao <las normas de conduta.

Esclarece Isabela Lucas e Thiago H. D.S. Jordace que:

0 bloco constitucional ingles e estadunidense foi elaborado por escolha democnitica da
populac;ao, feita por uma construc;ao histérica por meio de dialogo e discursao - imica
forma de enaltecer a democracia e ter plena legitimidade e facticidade de uma norma. Assim
como foi o préprio povo que escolheu o sistema juridico, com interferencia
agressiva do Poder judiciario nas normas do Poder legislativo, € legitimo e esperado um
ativismo por parte daquele.’*°

E importante evidenciar que no Brasil houve algumas decisoes, segundo a teoria
habermasiana, que poderiam ser consideradas carentes de validade, pois 0 6rgao julgador invadiu
a esfera de outro Poder. Neste sentido, a referida decisao violou a separac;ao de poderes e o principio
da democracia.

Tem-se ai, 0 caso paradigmatico sabre o reconhecimento da uniao estavel por pessoas do
mesmo sexo. Neste caso, o STF entendeu que a uniao de pessoas do mesmo sexo deve ser

considerada entidade familiar e protegida pelo Estado.

ARGUI<;.A.O DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). (..) UNILA.O HOMOAFETN A E SEU
RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE A<;OES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampac;ao dos
fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidadede conferir
"interpretac;ao conforme @ Constituic;ao" ao art. 1.723 doCédigo Civil. Atendimento das
condic;oes da ac;ao. 2. PROIBI<;.A.O DE DISCRIMINA<;.A.O DAS PESSOAS EM RAZ.A.O
DO SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTA<;.A.O SEXUAL DE CADA QUAL DELES.
A PROIBI<;.A.O DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA
PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDNIDUO, EXPRESS.AO QUE E DA
AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULAPETREA. (...) 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUI<;Ao
DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUI<;Ao FEDERAL N.A.O
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO "FAMILIA" NENHUM SIGNIFICADO ORTODOXO
OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO

140 JORDACE, Thiago Helves Domingues Silva; LUCAS, Isabella Pena. Reflexoes sobre o Ativismo Judicial praticado
pelo Supremo Tribunal Federal de acordo com as Teorias de Jurgen Habermas. In: Carlos Eduardo A. Japiassu; Cleyson
de Moraes Mello; Leonardo Rabelo; Joao Eduardo de Alves Pereira; Vanderlei Martins; Vania Siciliano Aieta. (Org.).
Direito, Pesquisa e Inova\".iiO Estudos em Homenagem ao Professor Mauricio Jorge Pereira da Mota. la ed. Juiz
de Fora: Editar Associada LTDA, v. 1, p. 269-285, 2016, p. 280.
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SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETA<;:AO NAO-
REDUCIONISTA. 0 caput do art. 226 confere d familia, base da sociedade, especial
protec;ao do Estado. Enfase constitucional @ instituic;ao da familia. Familia em seu
coloquial ouproverhial significado de nucleo domestico, pouco importando se formalou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos oupor pares
homoafetivos. A Constituic;ao de 1988, ao utilizar-se da expressao"familia”, nao limita sua
formac;ao a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebrac;ao civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituic;ao privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantem com o Estado e a sociedade civil uma necessaria relac;ao tricotomica.(...)
A Constituic;ao nao interdita a formac;ao de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagrac;ao do juizo de que nao se proibe nada a ninguem senao em face de um
direito ou de protec;ao de um legitirno interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que
nao se da na hip6tese sub judice. Inexistencia do direito dos individuos heteroafetivos a
sua nao-equiparac;ao juridica com os individuos. (...) Isso para excluir do dispositivo em
causa qualquer significado que irnpec;a o reconhecimento da uniao continua, publica
eduradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que e de ser feito
segundo as mesmas regras € com as mesmas consequencias da uniao estavel heteroafetiva.
(ADF 132-RJ e ADI 4277-DF, Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno,julgado em 05/05/2011,
DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011).14

Sohre o ativismo judicial pode-se constatar na decisao uma intervern;ao do judiciario para
alem <las fun96es estabelecidas para o Poder Judiciario, nos termos da teoria habermasiana.
Lenio Streck aponta que com o escopo de "superar o positivismo exegetico™ os magistrados,
de um modo geral, tern utilizado a teoria de pondera9ao de valores de Robert Alexy, decidindo
entre um principio ou outro, de forma equivocada. Para tanto, afirma o referido autor que:
Cada interprete parte de um "grau zero" de sentido. Cada interprete reina nos seus "dominios
de sentido”, com sentidos "lhe pertencem™, como se estes estivessem a sua disposic;ao, em
uma especie de reedic;ao da "relac;ao de propriedade" (neo)feudal. Nessa guerra entre

interpretes - afinal cada um irnpera solispiticamente nos seus "dominios de sentido" - reside
a morte do sistema juridico.'#?

Com isso, para Lenio Streck, advogando um "positivismo critico"*3, e preclso superar a
compreensao do direito, pautado no esquema sujeito-objeto e para aplicar o direito levando em
conta 0s pressupostos te6ricos de cada teoria neoconstitucionalista apresentada, os magistrados nao
podem aplicar, ao seu modo, a teoria da pondera9ao de valores de Alexy ou escolher qual norma

aplicar, considerando o conceito normativo aberto de algumas normas constitucionais.

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguic;ao de Descumprirnento de Preceito Fundamental 132/RJ. Relator:
Min. Ayres Britto. Diario de Justil;a Eletronica, Brasilia, 14 out. 2011. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=628633. Acesso em 11 mai. 2022.

142 STRECK, Lenio Luiz. 0 (P6s-) positivismo e os propalados modelos de juiz (Hercules, Jupiter e Hermes) - dois
decalogos necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n. 7, p. 13-44, 17 fev. 2010. Disponivel em:
https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/77. Acesso em 11 mai. 2022, p. 29.

143 STRECK, Lenio Luiz. A hermeneutica filos6fica e as possibilidades de superac;ao do positivismo pelo (neo)
constitucionalismo. Revista do Programa de Pos-graduac;iio em Direito da UNISINOS. Porto Alegre, 2005, p. 157.
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Recha9ando o uso amet6dico da pondera9ao Lenio Streck diz que:

A ponderac;ao - nos termos propalados por seu criador, Robert Alexy - nao e uma operac;ao
em que se colocam os dois principios em uma balanc;a e se aponta para aquele que "pesa
mais" (sic), algo do tipo “entre dois principios que colidem, o interprete escolhe um™ (sic).
Nesse sentido e preciso fazer justic;a a Alexy: sua tese sobre a ponderac;ao nao envolve essa
"escolha direta"; 144

Nesta dire9ao, sugerindo interpreta96es que se fundamentem na rela9ao sujeito-sujeito,
Lenio Streck sustenta que as decisoes judiciais devem ser construidas, no sentido de: afastar
argumentos arbitrarios ou discricionarios, justificados pela abertura da linguagem constitucional;
guardar coerencia da norma com o texto, ja que o texto, embora nao seja necessariamente a norma,
diz algo sabre ela; evitar desmerecer o texto, sob o pretexto de possuir a norma uma valorativa, que
devera ser extraida pelo magistrado. 14°

Outro ponto, que merece destaque, sao as criticas feitas por Habermas sabre o sopesamento
ou balanceamento entre principios criados por Alexy. 0 sopesamento relaciona-se d aplica9ao do
principio da proporcionalidade que se subdivide adequa9ao, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Por intermedio da adequa9ao, e possivel constatar se 0 meio utilizado, em uma dada
situa9ao fatica, e adequado para atingir determinado fim. A partir do criteria da necessidade, e
observado se 0 meio utilizado pelo poder Poder Publico e mais gravoso e 0 menos oneroso, visando
a menor invasao possivel aos Direitos Fundamentais. 0 mandato de otirniza9ao destes dois criterios
e apurado em determinadas circunstancias faticas.

A proporcionalidade em sentido estrito surge para realizar a otimiza9ao <las possibilidades
juridicas, em que se avalia o grau de satisfa9ao ou nao de um principio em rela9ao a outro. Refere-
se a0 momenta, em que se aferem os custos e 0s beneficios da medida juridica a ser validada.
Assim, com a proporcionalidade em sentido estrito, sao analisadas as vantagens e as desvantagens
da interven9ao. 46

Para Habermas, o sopesamento apresenta falhas, pois reduz a normatividade do Direito

144 STRECK, Lenio Luiz. 0 (P6s-) positivismo e os propalados modelos de juiz (Hercules, Jupiter e Hermes) - dois
decalogos necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, n. 7, p. 13-44, 17 fev. 2010. Disponivel em:
https://sishib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/77. Acesso em 11 mai. 2022, p. 34.

145 |bidem, lac. cit.

146 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e racionalidade. Traduc;ao de Menelick de Carvalho Netto.
Ratio Juris, V. 16, n. 2, jun. 2003. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4191688/mod_resource/content/%201/Leitura%200brigat%C3%B3ria%20
Semin%C3%Alri0%2007%20%28texto1%29.pdf. Acesso em 14 mai. 2022.
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Constitucional, quando os direitos sao elevados ao nivel de valores e finalidades.*4” Assim, para
Habermas a ausencia de criterios objetivos do sopesamento pode conduzir a decisoes arbitrarias e
rrracl0nais.

Habermas nao acata a tecnica do sopesamento, pois esta retira as decisoes judiciais do
universo da objetividade do que e certo ou errado, da corre9ao ou incorre9ao, da seara da
justifica9ao para alocar no universo do que e adequado ou inadequado. Assim, 0 sopesamento
poderia trazer algum resultado, mas nao o justifica.'#®

Para Andre Rodrigues e Rogerio Leal, Habermas indica graves falhas com a aplica9ao do
sopesamento. Inicialmente, apontam o0s autores, que o0 uso da tecnica para Habemas poderia
representar um retrocesso aos Direitos fundamentais, ja que esses sao reduzidos a valores.

Com isso, e gerada a redu9ao do poder normativo <lesses direitos, uma vez que esses sao
reduzidos a valores. Outro ponto, sustentado pelos autores, e que a tecnica do sopesamento pode
representar uma irracionalidade para as decisoes judiciais, tendo em vista uma justifica9ao
consistente ea presen9a de criterios que impe9am o subjetivismo e o decisionismo do julgador. Por
ultimo, eles afirmam que para Habermas, o sopesamento apresenta dificuldade de se visualizar o
que seria uma decisao correta ou incorreta e compreender o que e uma justificativa adequada ou
inadequada. 14°

Porum outro lado, em que pese as criticas feitas por Habermas d Alexy, este autor defende
sua metodologia do balanceamento, aduzindo que a mesma comporta justifica9ao e racionalidade.
Para Robert Alexy, o balanceamento e justificavel, desde que vinculado a teoria da argumenta9ao
juridica e associado a um enunciado, preferencialmente racional fundamentado. Desse modo, a
fundamenta9ao pode afastar a arbitrariedade <las decisoes. Neste sentido, argumenta este autor,
gue Habermas somente teria razao se nao pudessem ser feitos juizos racionais, sabre o grau ou
intensidade da interferencia. Para explicar a situa9ao, Alexy traz um Julgamento da Corte

Constitucional sabre alerta dos males causados pelo tabaco, os quais podem ser avaliados em uma

147 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e racionalidade. Traduc;ao de Menelick de Carvalho Netto.
Ratio Juris, V. 16, n. 2, jun. 2003. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4191688/mod_resource/content/%20I /Leitura%200brigat%C3%B3ria%20
Semin%C3%Alrio%2007%20%28text01%29.pdf. Acesso em 14 mai. 2022, p. 132.

148 RODRIGUES, Andre; LEAL, Rogerio. Estudo de casos concretos @ luz da proporcionalidade. Jn: BEDIN, Gilmar;
TEIXEIRA, Joao Paulo (coords.). Teoria do direito. Florian6polis: CONPEDI, 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/cl 78h0tg/bx47d9jb/6QtI2vEV|lzp4j69.pdf. Acesso em 11 mai. 2022, p. 245.

149 1bidem, lac cit.
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escala de leve, moderado ou severo. A partir dai, tem-se imputa<;oes validas. 150

A doutrina e a jurisprudencia tern demonstrado preocupa<;oes no que tange aos rumos
tomados pela teoria dos principios.

Absorvendo as criticas de Alexy, sabre a importancia de utilizar a metodologia do sopesamento
vinculada d teoria da argumenta<;ao juridica e ao enunciado fundamentado, o Tribunal
Superior do Trabalho, nos autos do Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n. 1649/2001-
001-03-00.7%* decidiu que o uso de mensagens pomograficas, pore-mail corporativo nao consiste
em viola<;ao da intimidade/privacidade, tendo como base o uso do principio da proporcionalidade.
Assim como, o envio de mensagens pomograficas para outros colegas, atraves de e-mail
coorporativo, desde que haja regulamenta<;ao da empresa quanta ao uso do e-mail corporativo nao
constituiria uma viola<;ao da intimidade ou da privacidade.

Essas ferramentas tecnol6gicas seriam ferramentas de trabalho, cujo monitoramento dessas,
por parte do empregador, e cabivel. Neste sentido, 0 envio desse tipo de mensagem tao somente
constituiria uma viola<;ao <las regras intemas da empresa, a qual expressamente proibe a utiliza<;ao
de mensagens coorporativas para esse fim.

Como se pode ver, a decisao do tribunal que afastou a norma constante no Art. 5, Xe XII
da CF, a qual garante a inviolabilidade da privacidade, nao tomou a mesma invalida, uma vez que
0s principios sao realizados na maior medida do possivel, comportando diferentes graus e quando
colidem, um cede ao outro.

Conquanto, para que seja possivel esse entendimento, e fundamental que o empregador
regulamente o uso <las mensagens cooperativas, 0 uso de e-mails e garanta publicidade delas. 152

Entendendo, a teoria dos principios e suas criticas, parte-se para a analise a possiblidade do
uso da aplica<;ao direta dos principios, independente de normas-regras, elaboradas pelo poder

competente.

150 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, balanceamento e racionalidade. Traduc;ao de Menelick de Carvalho Netto.
Ratio Juris, V. 16, n. 2, jun. 2003. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4191688/mod_resource/content/%20I /Leitura%200brigat%C3%B3ria%20
Semin%C3%Alrio%2007%20%28textol%29.pdf. Acesso em 14 mai. 2022, p. 137-141.

ISIBRASIL. Tribunal Superior Do Trabalho. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista sob n. 164900-
57.2001.5.03.0001 164900-57.2001.5.03.0001 - Setima Turma. Relator: Pedro Paulo Manus. Diario de Justii;a, 05 dez.
2008. Disponivel em: https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2174144/agravo-de-instrumento-em-recurso-de-
revista-airr-1649005720015030001-164900-572001503000I/inteiro-teor-10411514. Acesso em 11 mai. 2022.

152 RODRIGUES, Andre; LEAL, Rogerio. Estudo de casos concretos @ luz da proporcionalidade. In: BEDIN, Gilmar;
TEIXEIRA, Joao Paulo (coords.). Teoria do direito. Florian6polis: CONPEDI, 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/cl 78h0tg/bx47d9jb/6QtI2vEV]jlzp4j69.pdf. Acesso em 11 mai. 2022, p. 256.
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Com a preocupac;:ao de evitar a quebra dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, a
forma como foi estabelecido o principio poluidor pagador no ambito da Politica ou melhor, a
estipulac;:ao do seu conteudo semantico na politica Comunitaria Europeia Ambiental nao permite a
sua eficacia imediata. Deste modo, os Tribunais Europeus nao tern aplicado diretamente o PPP -
sem intermediac;:ao legislativa - para que nao haja a violac;:ao do principio da separac;:ao dos poderes
e da representatividade democratica.

Ao interpretar o Principia Poluidor Pagador na Politica Comunitaria Europeia, para Alexandra
Aragao, o referido principio, como principio finalistico que €, vem oferecer orientac;:ao
politica para a elaborac;:ao de normas juridicas pelos Estados. Assim, a discrirninac;:ao normativa
caberia aos Poderes Legislativos e Executivo.1%®

E interessante assinalar que a teoria dos principios, conforme a formulac;:ao teoria de
Dworkin e de Robert Alex, mediante o controle de constitucionalidade, destina-se a impedir
interpretac;:oes de normas, regras ou principios que violem os Direitos Fundamentais se estabelec;:am
no ordenamento juridico. Assim, para evitar uma afronta ao sistema democratico representativo, a
teoria assinalada de ambos os autores, definitivamente, nao merece ser utilizada de qualquer modo,
sem respeitar o minima do conteudo semantico do principio fundamental ensejador de protec;:ao.

Nesse sentido, percebe-se a violac;:ao do nucleo imanente do Direito Fundamental do
principio da separac;:ao dos poderes, Legalidade, Democracia entre outros, o estabelecimento de
condutas normativas pelos juizes, sem obedecer os fundamentos te6ricos ou verificar a adequac;:ao
<las teorias neoconstitucionalistas dos autores estrangeiros, aqui tratados, para a realidade
Brasileira, como se legisladores Constitucional fossem.5* Alertam Pedro Henrique Nascimento
Zanon e Joao Adeodato que "€ comum no STF ver um voto proferido que declara utilizar a teoria
de ponderac;:ao de Robert Alexy, mas de fato emprega equivocadamente ao lirnitar-se a equiparac;.ao

entre proporcionalidade e razoabilidade, ou, por vezes nao utiliza. estas.?®".

153 ARAGADO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 69-71.

154 ZANON, Pedro Henrique Nascimento; ADEODATO, Joao. A etica da tolerancia como possibilidade de abertura
hermeneutica do Direito: uma analise sobre Jurisdic;ao Constitucional Brasileira. Revista Juris Poiesis, v. 23, n. 33 p.
375-394, 2020. Disponivel em:
http://191.252.194.60:8080/bitstrearn/fdv/1131/1/Ade_A%20%C3%A9tica %20da%20toler%C3%A2ncia%20como
%20possibilidade9352-47980769-1-PB.pdf. Acesso em 11 mai. 2022, p. 387 et.seq.

155 |hidem, lac cit.
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3 PRINCIPIO POLUIDOR PAGADOR

No presente capitulo, faz a analise da premissa do principio poluidor pagador, contudo
inicia-se pelos motivos que ensejaram a formula9ao deste principio e dos pressupostos que o

mantem, hodiemao.

3.1 OSPRESSUPOSTOS DO POLUIDOR PAGADOR

Ap6s, compreender a nova girada hermeneutica Constitucional, que determinou a
interpretaao do ordenamento juridico, a partir dos valores fundamentais propugnados na
Constitui9ao Federal de 1988, parte-se para a analise de alguns pressupostos, que provocaram 0
surgimento do principio poluidor pagador.

Para tanto, come9a-se pela compreensao do Estado de Direito Amhiental. 0 referido
Estado, mantem o poluidor pagador um principio atual, ja que o PPP e uma ferramenta responsavel
em induzir ao Estado a formular normas juridicas e economicas, a fan de garantir o repasse <las
extemalidades amhientais aos poluidores.

Ao lado disso, outro pressuposto fundamental, que com a cria9ao do Principia Poluidor
Pagador, o elevou a condi9ao de Principia Economico Fundamental, foi a constata9ao da escassez
dos recursos amhientais, tendo em vista a natureza juridica imposta aos hens amhientais
qualificados como hens comuns e de acesso livre.

0 Principia Poluidor Pagador, como sera esclarecido, foi conjecturado como uma norma
supralegal para atuar em um campo, em que as normas de mercado nao atuam, tentando assim,
combhater as suhutiliza96es dos hens amhientais. A par disto, ele determina que os Estados criem
normas para o controle da Polui9ao.

Conquanto, mais adiante, se ohservara que alem da fun9ao economica inicial de evitar as
distor96es de mercado, o poluidor pagador avan9ara para adquirir a fun9ao juridica do PPP, a fim

de proporcionar Justi9a Social.
3.1. 10 Estado de Direito Ambiental

Estado de Direito Amhiental e aquele que, fundamentado na ecologiza9ao do Direito, com
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consequente amplia9ao da sujei9ao de Direitos d natureza e promo9ao de Justi9a Ambiental,56157
exige a ado9ao imediata da sustentabilidade ambiental por meio da implantaao dos 17 objetivos
do desenvolvimento sustentavel, %8 15° ao tempo em que impoe a interpreta9ao do ordenamento juridico
favoravel A preserva9ao da natureza. % "A precompreensao ambiental, exercera, neste
momenta, influencia na capta9ao do sentido ao pondera o sentido dos interesses na balan9a
hipotetica no Estado de Direito Ambiental.".%6?

Nessa condi9ao, "o Estado de Direito Ecol6gico passa a demandar do Poder Publico e dos
particulares, a ado9ao de deveres juridicos mais rigorosos para o controle destas variaveis e a

consequente preserva9ao da capacidade de resiliencia do sistema terrestre" 162

156 Carolina Medeiro Bahia e Melissa Ely Melo sustentam que a necessidade de prevenir dos riscos na sociedade
contemporanea determinou a irnposic;ao de um Estado que avanc;asse para alem de irradiar valores imanentes ao Estado
de Direito ou Social, fazendo surgir um Estado focado prioritariamente a defesa do meio Ambiente. Para as referidas
autoras, pautadas nas criticas de Michael Koepler, a atuac;ao rasa das govemanc;as publicas, desde da 1a Conferencia
Mundial de Estocolmo, 1972, sem introduzir instrumentos juridicos e econémicos suficientes para irnpedir a instaurac;ao
da crise ambiental que assola a humanidade impoe o redirecionamento da politica econémica ambiental pelos Estados
para a obtenc;ao de uma "virada ecol6gica”. Nas palavras das autoras "para uma mudanc;a no quadro

atual, boa parte da doutrina reconhece a necessidade irnperativa de se atribuir a prioridade mais elevada @ protec;ao
ambiental como um objetivo politico, e lirnitar o crescimento econémico e o consumo no sentido tradicional, por meio
da constituic;ao de outro modelo de Estado - o Estado de Direito Ecol6gico.”" MEDEIRO, Carolina; MELO, Melissa
Ely. 0 Estado de Direito Ecol6gico como Instrumento de concretizac;ao de Justic;a Ambiental. Revista de Direito
Ambiental e  Socioambientalismo, n. 4, n. 2, p. 38 59, 2018. Disponivel em:
https://indexlaw.org/index.php/Socioambientalismo/article/view/4795. Acesso em: 12 mai. 2022, p. 40-41.

157 LEITE, Jose Rubem Morato; BECKHAUSER, Elisa Fiorini. Pressuposto para o Estado Direito Ecologico e
reflexoes sobre agrotoxicos no contexto de retrocesso ambiental. Desenvolv. Meio Ambiente, Vol. 57, p. 208-228,
2021, p. 213.

18 0 crescimento sustentavel, sustentabilidade ou desenvolvirnento sustentavel consiste no desenvolvimento econémico
da gerac;ao atual, sem comprometer as necessidades fisicas e psiquicas da gerac;ao futura. Previsto no artigo

225 da Constituic;ao Federal, repudiando um desenvolvirnento econ6mico amparado no PIB o paradigma da
sustentabilidade aborda o desenvolvirnento econémico e social, conquanto, em consonancia com o <lever de se respeitar
o0 equilibrio ecol6gico ambiental. Deste modo, o referido principio determina a todos - Estado, a Sociedade e 0os meio
de produc;oes a realizac;ao de esforc;os para a garantir um ecossistema saudavel.

159 Os 17 objetivos do desenvolvimento sustentavel surgiram durante a realizac;ao da conferencia Rio+ 20, em 2012,
ap6s os 193 Estados membros reunidos reconhecerem os beneficios acarretados pela introduc;ao uma norma de
crescimento sustentavel, cujo modo de aferic;ao restasse estabelecido de forma mais especifica ou objetivo, tal como
ficou definida nos anos 2000, a partir da introduc;ao 8 objetivos do Milenio. Os objetivos do Milenio por sua vez, foram
metas de crescimento sustentavel que deveriam ser alcanc;adas pelos Paises Signatarios entre os anos 2000 a 2015. Os
chamados 17 objetivos do desenvolvimento sustentavel sao um piano de ac;ao que definiu de 17 objetivos e 169 metas
a serem alcanc;adas para o crescimento sustentavel entre os anos de 2015 e 2030. Oportunamente, afirma-se que e preciso
ficar atento que os objetivos se interconectam ou inter-relacional. Assim, por exemplo, o objetivo 14 que trata sobre o
uso sustentavel do oceanos e mares e preservac;ao dos animais marinhos, prescinde de que seja colocado em
funcionamento o objetivo 12, que versa sobre produc;ao e consumo sustentavel. SORICE, Gabriela. Os objetivos do
Direito Sustentavel. Espac;o do conhecimento UFMG. Internet. Disponivel em:
https://www.ufmg.br/espacodoconhecimento/os-objetivos-de-desenvolvirnento-sustentavel/. Acesso em 12 mai. 2021.
160 AYALA, Patrick de Araujo; LEITE, Jose Rubens Morato. A transdisciplinaridade do direito ambiental e sua equidade
intergeracional. Revista ~ Sequencia, v. 21, n. 41 p.113-136, 2000. Disponivel  em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/15418. Acesso em 14 mai. 2022, p. 41.

161 |bidem, p.53.

162 MEDEIRO, Carolina; MELO, Melissa Ely. 0 Estado de Direito Ecol6gico como Instrumento de concretizac;ao de


http://www.ufmg.br/espacodoconhecimento/os-objetivos-de-desenvolvirnento-sustentavel/

56

A "ecologiza9ao do direito" indica, para Antonio Herman Benjamin, saindo-se de uma
visao antropocentrica, o direito a um meio ambiente equilibrado, com seus ecossistemas
preservados, de modo a obter o suficiente de hens ambientais nao apenas para a gera9ao atual,
como tambem para a gera9ao futura. Afirma o autor que e o direito ao "verde™ ou o direito que
cada individuo possui de acessar o ecossistema natural, sem altera95es ou desequilibrios
provocados pela atividade humana.t63

Michael Koepler - um dos primeiros cientistas sociais a constatar que as medidas adotadas
pelos Estados, notadamente os signatarios de tratados intemacionais, desde Estocolmo (1972), nao
eram suficientes para impedir o avan90 da degrada9ao ambiental irreversivel - explica que o
alcance de um equilibria ambiental contempla uma mudan9a de valores por toda a sociedade,
devendo-se afastar de processo egoistico. Neste sentido, a defesa do meio ambiente implica na
ado9ao de condutas que ultrapassem o atendimento de interesses individuais para alcan9ar
interesses existenciais do outro. 164

A esteira disso, embora se reconhe9a que a efetividade ou a eficacia do principio da
sustentabilidade ambiental, dependa de uma a9ao conjunta entre Poder Publico (Estado), Sociedade
e Meios de produ9ao, observa-se que e essencial pensar sabre as particularidades do enfrentamento
da questao pelo referido Poder Publico seja, por exemplo, atuando com seu Poder Regulamentador,
Normativo e de Policia ou ainda quando o mesmo promove politicas publicas, a fim de firmar
acordos setoriais da logistica reversa <las embalagens plasticas com a cadeia produtiva.

Para tomar mais claro o pensamento acima citado e refletindo as multiplas fun95es em
defesa dos direitos fundamentais basicos definidos constitucional e infraconstitucionalmente, basta
lembrar-se que se impoe ao Estado o <lever de aplica9ao de multa prevista no artigo 90 do decreto

10.936/2022,% que revogou o artigo 84 Decreto n.7404/2010, diante da resistencia do consumidor

Justi9a Ambiental. Revista de Direito Ambiental e Socioambientalismo, n. 4, n. 2, p. 38- 59, 2018. Disponivel em:
https://indexlaw.org/index.php/Socioambientalismo/article/view/4795. Acesso em: 12 mai. 2022, p. 43.

163 BENJAMIN, Antonio Herman.0 Estado de Direito @ luz dos ODS. In: 26° Congresso de Direito Ambiental e
16° Congresso Internacional de Direito Ambiental, Instituto Planeta verde, 24 a 30 de setembro de 2020, Online.

14K OEPLER, Michael.0 caminho do Estado Ambiental: A Transformai;iio do sistema Politico da Alemanha
atraves da protei;iio ambiental especialmente desde da perspectiva da ciencia juridica. Tradu9ao Carlos Alberto
Molinaro, 1989, p. 8.

185 0 artigo 90 revogou o decreto 6.514/2008 que passou a vigorar com as seguintes altera96es:

82 Os consumidores que descumprirem as obriga96es previstas nos sistemas de logistica reversa e de coleta seletiva
ficaram sujeitos @ penalidade de advertencia. (grifos, nossos)

8§ 3 Na hip6tese de reincidencia no cometimento da infra9ao prevista no §2 podera ser aplicada a penalidade de multa
no valor de R$ 50 (cinquenta reais) a R$ 500, (quinhentos reais).
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em reconduzir aos pontos de coletas, os produtos inserviveis referidos no artigo 33 1 -1V da PNRS,
como pneus, eletronicos, entre outros.

De outra parte, pode surgir o Estado, por mel0O da atua9ao do seu 6rgao Ministerial,
propondo termos de ajustes de condutas ou a9oes civis publicas para compelir a cadeia produtiva
a estrutura9ao ou a implementa9ao da logistica reversa obrigat6ria, 166 a exemplo de eletronicos,
em face da ausencia ou insuficiencia de pontos de coletas.

Ademais, cabe salientar, que ao Estado e irnputado o <lever de estabelecer novas
instrumentos juridicos e economicos para garantir o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado
para a gera9oes futura e atual. Assim, incumbe ao Poder Publico, para garantir efetividade do
direito ora referido, consoante explica o Art. 225, 8 V, realizar o controle da produ9ao, inibindo
tecnicas que possam causar riscos a saude, a qualidade de vida e ao meio ambiente e buscar
introduzir normas, ou interpreta-las de forma que proteja a fauna ou flora consoante previsto no
Art. 225, 8 VIl da CF, vedando-se praticas que as cologuem em extin9ao ou reduzam a sua fun9ao
ecol6gica.

Ainda e possivel sustentar que e <lever fundamental do Estado criar normas ou garantir uma
eficacia as normas estabelecidas determinando aos que explorarem recursos minerais, na forma da
lei, a recupera9ao do meio ambiente degradado, de acordo com as solu9oes tecnicas exigidas pelo
Poder Publico, conforme estabelece o artigo 225, § 2°. Esta coloca9ao alem de nos remeter as taxas
ou aos tributos ecol6gicos, nos remete tambem ao principio do poluidor pagador e a logistica
reversa.

Para Michael Kapler:

As bases naturais da vida transformam-se em bens da comunidade, cuja preservac;ao e
futura possibilidade de aproveitamento e de interesse (inclusive existencial) de todos 0s
individuos pertencentes @ comunidade. Mas tambem onde nao esta emjogo a defesa contra
perigos que ameac;am os bens legitimos das pessoas, o Estado se faz necessario como poder
regulador superior por causa da relevancia geral <lesses bens comunitarios - em todo caso,
na medida em que 0s mecanismos sociais de regulac;ao nao sao (suficientemente)
apropriados para atingir os prop6sitos citados. Esse poder regulador deve concretizar e
impor o interesse geral na preservac;ao das bases naturais da vida, na medida em que este
interesse tiver mais peso do que outros interesses. Da dimensao em que e posta a referida
tarefa estatal, decorre o reconhecimento de que, em ultima analise, s6 o Estado - entre outras
coisas, em virtude do seu monop6lio de poder - dispoe dos meios requeridos e do poder
para realiza-la. 167

1660 conceito do instituto da logistica reversa encontra-se no Art. 3 XII da lei 12305/2010, segundo o qual logistica
reversa: instrumento de desenvolvimento economico e social caracterizado por um conjunto de ac;oes, procedimentos
e meios destinados a viabilizar a coleta ea restituic;ao dos residuos s6lidos ao setor empresarial, para reaproveitamento,
em seu ciclo ou em outros ciclos produtivos, ou outra destinac;ao final ambientalmente adequada;

17KOEPLER, Michael.0 caminho do Estado Ambiental: A Transformac;iio do sistema Politico da Alemanha
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Neste sentido, com o objetivo de garantir um melO ambiente equilibrado para todos,
acompanhando as li96es de Michael Koepler, e observando o quanta estabelecido no artigo 225
da Constitui9ao Federal, que determina a existencia de um Estado Democratico de Direito
direcionado nao apenas para economico e social, mas elege como principio fundamental o respeito
a capacidade de resiliencia do meio ambiente, compete ao Estado Brasileiro atuar para promo9ao
de politicas publicas instrumentais e economicas, atraves de seus Entes Federativos, na mesma
medida em que e atribuido a este mesmo Estado o estabelecimento de normas juridicas para o
controle da polui9ao, tal como, foi, em 2010, a partir da cria9ao da lei 12.307/2010, que instituiu

a politica nacional para o gerenciamento dos residuos s6lidos.

3.1.2 A trajetoria para o favorecimento de direitos fundamentais ate a implantac;ao do
Estado do Direito Ambiental

Para alcan9ar um o Estado de Direito Arnbiental, o sistema politico, social, juridico e economico
passou por diversos estagios evolutivos. Assim, para imergir nesta forma de Estado, parte da
simples sociedade feudal - cuja produ9ao visava d satisfa9ao do préprio nucleo familiar,'®® para uma
sociedade mercantil fundamentada no sistema de trocas para a persecu9ao do lucro, mesmo que
nesta ultima forma de sociedade, este desejo nao fosse de forma declarada.

Claudio Gon9alves Pacheco observa que nenhuma <las sociedades ou govemos anteriores d
era feudal tiveram seu sistema social exposto d satisfa9ao do sistema economico, uma vez que estas
sociedades 0s seus sistemas economicos operavam o sistema de produ9ao com base nos principios "da
reciprocidade, da redistribui9ao ou da domesticidade - ou de um arranjo dos tres." 1%

Neste sentido, no seculo XV1, ap6s a era feudal, com o surgimento do mercantilismo, inicia-

se a centraliza9ao politica, a partir da qual, surge um Estado forte voltado para o favorecirnento

atraves da prote<;iio ambiental especialmente desde da perspectiva da ciencia juridica. Traduc;ao Carlos Alberto
Molinaro, 1989, p. 8.

168 Alias para Polanski todas as sociedades anteriores @ revoluc;ao industrial nao tinham o desejo pelo lucro ou ainda

se poderia afirmar o desejo pela riqueza, com excec;ao para a aquisic;ao de objetos e adomos, os quais diferenciavam
uns individuos dos outros, dentro da sua prépria classe social. POLANY1, Karl. A grande transforma<;iio: as origens
da nossa epoca. Traduc;ao de Fanny Wrobel. Rio de Janeiro: Editora Campus Ltda, 1980, p. 25-35.

169 PACHECO, Claudio Gonc;alves. As desventuras de um Estado Ambiental. Revista de Informas<;iio Legislativa, V.
52, n. 205, p. 297-317, jan./mar. 2015. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p297. Acesso em 11 mai. 2022, p. 300.
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dos desejos da burguesia que florescia, ap6s as cruzadas.17°Com as cruzadas, 0s comerciantes se
encorajaram a transitar pelas estradas que estavam desabitadas ap6s as invas6es dos mourns.

Inicialmente, buscando afastar as trocas comerciais dos campos, 0s burgos se estabelecem
em cidades, favorecendo o crescimento do comercio. Com o crescimento e o fortalecimento da
burguesa, esta, cada  vez mais  "abarrotada de capitais, alia-se  ao
Rei contra os senhores feudais e exlge daquele que unifigue moedas, pesos
e medidas, dando origem aos primeiros estados nacionais centralizados". 17!

Interessante dizer que, apesar da era mercantilista, o desejo do lucro ou a busca do mesmo,
por parte dos burgueses, era menos alarmante do que o anseio pelo lucro vista na sociedade
industrial. E possivel afirmar que na sociedade mercantil, o lucro passa a ser uma preocupa9ao dos
govemantes. 172

Deste modo, com o mercantilismo, surge a denominada sociedade de mercado. A referida
sociedade e marcada pela influencia ou pela interferencia da economia sabre as rela96es sociais.
Neste sentido, ve-se que na sociedade mercantil, as rela96es sociais terminavam sendo subjugadas
pela economia, de modo que, em primeiro lugar estavam o favorecimento <las rela96es economicas
€ 0s objetivos economicos, depois que 0s govemantes pensavam nas rela96es sociais.

Nos tempos atuais, as rela96es economicas sao moldadas pelo sistema social e ate mesmo
devem obedecer o sistema ambiental. Assim, se necessario, para a prote9ao do sistema social e
ambiental, o Estado podera intervir. A ideia de um mercado autorregulavel deu-se apenas com a
revolu9ao industrial. Nern mesmo no periodo mercantilista, ve-se a livre regula9ao do mercado. A
esteira disso, o Estado ainda exercia o controle sabre o sistema economico, embora 0s mercados,
durante o referido periodo, tentassem libertar-se dessas amarras, ou seja, eximir-se <las
interferencias do Estado sabre si. Deste modo, poder-se-ia sustentar que no periodo mercantilista
deu-se inicio ao movimento politico-social e economico-burgues para a consolida9ao de um
mercado livre ou autorregulavel.

A par disso, com a revolu9ao industrial iniciada no seculo XVIII, a partir de um novo

tratamento dado ao trabalho, a terra e o dinheiro, os quais passaram a terem valores ficticios, passa

170 PACHECO, Claudio Gonc;alves. As desventuras de um Estado Ambiental. Revista de Informac;iio Legislativa,
V. 52, n. 205, p. 297-317, jan./mar. 2015. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p297. Acesso em 11 mai. 2022, p. 300.

172 1bidem, p. 301.
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a ser considerada a existencia de um mercado autorregulavel, sem amarras.!”®> Como resultado
disso, em grande parte dos paises do mundo, entre o seculo XVIII ate meado do seculo XX, um
sistema politico, juridico e economico voltado para o liberalismo economico, que e o resultado de
movimentos sociais, como a Revoluc;ao Gloriosa no Reino Unido, 1688-1689, a Revoluc;ao
Francesa de 1789 ea Independencia da America 1776.

Na seara politica, com reflexos no campo do Direito, a fnn de contribuir para a expansao
do liberalismo economico, a coroa passou a submeter-se as deliberac;:5es dos parlamentos, como e
o0 caso da Inglaterra ou os reis absolutos foram depostos do poder, a exemplo da Franc;a.

No campo juridico, houve a sedimentac;ao de Direitos fundamentais de defesa nos
ordenamentos juridicos. Os direitos de defesa ou direitos de primeira dimensao (ex.direito a vida,
a propriedade), com seu carater negativo, exigia apenas do Estado, principal destinatario, que se
abstivesse de agir.1’* Nesse momenta, nao havia a preocupac;ao em satisfazer os Direitos Sociais
da classe operaria, que disponibilizava sua forc;a de trabalho apenas para os detentores <las forc;as
produtivas usufruirem como melhor Ihe aprouvessem, a fim de atingir a persecuc;ao do seu objetivo
que era a maior gerac;ao de lucros.

Para Claudio Gonc;alves Pacheco, na conformac;ao do Direito, para atender as necessidades do
Estado Liberal, teve frm a inseguranc;a juridica e houve a "centralizac;ao dos poderes executivo,
legislativo e judiciario, os quais se encontravam enfeixados nas maos dos soberanos". 1> No campo
economico, imperou o mercado livre, com o minima de interferencia do Estado na economia.

Nesta sequencia de acontecimentos, resultado de um sistema juridico, economico e social,

para a expansao da sociedade industrial, viu-se a explorac;ao do trabalho humano e da natureza

173 Claudio Gonc;alves Pacheco explica o sentido da ficc;ao criada na era industrial sobre trabalho, terra e dinheiro e
como esses conceitos interferiram na transformac;ao a total da sociedade econ6émica e politica para a chegada do novo
sistema liberal que estava, por vir. Para o autor, o trabalho, a terra e o dinheiro sao mercadorias ficticias, ja que eles
"Configuram uma ficc;ao por nao serem produzidas para venda. Trabalho e uma atividade inerente @ vida humana.
Terra e uma das express5es da prépria natureza. E dinheiro apenas sirnboliza o poder de compra. Entretanto, essa ficc;ao
e 0 que da sentido ao mercado autorregulavel. A autorregulac;ao da vida econémica nao estava presente no sistema
feudal nem no sistema mercantil. Essa grande transformac;ao significou a passagem dos mercados regulaveis para
0s mercados autorregulaveis, no final do seculo dezoito, consistindo numa transformac;ao completa na estrutura da
sociedade, cindindo-a nas esferas econémica e politica." PACHECO, Claudio Gonc;alves. As desventuras de um Estado
Ambiental. Revista de Informa9iio Legislativa, v. 52, n. 205, p. 297-317, jan./mar. 2015. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p297. Acesso em 11 mai. 2022, p. 301.

174 ARENDT, Hannah. A condi9iio Humana. traduc;ao Margaret Canovan. Revisao tecnica e apresentac;ao: Adriano
Correia. 13a ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2020, p. 134- 137.

5 PACHECO, Claudio Gonc;alves. As desventuras de um Estado Ambiental. Revista de Informadiio Legislativa, v.
52, n. 205, p. 297-317, jan./mar. 2015. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p297. Acesso em 11 mai. 2022, p. 302.
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como jamais vista. Uma vez que surgiram 0s movimentos operarios, com suas ideologias social-
filos6fica-politica, em busca de melhores condic;oes de trabalho e remunerac;ao.

Apenas preocupados com a expansao do capital, os contemporaneos da revoluc;ao industrial
utilizavam os hens ambientais sem preocupar-se com os limites de resiliencia da natureza, na
mesma medida em que exploravam a mao de obra, sem refletir sabre as condic;oes de trabalho ea
remunerac;ao a que estavam submetidos seus trabalhadores.

Como resposta d essas condic;oes indignas a que se encontravam, sujeitos a mao de obra, o
Estado Liberal cede espac;o para a instituic;ao do Estado Social, "cujos anseios foram, primeiramente,
formatados na notavel Constituic;ao Mexicana de 1917" 16, Apesar de ser uma <las primeiras
constituic;oes a regulamentar os direitos dos trabalhadores, como a reforma agraria, a referida
Constituic;ao nao teve uma relevancia no contexto intemacional. Em 1919, como ja mencionado, tern
0 surgimento da Constituic;ao de Weirnar, que traz para a Constituic;ao nao apenas direitos individuais,
como tambem, disciplina direitos sociais, a exemplo do direito A educac;ao e d cultura. 177

Vale assinalar que, entre os seculos XV1 e XVIII, teve vigente a era modema, com o sistema
economico mercantilista, que se fundamentava no capitalismo comercial. No sistema mercantilista,
os lucros eram obtidos atraves da circulac;ao comercial.

A partir do seculo XVIII, com a chegada da Revoluc;ao Industrial, tem-se inaugurada a
sociedade contemporanea e se estende ate meados do seculo XX. Com a sociedade industrial,
inaugura-se a sociedade de riscos. 178

Ao acreditar na superioridade <las ciencias, a sociedade de riscos entende que era possivel
ao ser humano controlar os riscos oriundos do modo de produc;ao industrial. Assirn, partindo da

ideia de que os seres humanos nao viviam mais sob riscos inexplicaveis, advindos da natureza, 0s

176 PACHECO, Claudio Gonc;alves. As desventuras de um Estado Ambiental. Revista de Informac;iio Legislativa, v.
52, n. 205, p. 297-317, jan./mar. 2015. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p297. Acesso em 11 mai. 2022, p. 303.

17 1bidem, lac cit.

178 Gabriel Wendy esclarece que na sociedade liberal do seculo X1X, no primeiro tempo da hist6ria do risco, o risco
era um acontecimento imprevisto e exterior. Ele ocorria na forma de acidentes, ao tempo em que surgia de forma
individual e repentina. No seculo XX, ele toma outras proporc;oes, no segundo tempo, o risco passa a ser coletivo,
provavel, previsivel e voluntarista. Esse segundo periodo, deu-se durante o Estado Social, no inicio do seculo XX, com
0 aparecimento da sociedade da prevenc;iio de doenc;as, de crimes, acidentes. No seculo XXI tem-se o terceiro "periodo
do risco™, em que predomina os riscos catastr6ficos, em grande escala, irreversivel e relativamente previsivel. Como
ex. temos os riscos nucleares, riscos alimentares, climaticos. WENDY, Gabriel. 0 principio Constitucional da
precauc;iio como instrumento do meio ambiente e da saiide piiblicas: de acordo com o Direito de Mudanc;as
Climaticas e o Direitos dos Desastres. 3a edic;iio revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 67-
68.
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mesmos poderiam ser evitados pelas autoridades cientificas com o uso de experimentos, teorias e
instrumentos de medi9ao cientifica, que tomariam aqueles previsiveis ao perigo.

A ciencia, em seus mais variados ramos, estaria desenvolvida o suficiente a ponto de poder
decifrar, antecipadamente, os perigos advindos do uso dos sistemas industriais. Deste modo, era
possivel, a partir da ciencia, controlar os riscos proveniente dos sistemas industriais, garantindo
seguran9a ao publico. Nesta senda, confiando em uma sociedade, na qual a ciencia estava evoluida
0 bastante para proteger seus cidadaos dos riscos advindos do sistema produtivo industrial, surge
entao a sociedade de riscos.'’®

Explica Claudio Gon9alves Pacheco, fundamentado nas 1i95es de Urilck Beck que:

A ciencia de entao, ciosa de suas conquistas, transmitia confianc;a ao formular enunciados
extraidos da existencia de ligac;oes constantes entre os fatos e os fenémenos naturais deles
decorrentes. Os resultados da investigac;ao cientifica validaria a hip6tese de que a

exposic;ao a determinado grau de risco seria admissivel e suportavel ao homem e ao meio
ambiente. 18

Contudo, com a ampliaao dos acidentes, a exemplo dos acidentes nucleares,
derramamento de oleo no mar, na forma de macroperigo ou megaperigo, a previsao antecipada dos
perigos passou a nao ocorrer de um modo eficiente. As autoridades responsaveis pelo controle dos
perigos apresentaram falhas nos controles dos acidentes e a cren9a de que o sistema, nos passos em
gue caminhava a ciencia, estava preparado para garantir a seguran9a a todos, entrou em
descredito.*®!

A partir dai que, segundo Claudio Gon9alves Pacheco:

0 publico passa a ter consciencia da falibilidade dos programas institucionais de calculo
em aferir as consequencias danosas geradas pelas decisoes tomadas nos processos de
produc;ao. Essa circunstancia configura o trac;o distintivo entre as realidades agora
vivenciadas nas sociedades de risco em relac;ao as sociedades industriais. Estas sempre
credulas na expertise de sua tecnocracia, aquelas agora se dao conta de sua desventura, pois
seus riscos ganham nova dimensao e contomos, vez que nao podem mais ser previstos,
identificados, controlados ou mesmo evitados, configurando os problemas ambientais de
segunda dimensao.

Assim, com a percep9ao de que o uso da tecnica ou da tecnologia, a partir do uso de

transgenicos, clonagem e energia nuclear poderia afetar a natureza ou, em um pensamento

179 PACHECO, Claudio Gonc;alves. As desventuras de um Estado Ambiental. Revista de Informai;iio Legislativa, v.
52, n. 205, p. 297-317, jan./mar. 2015. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p297. Acesso em 11 mai. 2022, p. 303.

180 |pidem, p. 304.

181 Ibidem, lac. cit.

182 Ipjdem, lac cit.
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antropocentrico, a prépria saude e a existencia humana, erigiu a preocupa9ao de elaborar normas
de cunho etico e juridico para prevenir ou evitar riscos de exaustao dos hens ambientais. 83

Alerta Claudio Gon9alves Pacheco que:

Os progressos da ciencia e da tecnica atuais produzidas pela sociedade capitalista
com seu modelo de explorac;ao, de uso e obtenc;ao dos recursos

naturais, que poderao levar o planeta d exaustao muito antes do que se
imagina, tambem podem ser mencionadas seja a energia nuclear, seja 0 uso
desenfreado de novas substancias quimicas, seja das novas tecnolo- gias de
informac;ao.1%

Com isso, tern a passagem do Estado Social para o Estado de Direito Ambiental, o qual esta
orientado a assegurar a participa9ao efetiva dos cidadaos. Para melhores esclarecimentos, depara-
se com um tipo de Estado, cujo objetivo esta alem da satisfa9ao de direitos individuais, sociais e
coletivos para alcan9ar a efetiva9ao de direitos transindividuais, como e o caso da questao do
controle da polui9ao dos mares, dos rios, dos oceanos e do solo. Sob uma perspectiva
antropocentrica alargada, o Estado, em nome de todos, intergeracionalmente e
intrageracionamente, esta irnbuido em reunir esfor9os legislativos (ex principio poluidor pagador
e logistica reversa) e promover politicas publicas que favore9am o controle da polui9ao, a fim de
nao trazer prejuizo ao equilibria ambiental. Neste sentido, a questao a ser solucionada, e fomentar
direitos ou garantir a eficacia dos direitos constituidos, ultrapassando a nacionalidade, uma vez
que, com fundamento no principio da solidariedade!®, o problema ambiental envolve todos, a fim
de garantir a efetividade do principio da sustentabilidade ambiental constante no Art. 225 da CF, a
garantia da sujei9ao de direitos d fauna e d flora.

Deste modo, compreendendo que o0 meio ambiente e um hem de todos e que o Estado devera
elaborar instrumentos normativos juridicos para assegurar que nao falte hens ambientais essenciais
para as gera96es atual e futura, conforme dispoe o Art. 225 da Constitui9ao Federal, tem-se firmado

o Estado de Direito Ambiental. Ciente de que os problemas ambientais de segunda gera9ao nao

183 JONAS, Hans.0 principio responsabilidade: ensaio de uma etica para a civilizac;iio tecnologica. Traduc;ao de
Marijane Lisboa, Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto/Ed. PUC-Rio, 2006, p. 273.

184 PACHECO, Claudio Gonc;alves. As desventuras de um Estado Ambiental. Revista de Informac;iio Legislativa,
V. 52, n. 205, p. 297-317, jan./mar. 2015. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p297. Acesso em 11 mai. 2022, p. 305.

185" A solidariedade expressa a necessidade (e, na forma juridica, o <lever) fundamental de coexistencia (e cooperac;ao)
do ser humano, em um corpo social, formatando a ceia de relac;oes intersubjetivas e sociais que se trac;am na comunidade
Estatal. S6 que aqui, para alem de trazer uma obrigac;ao ou <lever unicamente moral de solidariedade, ha que se trazer
para o piano juridico- normativo ta! compreensao. SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet; FENSTERSEIFER, Tiago. Curso
de Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 65.
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estao adstritos as fronteiras nacionais, sendo, estes, relativos a uma sociedade de risco mundial, o
Estado de Direito Ambiental objetiva mitigar a soberania dos Estados a favor de uma organiza9ao
politica que garanta o exercicio do Poder Politico em uma escala global .

0 Estado de Direito Ambiental nao foi somente captado pela Constitui9ao Brasileira.
Diversos Paises do Mundo direcionaram-se a assegurar o bem-estar e a justi9a ambiental, por meio
dos quais, e garantido o acesso a hens ambientais de maneira equitativa a todos. Entre os paises
constam: Grecia (Art. 24), Portugal (Art. 66), Espanha (Art. 45), Suecia em seu texto supremo de
1977, Rolanda (1983), Belgica (revisao de 1994), Alemanha (reforma de 1994), Finlandia (reforma
de 1995), China (1982), Chile (1981), Filipinas (1987), Mo9ambique (1990), Angola (1992) e
Namibia (1990).18"

3.1.3 A percepi;ao economica no Estado de Direito Ambiental, uma orientai;ao do
neoconstitucionalismo

Vista o percurso evolutivo para alcan9ar o Estado Democratico de Direito ou do Estado de
Direito Ambiental, cuja forma9ao foi importante para a constitui9ao do Principia Poluidor Pagador,
parte-se para compreensao economica do Direito, encontrada neste Estado.

Como vista, o Estado de Direito Ambiental e uma forma de Estado que determina a
concretiza9ao de politicas economicas, sociais e juridicas, por parte do Poder Publico, para garantir

a efetividade do principio da Sustentabilidade Ambiental 188

186 PACHECO, Claudio Gonc;alves. As desventuras de um Estado Ambiental. Revista de Informac;iio Legislativa,
V. 52, n. 205, p. 297-317, jan./mar. 2015. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/205/ril_v52_n205_p297. Acesso em 11 mai. 2022, p. 306.

187 SILVA, Anderson Furlan Freire de; FRACALOSSI, William. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2010,
p. 61-62.

188 0 Estado do Direito Ambiental implica no estabelecimento de politicas econémicas, sociais e juridicas direcionadas
para a sustentabilidade Ambiental. Demanda em um Estado que busque alcanc;ar o desenvolvimento econ6mico, mas
sem deixar de reproduzir justic;a social e ambiental. 0 modo de produc;ao capitalista da mais valia precisa garantir, ao
menos uma vida saudavel e digna @ toda humanidade ea gerac;ao, que esta por vir. Para tanto, e imperativo estabelecer
mecanismos econémicos e juridicos ou garantir efetividade aos mecanismos existentes, que garantam recursos
ambientais intergeracionalmente. A compreensao da preservac;ao de recursos ultrapassa a percepc;ao mera preservac;ao
da natureza, como disp5e a ecologia rasa. Mas, requer a compreensao de que meio ambiente equilibrado integra
sobretudo, 0s aspectos relacionais entre homem e natureza. Deste modo, o Estado tern o <lever normativo de estabelecer
politicas publicas para a conservac;ao dos recursos ambientais em sentido estrito (recursos naturais), ao tempo em que
precisa para a garantia do meio ambiente equilibrado, promover politicas publicas como saude, educac;ao basica,
educac;ao ambiental, moradia, fomentar emprego

e renda para garantir uma vida digna para a populac;ao. Neste sentido, a titulo exemplificativo, nao adianta promover
politicas publicas para preservar as margens dos rios, se 0 Estado nao buscar remanejar eventual populac;ao que viva as
suas margens. Nao adianta tambem apenas dar o “peixe", relocando as populac;oes, simplesmente, e preciso garantir que
elas consigam obter seu sustento, atraves de um emprego. Nao adianta o Estado promover a implantac;ao do sistema de
coletas dos residuos plasticos por meio dos acordos setoriais ou mesmo obrigara sua implantac;ao na forma do artigo
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Sob uma perspectiva economica, o Estado de Direito Ambiental nao se limitou a propagar
social, juridica e economicamente a persecm;ao do lucro, presente no Estado de Direito ou no
Estado Liberal. Amenizando o capitalismo selvagem, estabelecido no referido Estado, o Estado
Democratico de Direito se estabeleceu para concretizar e executar leis ou Politicas Publicas
Economicas que coadunem com 0s interesses economicos, sociais e ambientais.

Deste modo, se poderia afirmar que o Estado de Direito Ambiental ou Democratico de
Direito, representam em si, a soma de normas do Estado de Direito e da Economia. Conquanto,
com o escopo de proceder com a integrac;ao <las minorias e obedecer ao principio fundamental do
pluralismo democratico, o referido Estado nao € limitado a reduzir o Direito a economia.

Alias, com um plus em relac;ao ao Estado de Direito Social, o Estado de Direito Ambiental
integra nele Direitos tidos como fundamentais que interessam a todos em um nivel transnacional
ou global, como por exemplo, o direito de viver em um meio ambiente fisica e psicologicamente
saudavel.

Nessa senda, pode-se afirmar que o Estado de Direito Ambiental € regido pelo Direito
Economico, o qual nao consiste na pura aplicac;ao de regras economicas as relac;:5es sociais. As regras
economicas ou paradigmas economicos, tal como a aplicac;ao do criteria de Pareto e seu 6timo 8°

190 191 devem ser interpretados para atender interesses sociais de grupos distintos, nao

33 da lei 12.305/201 0, se nao sao promovidas ou sao cobradas politicas publicas educativas para que o consumidor
conscientize-se a levar o produto ao final do ciclo de vida ao ponto de coleta.

189 0 criterio de Pareto, conceito desenvolvido pelo economista Vilfred Pareto e uma regra econémica paradigrnatica
aplicavel as ciencias sociais, informaticas e outras diversas, que foi estabelecida para julgar a eficiencia da alocac;ao de
um determinado recurso, segundo a qua!, um Estado de alocac;ao e considerado eficiente, quando nao for possivel
realizar uma realocac;ao de um participante, sem causar piora em qualquer outro.

Deste modo, "um estado da economia e eficiente no sentido de Pareto quando nao ha nenbuma possibilidade de se
melhorar a posic;ao de pelo menos um dos agentes dessa economia sem que com isso a posic;ao de um outro agente seja
piorada. Tambem chamada de alocac;ao 6timo de Pareto e recursos de Pareto, otimizac;ao de Pareto, maximo de Pareto
e criterio de Pareto.

Esse criterio tern e de extrema a importancia quando buscamos estabelecer um ponto de equilibrio entre produc;ao e
poluic;ao. 0 ponto 6timo se dara quando a sociedade definir o nivel de poluic;ao aceitavel e as industrias limitares sua
produc;ao a um nivel economicamente viavel e satisfat6rio as condic;oes estabelecidas pela sociedade. COSTA, Simone
Thomazi. Introduc;ao a Economia do meio Ambiente. Analise, v. 16, n. 2, p. 301-323, ago/dez.2005. Disponivel em:
https://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/face/article/view/276. Acesso em 14 mai. 2022, p. 305.

190 Aplicavel em diversas areas, o principio de Pareto foi criado por Vilfred Pareto, com a publicac;ao do livro "Court
Economie Politiq", 1897. Pareto observou que cerca de 20% das pessoas detinbam 80 % das riquezas. Nao obstante,
o0 paradigma tenha sido criado por Pareto, somente foi difundido no final dos anos 40 por Dr. Jose M Juran - pai do
controle de qualidade. Juran cria a regra 80/20, designando-a de principio de Pareto. A regra destina-se a demonstrar
que e possivel reduzir 80 por cento dos erros de uma linha de produc;ao, pautado em 20 por cento das suas causas.
NEVES, Brendo Rodrigues. Caracteristicas do Setor Principio de Pareto no setor bancario Brasileiro. Orientadora:
Fatima de Souza Freire. 2016. 40 fls. Bacharelado em Ciencias Contabeis. Universidade de Brasilia, Brasilia, 2016.
Disponivel em: https://bdm.unb.br/handle/10483/14408. Acesso em 10 mai. 2022, p. 12. et. Seq.

191 E preciso atentar-se que 6timo de Pareto nao esbarra necessariamente em equidade social. Como podem haver
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apenas do poder economico prevalente.

Em um Estado Democratico de Direito, a condrn;:ao da politica economica do pais, advinda de
um modelo que apregoava o favorecirnento de posi<;:oes juridicas subjetivas aos grupos detentores
do poder economico, atraves de presta<;:0es negativas (nao agir) deve estar embasada, tambem,
em principios de Direitos Fundamentais e Garantias implantadas pelo Sistema Juridico de 1988,
que a depender, requerem uma a<;:ao positiva do Estado, atraves da concessao de uma presta<;:ao
juridica fatica ou de uma a<;:ao normativa, como e o caso do <lever do Estado de adotar
medidas que garantam um meio ambiente equilibrado, ou ainda, possam exigir uma absten<;:ao do
Estado 192 193

Conquanto, e preciso esclarecer que esse Estado nao fica limitado d concessao de a<;:oes
positivas para garantir a efetiva<;:ao de principios fundamentais, tal como o principio do equilibria
ambiental. Jose Rubem Morato Leite e Elisa Fiorini BeckHauser explicam que o referido Estado
de Direito Ambiental, "exige, muitas vezes, que a administra<;:ao publica nao atue, uma vez que a
concretiza<;:ao da prote<;:ao juridica do habitat e da flora ocorre, por excelencia, a partir do nao
desmatamento e da nao destrui<;:ao do entomo ecol6gico." 1% A luz disso, para os referidos autores,
nao importa como os Poderes Publicos administrarao 0s escassos recursos para realizar presta<;:oes
tao essenciais, e sim, as escolhas destes Poderes em economiza-los. 1%

Dentro do panorama ora assinalado, com o prop6sito de amenizar as distor<;:0es economicas

varios pontos 6timos em uma estrutura economica, o resultado eficiente nao indica em um mais socialmente relevante.
Para entender isto, traz-se como exemplo a concessao de uma mesada por uma mae no valor de 100 reais para um filho
de 18 anos e R$ 30,00 um filho de 10 anos. A genitora poderia entender que o 6timo socialmente eficiente seria concentrar
a renda maior com o mais velho, um vez que, este tern gastos maiores gastos com conduc;ao, cinema, ao passo em que,
0 mais jovem gastaria com guloseimas. Deste modo, observa-se que 6timo de Pareto nao tern uma relac;ao direta com
equidade social. Pode-se ter um Estado socialmente 6timo em um Pareto eficiente, conquanto, o contrario pode nao
ocorrer. Porem a importancia do 6timo de Pareto para fins da pesquisa e que a referida teoria e uma formula para
encontrar a minimizac;ao das extemalidades ambientais. A sociedade, os govemos e mercados podem negociar o nivel
6timo de poluic;ao suportada, por obvio levando-se em conta o Estado de Direito Ambiental. BARR, Nicholas. The
relevance of efficiency to different theories of society. Economics of the Welfare State. 5 ed. Oxford: Oxford
University Press, 2016.

192 vale lembrar que, e possivel ainda que o Estado seja demandado para prestar uma ac;ao positiva na qua! o objeto e
uma normativa. Ela consiste no Direito subjetivo que o cidadao tern de que seja criada uma determinada norma. Estas
tambem chamadas de prestac;oes em sentido amplo. ALEXY, Robert. A estrutura das normas de direitos
fundamentais. Traduc;ao: Virgilio Afonso da Silva Sao Paulo: Malheiro, 2008, p. 203.

193 BENJAMIM, Antonio. Herman. Principio da proibic;ao de retrocesso ambiental. n: WALCACER, F.; PURVIN,
G.; PITOMBEIRA, S. (Orgs). Direito ambiental e o principio da vedac;iio de retrocesso, p. 43-53. Florian6polis:
Tribo da ilha. 2020, p. 48.

194 LEITE, Jose Rubem Morato; BECKHAUSER, Elisa Fiorini. Pressuposto para o Estado Direito Ecologico e
reflexoes sobre agrotoxicos no contexto de retrocesso ambiental. Desenvolv. Meio Ambiente, Vol. 57, p. 208-228,
2021,p.217.

195 BENJAMIM, op cit, p. 45 et.seq.
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e sociais préprias do capitalismo, assim como, com o objetivo de buscar a pacifica<;ao de conflitos
de interesses, na maioria <las vezes antagonicos, sao estabelecidas normas juridicas e economicas,
sem, contudo, ser permitido a elas sufocarem interesses existenciais minimos e basicos de qualquer
representa<;ao social. 1%

Partindo da nova hermeneutica Constitucional, que elege o status supralegal para os
principios concementes a direitos fundamentais ou relativos ao minima existencial, como vista no
primeiro capitulo, para Cristiane Derani, o Direito Economico pode ser entendido como mutavel,
motivo pelo qual, a fim de conforma-lo a situa<;oes faticas exsurgentes, sempre que necessario,
sobretudo para atender os valores adotados na Constitui<;ao Federal, o referido Direito se amolda
para abranger novas fatos, atraves da ado<;ao de novas regras ou se conferem novas interpreta<;oes
aos velhos textos.*®’

Contudo, essa caracteristica atribuida ao Direito Economico, nao pertence exclusivamente
ao referido Direito. Como vista, no p6s-guerra, o positivismo juridico nao <lever ser mais aplicado
no Direito, nos termos da teoria de Kelsen e o juiz deixou de estar limitado a fazer uma mera opera<;ao
de subsumir o fato d norma geral para ter a obriga<;ao de verificar a carga valorativa da norma, quando
necessario.

Nessa senda, com a eleva<;ao da for<;a normativa dos principios na Constitui<;ao Federal de
1988, em um movimento dialetico, o Direito como um todo, inclusive o Direito Ambiental, que
abandonou a sua visao antropocentrica para amparar novas direitos, tal como o Direito dos animais,
teve de render-se a nova hermeneutica constitucional que determina a leitura do ordenamento
juridico para a satisfa<;ao de Direitos Fundamentais essenciais, sob a 6tica da dignidade da pessoa

humana. Neste sentido, os principios de Direitos fundamentais passam a nortear todo o

19 Quando se refere a hens essenciais basicos, tem-se aqui os hens fundamentais existenciais minimos, como o direito

d saude, vida. Deve-se, contudo, evitar a banalizac;ao dos direitos fundamentais. O interprete em sua atividade deve ter

o0 cuidado de ampliar demasiadamente o rol dos direitos fundamentais, tendo em vista as consequencias praticas. Tern
de ater-se em extrair do texto legal Direitos essencialmente necessarios para uma existencia digna para evitar a
desvalorizac;ao dos Direitos Fundamentais. Se assim nao for, liberdades minimas poderao ficar cobertas. Assim,
intervenc;ao do Estado nas liberdades individuais, a fim de restringir Direitos outros fundamentais como o direito de
propriedade, livre iniciativa deve ser na medida suficiente para proteger o nucleo essencial do interesse fundamental
em conflito. Ver: RAWLS, John.0 Liberalismo Politico. Traduc;ao: Dinah Abreu Azevedo. Revisao de Traduc;ao:
Alvaro de Vita. 2« ed. 2« impressao. Sao Paulo: Atica, 2000,p. 350; NABAIS, Jose Casalta. Algumas reflexoes criticas
sobre os direitos fundamentais: 75 anos da Coimbra Editora 1920-1995. In: VARELA, Joao (ed.). Ab Vno Ad Omnes,

p. 965-1004. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 980; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana
e Direitos Fundamentais na Constituic;iio Federal de 1988. 10° ed. Rev, Atual e Amp. 3« triagem. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2019, p. 116.

197 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Economico. Sao Paulo: Max limonadi,1996, p. 65.
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ordenamento juridico.

0 ponto nefralgico, como vista no capitulo anterior, e buscar entender os limites de
interpreta9ao <las normas relacionadas aos Direitos fundamentais. Ate que ponto o magistrado
poderia estabelecer condutas, sob o pretexto de garantir a tutela dos direitos fundamentais, sem
afrontar principios fundamentais como a seguran9a juridica, a separa9ao dos poderes e a
democracia.

Por este vies, cabe compreender qual e o limite de uma interpreta9ao realizada por um
hermeneuta, que e compativel com a principios de Dworkin e Alexy. Neste sentido, e valido
perceber, diante da abertura semantica <las normas-principios, se uma decisao judicial, ainda que
verse sabre o Direito essencial do equilibria ecol6gico, em confronto com a liberdade de iniciativa
ultrapassa os lirnites da jurisdi9ao constitucional para adentrar no ativismo judicial.’% Nao e
porgue 0s principios possuem um campo semantico aberto, que e permitido ao magistrado deliberar
com discricionariedade, ao modo como faziam os positivistas normativos, adeptos a Kelsen. Como
foi esclarecido no prirneiro capitulo, os magistrados nao podem se afastar da intersubjetividade.
Toda decisao judicial deve ser justificada, sem levar em conta questoes morais, politicas e pessoais,
mas sim refletir, minimamente, os valores fundamentais Constitucionais, nos termos estabelecidos
pelas principais vertentes te6ricas do Neoconstitucionalismo.

Em uma critica ao ativismo judicial, autores como Streck, Barreto e Oliveira, alertam que
e preciso ter cuidado com o avan90 da jurisprudencia da valora9ao. Para os referidos autores, tem-
se "criado uma abertura de espa90 juridico para a cria9ao de algo que depende de regulamenta9ao
do poder legislativo." 1°° Por essa linha de raciocinio, reconhecem os autores que tern crescido o
numero de casos em que os juizes decidem por preferenciais pessoais.??°

Apesar disso, Streck, Barreto e Oliveira admitem a possibilidade de interferencia do
judiciario na politica, embora, para os referidos autores, a interven9ao mencionada, apenas deva
ocorrer quando estiver em jogo um principio. Os autores oferecem repudia a decisoes proferidas

pelo judiciario, orientadas para preferenciais pessoais de seus membros ou mesmo de parcela da

1% PEREIRA, Jose Matias. Impactos da judicializac;ao da Politica e ativismo judicial no Brasil. Brazilian Journal of
Development, v.7, n.3, 2021. Disponivel em: https://brazilianjoumals.corn/index.php/BRJD/article/view/26844. Acesso
em 11 mai. 2022.

199 Ibidem, p. 29307.

200 Ipidem, lac cit.
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sociedade.?0t 202

No campo pratico, os tres autores acima assinalados alertam que, apelando para a jurisdi9ao
constitucional, o judiciario tern exarado muitas decisoes nos ultimas anos, no sentido do ativismo
judicial para dar solu9ao aos problemas do sociais e politicos do dia-dia, tal como regulamentar o
casamento com pessoas do mesmo sexo. Assinala os referidos autores que, "Embora, fundada em
boas inten96es, tal medida representaria um grave risco democratico, pois transformaria a
jurisdi9ao constitucional em verdadeiro poder constituinte permanente. " 203

Recentemente, na ADI 4277 (a9ao interposta pela procuradoria Geral da Republica e na
ADPF 132 (a9ao0 apresentada pelo govemo do Estado do Rio de Janeiro) reconheceu como entidade
familiar a uniao afetiva homossexual ao interpretar o artigo 226 § 3 da CF e artigo 1.723 do c6digo
civil de 2002, de acordo com os ditames normativos da Constitui9ao Federal.Porum outro lado na
ADPF n. 4277 teve o prop6sito de garantir aos casais "homoafetivos" beneficios previdenciarios,
de licen9a e assistencia. 204

Apesar <las preocupa96es com o ativismo judicial, tendo em vista a sedimenta9ao do
paradigma neconstitucionalista, acompanhando o pensamento de Cristiane Derani, ap6s a
Constitui9ao Federal de 1988, importa registrar que a sociedade brasileira passa a exigir o
cumprimento de outros valores que necessariamente nao sao vocacionados pelo sistema produtivo.
Assim, exige ao lado do principio da livre iniciativa, a persecu9ao de principios de Direitos
fundamentais, tais como o principio do meio ambiente equilibrado e o principio da sustentabilidade
ambiental20° 206

Decerto, que a voca9ao nata do sistema produtivo esta na persegui9ao do lucro, como fator

21 STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente.; OLIVEIRA, Rafael T. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos
judiciais e os perigos da instaurac;ao de um "terceiro tumo da constituinte”. Revista de Estudos Constitucionais,
Hermeneutica e Teoria do Direito, v. 1, n°2, p. 75-83, jul/dez. 2009. Disponivel em:
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/47. Acesso em 11 mai. 2022, p.79.

202 PEREIRA, Jose Matias. Impactos da judicializac;ao da Politica e ativismo judicial no Brasil. Brazilian Journal of
Development, v.7, n.3, 2021. Disponivel em: https://brazilianjoumals.com/index.php/BRJD/article/view/26844. Acesso
em 11 mai. 2022, p. 29308 et.seq.

203 STRECK; BARRETTO; OLIVEIRA, op cit, p.75.

204 PEREIRA, Jose Matias. Impactos da judicializac;ao da Politica e ativismo judicial no Brasil. Brazilian Journal of
Development, v.7, n.3, 2021. Disponivel em: https://brazilianjoumals.com/index.php/BRJD/article/view/26844. Acesso
em 11 mai. 2022, p. 29307.

205 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Economico. Sao Paulo: Max limonadi,1996, p.34-41.

206 por um outro 'ado, ainda que note-se irnportancia, destes dois principios acirna mencionados nao cabe falar em
precedencia de principios em abstrato. Como se viu no prirneiro capitulo, Alexy deixa claro que os principios demandam
da analise das situac;oes faticas e juridicas. Assim, a ponderac;ao de valores entre dois principios fundamentais como a
livre iniciativa e equilibrio ecol6gico, somente podera ocorrer em um aprofundamento do caso concreto pelos juizes e
Tribunais.
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prioritario. Logo, o principio da livre iniciativa teve seu lugar de destague ou seu peso sobrelevado
durante seculos, com a satisfac;:ao prioritaria dos direitos e <las liberdades individuais de la
dimensao.?’” Contudo, ap6s a Il Guerra Mundial, no sentido de evitar situac;:5es degradantes d
dignidade da pessoa humana evidenciadas na referida guerra, conforme assinalado no 1° capitulo,
em uma mudanc;:a paradigmatica, surgem como um temperamento ao capitalismo, novas valores
juridicos, a saber: justic;:a social, func;:ao social da propriedade, igualdade material e Direitos
fundamentais e com isso os Direitos Sociais, e mais tarde, surgem os Direitos Transindividuais,
embasados na solidariedade intergeracional. 2%

Ultrapassando a concepc;:ao classica do conceito de Direito, como um conjunto de normas
pastas, erigiu-se em 1988, um ordenamento juridico que congregava as diretrizes do sistema
capitalista, atraves do estimulo da livre iniciativa e concorrencia e do estabelecimento da
propriedade privada, ao mesmo tempo em que absorvia os anseios de uma sociedade que, para ve-
se pacificada, determinava a formulac;:ao de normas juridicas que: a) assegurassem a todos uma
existencia digna, como uma medida de justic;:a social; b) buscassem a valorizac;:ao do trabalho
humano e func;:ao social da propriedade; c) defesa do consumidor e defesa do meio ambiente por
todos (Estado, Sociedade e o préprio sistema produtivo). Este ultimo, deve executar medidas para
evitar a degradac;:ao ambiental no desenvolvimento <las suas atividades.?®

Nas sabias palavras de Cristiane Derani:

Esta instrumentalidade, que nao converte as instituic;oes juridicas econormcas em
instituic;oes economicas, da lugar a uma frutifera inter-relac;ao entre pensamento juridico
€ pensamento economico, o que poe de manifesto a correspondencia da realidade economica
com a ordenac;ao normativa da mesma. Este inter-relacionamento toma possivel o avanc;o
do direito, a0 mesmo em que obriga a pertinente reforma na atuac;ao da economia, ou a
formac;ao de novas instituic;oes juridicas correspondentes. Pois, o direito se nutre dos
relacionamentos sociais, consequentemente das relac;oes economicas, € ele nao apenas 0s
reafirma como tambem os produz. 2%

E facil constatar a percepc;:ao sinalizada. Basta, imergir no artigo 170 da Constituic;:ao

Federal.?*! Vejamos que este artigo, inserido no capitulo que faz referencia aos principios gerais

207 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Economico. Sao Paulo: Max limonadi, 1996, p.34-41.

208 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituic;iio Federal
de 1988. 10aed. Rev, Atual e Amp. 3a triagem. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 100.

209 DERANI, op cit, lac cit..

210 Ibidem, p. 67.

21 BRASIL. Constituic;iio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DP: Presidencia da Repiiblica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 10 jun. 2020.
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que devem ser perseguidos pela atividade economica, impoe a constitui<;ao de uma rela<;ao
equilibrada entre fatores de produ<;ao, sociedade e meio ambiente.

Assim, dispoe o artigo 170 da Constitui<;ao Federal Brasileira:

CAPITULOI
DOS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA

Art. 170. A ordem economica, fundada na valorizac;ao do trabalho humano e na livre
iniciati va, tern por fun assegurar a todos existencia digna, conforme os ditames da justic;a
social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - func;ao social da propriedade;
IV - livre concorrencia;

V - defesa do consumidor;

VI- defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servic;0s e de seus processos de elaborac;ao e prestac;ao;
(Nova redagifo dada par Emenda Constitucional n" 42 de 19/12/2003)

VII - reduc;ao das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sua sede e administrac;ao no Pais. (Nova redagiio dada par
Emenda Constitucional n" 6 de 15/08/1995)

Pan\grafo (mico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade economica,
independentemente de autorizac;ao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em
lei. 212

Neste sentido, para Cristiane Derani o Direito nao pode, a partir da nova Ordem Politica,
Economica e Social ficar adstrito, atemporadamente, ao que vem descrito no texto legal, mas deve
acompanhar as demandas sociais e ambientais, que se apresentam em constante mudan<;a. As vezes,
0 que € escrito hoje em um texto juridico, futuramente, para obter conforma<;ao Constitucional
necessita de uma reorienta<;ao interpretativa, tendo em vista, a evolu<;ao <las necessidades
socioambientais. 213

Como vista no capitulo anterior, ja nao cabe ha muito tempo, um juiz emitir um juizo de

valor limitado a interpreta<;ao estritamente literal ou gramatical. Assim, no contexto hermeneutico

212 BRASIL. Constitui\".iio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DP: Presidencia da Republica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 10 jun. 2020.
213 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Economico. Sao Paulo: Max limonadi, 1996, p. 67.
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contemporaneo, e inadequado a um hermeneuta restringir-se a representar a figura do juiz "boca
da lei", qual seja: que contenta-se em subsumir o fato a norma.

Urge, atentar-se na efetivac;:ao dos valores sociais, economicos e ambientais consagrados na
Constituic;:ao de 1988, e os interpretes busquem entender as normas consoantes no sistema de
valores ou nos principios fundamentais constantes na assinalada Constituic;:ao, utilizando a forma
adequada da teoria dos principios ofertada pelos grandes names da nova hermeneutica
constitucional, a saber: Dworkin e Robert Alexy.

Atualmente, as interpretac;:oes exaradas pelos hermeneutas devem salvaguardar
minimamente, como um ponto de intersec;:ao, 0s interesses essenciais a todos os envolvidos no
sistema planetario, como o direito a um ambiente equilibrado. E essa conclusao ultrapassa a questao
da nacionalidade, partindo para uma transnacionalidade. 24

Conforme mencionado anteriormente, para facilitar o alcance do referido espectro
normativo, garantindo efetividade as normas de Direitos fundamentais, relacionadas ao minima
existencial, o Constituinte de 1988 adotou um sistema juridico, no p6s-positivismo, composto por
sistema de principios e regras. Como vista, 0s principios e as regras nao possuem uma relac;:ao
hierarquica entre eles, sendo, portanto, considerados especies distintas. Nesta direc;:ao, ambos
possuem sua devida importancia para o Direito.?15

Deste modo, ha muito tempo nao cabe ao hermeneuta, alias, a toda sociedade aberta e aos

interpretes constitucionais,?*6 realizarem interpretac;:oes restritas atendendo a vontade de um grupo

214 A transnacionalidade para alcanc;ar uma justic;a equitativa planet:aria e fonte de preocupac;ao de grandes fil6sofos
como Amartya Sen. Sen, propondo uma democracia global, sugere o resgate a Adams Smith para resolver o conflito de
interesses globais. Assim, o expectador imparcial deveria recorrer para solucionar as questoes globais os valores
nacionais e supranacionais, porquanto, se depara atualmente em uma irnparcialidade aberta, em que, "o dialogo global,
que e de vital importancia para justic;a global, ocorre nao apenas atraves de instituic;oes como as Nac;oes Unidas ou a
OMC, mas muito mais amplamente atraves da midia, da agitac;ao politica, do trabalho, empenhado de organizac;ao de
cidadaos e muitas ONGS, e atraves do trabalho social que recorre nao somente as identidades nacionais mas tambem
a outras caracteristicas comuns, como 0s movirnentos sindicais, as operac;oes cooperativas, as campanhas de diretos
humanos ou atividades feministas. A causa da irnparcialidade aberta nao e inteiramente negligenciada no mundo
contemporaneo. " SEN, Amartya. A ideia de justic;a. Traduc;ao: Denise Bottrnann, Ricardo Doninelli, Mendes. 6a
reimpressao. Sao Paulo: Companhia de Letras, 2011, p.. 182.

215 Nao custa refrescar a memeria e lembrar que, para Robert Alex os principios sao meros mandamentos de otimizac;ao,
em que, havendo o conflito de interesses entre dois principios, no caso concreto um principio pode subsistir o outro, porem
nao implicando na invalidade do principio perante o ordenamento juridico. Contudo, com as regras nao ocorre a mesma
situac;ao. Estas, diante de um conflito de interesses entre regras juridica, uma regra anula a outra, em que, retira-se uma
delas do ordenamento juridico. ALEXY, Robert. A estrutura das normas de direitos fundamentais. Traduc;ao:
Virgilio Afonso da Silva Sao Paulo: Malheiro, 2008, p.90-98.

216 Sociedade Aberta dos Interpretes constitucionais consiste na possibilidade concedida a todos aqueles que vivem a
Constituic;ao de interpreta-la, nao sendo apenas esta tarefa restrita aos interpretes juridicos. Inclui ai desde a midia a
qualquer cidadao. HABERLE, Peter. Hermeneutica Constitucional: A sociedade aberta dos interpretes da
Constituic;iio: Contribuic;iio para a interpretac;iio pluralista e "procedimental™ da Constituic;iio. Traduc;ao:
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social, tal como ocorreu no seculo XVIII ate meado do seculo XX com o positivismo. Neste
periodo, a fim de consolidar os ensejos da burguesia, nascia um Estado de Direito que se
movimentava para afirmac;:ao dos direitos individuais e da liberdade economica, que se satisfazia
em afirmar uma mera igualdade formal.

Nao interessava em que condic;:0es viviam os trabalhadores, as crianc;:as, a que alimentac;:ao
estavam sujeitos, muito menos se havia recursos ambientais suficientes tanto para o0s
contemporaneos como para a gerac;:ao futura. Centrado em manter o status quo da burguesia, o
Direito presente nestes periodos assinalados nao tinha preocupac;:oes natas com o desenvolvimento
da personalidade do individuo para realizar justic;:a social.?’

Contudo com o neoconstitucionalismo, como vista, tem-se o estabelecimento de um novo
paradigma direcionado para a satisfac;:ao dos Direitos fundamentais, sob a perspectiva da dignidade
da pessoa humana.

Como consequencia disso, interpretac;:ao <las normas estabelecidas no ordenamento juridico
passam a ser feitas, a partir da Constituic;:ao Federal. O juiz fica incumbido, entao realizar uma
interpretac;:ao <las normas juridicas presentes no ordenamento juridico, de acordo com os principios
fundamentais estabelecidos ao longo do texto constitucional, ainda que as contribuic;:oes
legislativas ocorram de forma lenta, uma vez que a lei vem apenas registrar ou deveria registrar,
ap6s um exaustivo debate politico entre as representac;:0es sociais, a conformac;:ao em um texto de
interesses sociais prevalecente, em consonancia com o0s Vvalores fundamentais presentes na
Constituic;:ao Federal.

Essa e a matriz filos6fica da jurisdic;:ao constitucional. De acordo com a mesma, 0 juiz nao
exterioriza em suas decisoes posic;:oes politicas, mas sim, garante a forc;:a normativa de principios
de Direitos fundamentais presente na Constituic;:ao Federal, os quais nao podem ser abolidos por
emendas d Constituic;:ao, conforme estabelece o artigo 60 § 4 da Constituic;:ao Federal. 28

Nos termos da nova hermeneutica Constitucional, observando que o momenta da

exteriorizac;:ao legislativa com aaprovac;:ao de projeto de lei nas casas e de forma competente podeni

Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.

2 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Economico. Sao Paulo: Max limonadi,1996, p.30-3 1.

218 Jurisdi9ao Constitucional nao implica em viola9ao do principio constante no artigo 2 ° da Constitucional, ja que
apenas € garantida uma interpreta9ao Constitucional adequada a uma norma editada pelos Poderes legiferantes
competentes. Sem confundir norma com texto, por meio da jurisdi9ao Constitucional € possivel reorientar o texto para
a compreensao condizente com os valores fundamentais.
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nao coincidir com o surgimento de atendimento a novas necessidades soclais, e atribuido aos
magistrados conferir interpretac;:oes juridicas novas as velhas regras juridicas, com o objetivo de
garantir direitos fundamentais essenciais, a exemplo do Direito fundamental a um meio ambiente
equilibrado previsto no Art. 225 da CF.

Neste contexto, percebendo-se que o individualismo apregoado pelo capitalismo pode
deixar a humanidade sem amanha, reafirma-se que a Constituic;:ao Federal de 1988 estabeleceu um
Estado de Direito Democratico que foi edificado pautado em normas abertas e genericas para
comportar mudanc;:as interpretativas ou acompanhar a evoluc;:ao da sociedade, porquanto, o estado
<las coisas, 0 ser humano, o ecossistema e 0 meio ambiente estao em constante transformac;:ao,
considerando a natureza holistica do sistema planetario.

Hoje um animal que nao esta em extinc;:ao, amanha podera estar. Assim, o constituinte no
Art. 225, V11, de forma aberta abordou a defesa da fauna pelo Estado e vedou, por toda a sociedade,
atividades economicas e quaisquer praticas que possam leva-lo a extinc;:a0 ou o submeta a
crueldade. 2'° Neste sentido, o Poder Publico e obrigado a adotar instrumentos normativos,
economicos ou administrativas para proteger o equilibria dos ecossistemas. Outro exemplo hem
claro, ocorreu com o advento da Lei 12305/10 (Politica Nacional dos Residuos S6lidos), em que
220 os legisladores, aprioristicamente, entenderam por hem deixar escrito em seu Art. 33, 8 1 e 2,
a analise da potencialidade dos riscos causados pelos produtos de natureza plastica ao meio
ambiente, a saude <las pessoas, a viabilidade tecnica e a viabilidade economica para que fossem
firmados regulamentos ou acordos setoriais e termos de compromissos com o Poder Publico, a fim
da estruturac;:ao e implementac;:ao da logistica reversa.

Vale conferir o artigo 33, § 1°e 2 da PNRS:

Art. 33. Sao obrigados a estruturar e implementar sistemas de logistica reversa, mediante
retomo dos produtos ap6s o uso pelo consumidor, de forma independente do servic,;0
publico de limpeza urbana e de manejo dos residuos s6lidos, os fabricantes, importadores,
distribuidores e comerciantes de:

8 so Na forma do disposto em regulamento ou em acordos setoriais e termos de compromisso
firmados entre o poder publico e o setor empresarial, os sistemas previstos no caput serao
estendidos a produtos comercializados em embalagens plasticas, metalicas

219 OLIVEIRA, Jadson Correia; MATIAS, Marcia Bittencourt Barbosa; CHAVES, Patricia Leao. A impossibilidade
da utilizac,;ao de animais em atividades de pesquisa: a evoluc,;ao da legislac,;ao brasieira ea jurisprudencia do Supremo
Tribunal Federal. Revista Latino-Americana de Direitos da Natureza e dos Animais, v. 4, n. 2, p. 62-85, jul./dez.
2021. Disponivel em: https://periodicos.ucsal.br/index.php/rladna/article/view/968/771. Acesso em 15 fev. 2022.

220 BRASIL. Lei n° 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos S6lidos; altera a Lei
nQ 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providencias. Brasilia, 2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivii_03/_ato2007-2010/2010/1ei/112305.htrn. Acesso em 10 jun. 2020.
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ou de vidro, e aos demais produtos e embalagens, considerando, prioritariamente, o grau ea
extensao do impacto a saude publica e ao meio ambiente dos residuos gerados.

8 2Q A definic;ao dos produtos e embalagens a que se refere 0 8 1Qconsiderara a viabilidade

tecnica e economica da logistica reversa, bem como o grau e a extensao do impacto d saude
publica e ao meio ambiente dos residuos gerados.??*

Observando-se os impactos ambientais que podem ser causados pela ma disposi9ao dos
plasticos no meio ambiente 222223 uma abordagem literal em rela9ao ao Art. 33, § 1 e 2 da PNRS,
pode nao figurar a interpreta9ao mais adequada, uma vez que nao coaduna com 0s principios do
equilibria ecol6gico, sustentabilidade ambiental, da preven9ao e da precau9ao, ora estabelecidos
como fundamentais na Constitui9ao Federal.??*

Pelo contrario, os riscos de danos proporcionados pelo mau acondicionamento <las

embalagens plasticas, p6s-consumo, determinam a95es preventivas como a imposi9ao do retomo

221 BRASIL. Lei n° 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos S6lidos; altera a Lei
nQ9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providencias. Brasilia, 2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivii_03/_ato2007-2010/2010/1ei/112305.htrn. Acesso em 10 jun. 2020.

22 SABOIA, Elaine. Plasticos nos oceanos colocam em risco a saiide humana ea fauna. Unisanta - Noticias. 2018.
Internet. Disponivel em: http://noticias.unisanta.br/campus/graves-riscos-a-saude-humana-e-mortandade-da-fauna-
marinha-inspiram-0-movimento-internacional-break-from-plastic-na-semana-do-meio-ambiente. Acesso em: 20 jun.
2020.

223 A diretiva 904/2019 da Uniao Europeia demonstra no item 5 que e preciso mudar o quadro de poluic;ao marinha por
produtos plasticos para evitar um desequilibrio ecol6gico de dificil reversibilidade. Por isso, afirma no item 6 da referida
diretiva, que Uniao devera promover politicas publicas, a fun de garantir que ate 2030, as embalagens plasticas sejam
reutilizadas ou facilmente reciclaveis. Nas palavras da prépria diretiva: "Na Uniao, 80 % a 85 % do lixo marinho e
constituido por plastico segundo medic;oes realizadas por meio de contagens nas praias, sendo que os artigos de
plastico de utilizac;ao unica representam 50 % e 0s artigos relacionados com a pesca representam 27 % do total. Os
produtos de plastico de utilizac;ao unica incluem um leque variado de produtos de consumo corrente em rapida evoluc;ao,
que sao descartados ap6s terem sido usados uma unica vez para os fins a que se destinam, sao raramente reciclados e
tendem a tornar-se lixo. Uma percentagem significativa das artes de pesca colocadas no mercado nao e recolhida para
fins de tratamento. Os produtos de plastico de utilizac;ao unica e as artes de pesca que contem plastico representam,
portanto, um problema particularmente grave no ambito do lixo marinho, acarretam um serio risco para 0s ecossistemas
marinhos, a biodiversidade e a saude humana, e causam prejuizos a atividades como o turismo, as

pescas e o transporte maritimo.” UNIA.O EUROPEIA. Diretiva (UE) 2019/904 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 5 de junho de 2019. Relativa a reduc;ao do impacto de deterrninados produtos de plastico no ambiente.
2019. Internet. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32019L0904. Acesso
em 20 jun. 2020.

224 Como alerta Streck, o interprete passa por um processo compreensivo, o qua! e filos6fico. Ap6s, essa primeira
etapa, ele deve conduzir-se para a compreensao propriamente dita, que e logica argumentativa. A soma do processo
compreensivo e da compreensao deflui na interpretac;ao. Nesta segunda etapa, o magistrado expoe (explicita)
compreensao. Dito isto, nao ha como confundir-se hermeneutica juridica com teoria da argumentac;ao. Nesta direc;ao,
a luz do pensamento de Streck e Gaddmer, e possivel afirmar que a pre-compreensao vem antes do texto, texto nao
equivale a norma. Por esta 6tica, tem-se justificado o pedido de declarac;ao de inconstitucionalidade contra normas, cujo
conteudo semantico violam principios fundamentais previstos na Constituic;ao. Ate ai, nao ve grandes celeumas.

0 problema se agiganta, quando contrariando a teoria Alexiana e Dworkin e a prépria democracia, magistrados decidem:
fundamentados por principios em abstrato; sem aprofundar para o caso concreto; sem explicitar as razoes da sua
compreensao (intersubjetiva) em um sentido ou outro para 0s membros da sua comunidade. STRECK Lenio Luiz.
Verdade e Consenso: constituic;ao, hermeneutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 403.
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obrigat6rio destes produtos ao sistema produtivo, no fnn do ciclo de vida, atraves da logistica
reversa obrigat6ria, tal como ocorre com a logistica reversa de pneus, constante no artigo 33 da
PNRS_22s

Assim, a certeza cientifica dos males que os plasticos podem causar ao meio ambiente e a
saude humana parece demonstrar que o legislador se equivocou ao redigir uma reda9ao que
conduzisse a comprova9ao da danosidade dos plasticos ao meio ambiente e a saude humana para a
tomada da medida preventiva de institui9ao da logistica reversa p6s- consumo.

Observada a sociedade de risco, na qual a humanidade esta inserida, 2% e preciso proferir
uma interpreta9ao adequada as normas juridicas pastas para a sua devida implementa9ao,
considerando os aspectos socioeconomicos estabelecidos pela Constitui9ao Cidada. %’ A

humanidade nao pode ser subjugada ao dano ou perigo de dano, decorrente do desenvolvimento da

225 Art. 33. Sao obrigados a estruturar e implementar sistemas de logistica reversa, mediante retomo dos produtos ap6s
0 uso pelo consumidor, de forma independente do servic;o publico de limpeza urbana e de manejo dos residuos s6lidos,
os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes de: (Regulamento)

I- agrot6xicos, seus residuos e embalagens, assim como outros produtos cuja embalagem, ap6s o uso, constitua residuo
perigoso, observadas as regras de gerenciamento de residuos perigosos previstas em lei ou regulamento, em normas
estabelecidas pelos 6rgaos do Sisnama, do SNVS e do Suasa, ou em normas tecnicas;

Il - pilhas e baterias;

I - pneus;

IV - oleos lubrificantes, seus residuos e embalagens;

V - lampadas fluorescentes, de vapor de sédio e mercurio e de luz mista;

VI - produtos eletroeletronicos e seus componentes

BRASIL. Lein® 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos S6lidos; altera a Lei nQ 9.605,
de 12 de fevereiro de 1998, e da outras providencias. Brasilia, 2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/112305.htm. Acesso em 10 jun. 2020

226 Merece entender conteudo semantico conferido ao termo de sociedade de risco pretenso por Urilck Beck. Neste
sentido, para Urilck Beck sociedade de risco consiste em uma situac;ao de perigo de danos politicos, sociais, economicos
e ambientais, em que a sociedade pos industrial esta submetida, cujas proporc;oes globais sao globais. Na
compreensao do autor: "E certo que os riscos nao sao uma invenc;ao modema. Quern - como Colombo - saiu em busca
de novas terras e continentes por descobrir assumiu riscos. Estes era, porem, riscos pessoais, e nao situac;oes de ameac;a
global, como as que surgem para toda a humanidade com a fissao nuclear ou com o acumulo de lixo nuclear. A palavra
"risco” tinha, no contexto daquela epoca, um tom de ousadia, contexto daquela epoca, um tom de ousadia e aventura,
e nao o da possivel autodestruic;ao da vida na Terra.” BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade.
Traduc;ao Sebastiao Nascimento, 3a edic;a0, Sao Paulo: Editora 34, 2019, p.25.

227 Apesar de, segundo Ronald Dworkin no processo interpretativo, e interessante que o julgador adentre na hist6ria
dos instituto, na aplicac;ao deste instituto para fugir de uma discricionariedade. DWORKIN, Ronald. Uma questiio de
principios. Traduc;ao: Luiz Carlos Borges, Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. Contudo isto nao implica na vinculac;ao
ad eterna do magistrado ao ideal prospectado pelo Constituinte originario, pois, as vezes e necessario 0 aperfeic;oamento
do referido Poder para viabilizar o préprio exercicio democratico. De fato, coaduna com a jurisdic;ao Constitucional, o
entendimento doutrinario, segundo o qua! o Constituinte originario nao e absoluto e permanente. TOVAR, Leonardo
Zehuri. Promessas da modemidade e Ativismo Judicial. Revista Brasileira de Politicas Publicas,

v. 5, n. 2, p. 518-536, 2015. Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/view/3059.
Acesso em 11 mai. 2022, p.526.
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ciencia.

Quern (empresario) arrisca-se a adentrar no mundo da tecnica ou tecnologia para auferir
lucros particulares, expondo milhares de pessoas aos perigos de dano da sociedade Contemporanea,
tern de permitir-se a suportar os custos <las despesas referentes as medidas Estatais (ex.
equipamentos, medidas antipoluic;:ao, licenciamento, normas de qualidade ambiental) para garantir um
meio ambiente equilibrado para todos. Isto e uma medida de equidade economica e justic;:a.

Sohre os perigos da sociedade de risco alerta Urilck Beck:

Mas o desmatamento contemporaneo acontece globalmente - e na como consequencia
implicita da industrializac;ao - com consequencias sociais e politicas inteiramente diversas.
Sao afetados, por exemplo, tambem e especialmente paises com ampla cobertura florestal
(como Noruega e Suecia, que sequer disp5em de muitas industrias poluentes, mas que tern
de pagar pelas emiss5es de poluentes de outros paises altamente industrializados com a
extinc;ao de florestas, plantas e animais. 228

Dessa forma, a implementac;:ao de uma politica economica adequada deve destacar, coma
palavra de ordem, as diretrizes economicas, porem em consonancia com o pluralismo
constitucional, notadamente fundamentado no direito da coexistencia de diferentes tipos de vida,
em sua melhor condic;:ao fisica e psiquica. Para alcanc;:ar este prop6sito, e necessario que o Estado
adote medidas juridicas, administrativas e economicas que garantam a sobrevivencia de todas as
formas de vida, principalmente, por conta da percepc;:ao holistica da vida planetaria.

Nessa pauta do pluralismo juridico poder-se-ia dizer, que sob a egide da Constituic;:ao de
1988, a natural divergencia de interesses entre 0s atores sociais merece ser contida com a definic;:ao
de normas economicas e juridicas que nao sufoquem os interesses essenciais dos participes ao
ponto de atingir a dignidade dos mesmos. Deste modo, nao se pode privilegiar sempre o interesse
economico de uma categoria em detrirnento do interesse relacionado a hens fundamentais de cada
individuo, tal coma o direito a viver em um meio ambiente equilibrado. A ideia e buscar altemativas
visando a pacificac;:ao dos interesses, de modo que sejam preservados, em alguma medida, 0s
interesses fundamentais minirnamente existenciais <las antagonicas func;:oes sociais.

Nessa percepc;:ao e buscando garantir a efetividade dos mandamentos impastos pelo Direito
Ambiental Economico, com o objetivo de romper definitivamente com o paradigma implementado

desde a baixa idade media, de que a natureza existe para ser explorada pelo homem e de forma

228 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modemidade. Traduc;ao Sebastiao Nascimento, 3a edic;ao,
Sao Paulo: Editora 34, 2019, p.26
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predat6ria, observando-se que o paradigma da sustentabilidade ambiental, introduzido em
Estocolmo em 1972, permanecia com pouca eficacia, ainda que reverberado em 1992 com a Rio
92 e mais adiante na reuniao da cupula mundial em 2012, conjecturou-se a ideia dos 17 objetivos
e <las 169 metas do desenvolvimento sustentavel a serem alcarn;:adas entre os anos de 2015 e 2030,
229 e com fundamento na justic;:a social foram discutidas diretrizes principiol6gicas para garantir a
efetividade do Estado de Direito Ambiental no 1° Congresso Mundial de Direito Ambiental, entre
27 e 29 de abril de 2016, promovido por entidades ligadas ao Judiciario brasileiro e intemacional,
para a conservac;:ao da natureza.

No primeiro congresso de Direito Ambiental ficou estabelecida uma declarac;:ao com 11
principios Fundamentais Gerais, entre 0s quais, destacam-se para fins do presente trabalho, o
principio n. 1, que impoe aos Estados as atividades economicas de promoverem o bem de todas as
especies e ecossistemas, afastando-se da percepc;:ao meramente instrumental ao ser humano.

0 segundo principio reconhece o Direito da gerac;:ao futura em usufruir dos bens ambientais,
na mesma medida que a atual, tendo em vista a irnportancia destes para a saude mental e fisica dos
seres humanos. De acordo com o segundo principio, a natureza e responsavel pela continuidade da
vida humana na terra e pelo bem-estar humano.

0 terceiro principio merece uma especial atenc;:ao, pois e este que impede, em uma medida
precaucional, a ac;:ao de atividades economicas degradadoras que oferec;:am ao coletivo mais
impactos ambientais do que beneficios. Noutro giro, por meio desta norma, a atividade degradadora
deve adotar praticas que afastem a deteorizac;:ao de processos ecol6gicos importantes para a
manutenc;:ao de um bioma equilibrado. 2° Assim, o terceiro principio consiste no indubio pr6-
natura. Na duvida, entre dever-se assegurar o funcionamento de uma atividade economica que poe
em risco 0 meio ambiente ou nao que seu exercicio nao garanta o funcionamento regular de um
bioma, decide-se a favor da natureza.

Contudo, se de um lado o quarto principio reascende o <lever dos Estados na elaborac;:ao de

normas administrativas e juridicas direcionadas d preservac;:ao ou d recuperac;:ao de processos
ecol6gicos ou mesmo determinam que os Estados elaborem politicas publicas que irnpec;:am a

229 NA<;::OES UNIDAS BRASIL. Como as Nac;iies Unidas apoiam os objetivos de desenvolvimento sustentavel
no Brasil. Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/sdgs. Acesso em 19 mar. 2021.

230 Bioma grande comunidade estavel e desenvolvida, adaptada as condic;oes ecol6gicas de uma certa regiao, e
geralmente caracterizada por um tipo principal de vegetac;ao, como, p.ex., a floresta temperada; Bioma das savanas.
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degrada9ao da biosfera®3, de outro, o quinto e o sexto principios fazem referencia a equidade ea
justi9a ambiental.

Neste sentido, enquanto o quinto principio evidencia o <lever de gera95es atuais garantirem
intrageracionalmente, a partir da elirnina9ao <las extemalidades ambientais, a reparti9ao justa e
equitativa dos recursos naturais, 0 sexto principio se ocupa em concatenar com o estabelecirnento
de politicas publicas visando a elirninaao <las repercuss5es extemas em uma perspectiva
intergeracional para, deste modo, garantir a saude e 0s recursos ambientais suficientes para a
gera9ao futura. Assim, e <lever do Estado recuperar ou evitar que sejam quebrados 0S processos
ecol6gicos dos ecossistemas. 232 0 quinto principio determina, ainda, segundo Mauricio Beger e
Reinaldo Pereira, que "0s recursos naturais sejam geridos, a partir de criterios que garantam a sua
utiliza9ao da forma mais economica possivel e evitem os residuos." 223

Avan9ando para o principio 10, esta a veda9ao do retrocesso. Em hip6tese alguma aceita-
se a redu9ao do nivel de prote9ao ambiental conquistada ate hoje. Por 6bvio, a amplia9ao e valida,
mas a redu9ao da prote9ao e incomensuravel. Naturalmente, em consequencia disto, o referido
principio e justificado pela concep9ao de se fazer justi9a ambiental.

Finalmente, o principio 11, por sua vez, que apresenta uma rela9ao direta com 0 nosso
objeto de pesquisa, "imp5e o <lever aos estados de rever e melhorar as leis e politicas publicas
relacionadas a conserva9ao e a prote9ao do meio ambiente, com base nos conhecirnentos mais
recentes e na evolu9ao <las politicas. "?3

Observam Mauricio Berger e Reinaldo Pereira, que a implanta9ao efetiva de Estado de
Direito Ambiental, significa muito mais do que um Estado de Direito e Estado Social, pois, alem
de adotar os valores para a consecu9ao de Estado que privilegia interesses da grande massa ou o
interesse do capital, imerge no Direito a um Estado Ecol6gico. ,ms

Assim, com o referido Estado tem-se um Estado vocacionado a garantir a todos o direito de

gozar de um rio limpido com peixes saudaveis ou um solo saudavel. Haainda um Estado que deve

231 Aqui, ve-se bem situado o principio poluidor pagador, porquanto o referido principio tern como principal destinatario
o Estado. Por meio do PPP, o Estado fica compelido a criar normas para obrigar aos contaminadores a internalizarem as
externalidades negativas, a fan de reduzir ou cessar a poluic;ao.

232 BEGER, Mauricio, PEREIRA, Reinaldo. A concretizac;ao do Estado de Direito Ambiental segundo a proposta da
Uniao Internacional para a Conservac;ao da Natureza: Lirnites e possibilidades. Revista Faculdade UFMG, n. 73, pp.
639-670, jul/dez 2018. Disponivel em: https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1961. Acesso em 14
mai. 2022, p. 641-642.

233 |bidem, p. 642.

234 Ibidem, lac cit.

235 1hidem, p. 655.
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promover a gestao dos riscos, de modo que os efeitos secundarios deste nao ultrapassem o limite
do toleravel. Neste sentido, cabe a este Estado, a cria9ao de instrumentos normativos e economicos
que evitem a ocorrencia do dano, a partir do uso de elementos de outras ciencias, ja que, como
assinalado anteriormente, o Direito Ambiental apresenta em contexto sistematico aberto e passivel
de mudan9as de ordens fisicas, culturais e conceituais para uma melhor adequa9ao @ prote9ao
ambiental. 236

Com uma reorientaao do Estado para prospectar Direitos de terceira dimensao
(solidariedade), o Estado de Direito Ambiental sai da 16gica estabelecida no Estado de Direito e no
Estado de Direito Social determinada pelo enfrentamento relacional conflitivo do Eu contra o
Estado e do N6s contra o estado, para fundamentar-se na 16gica do "N6s todos - em favor do
planeta. 237

Com 1sso, pode-se afirmar que a aplica9ao adequada da hermeneutica juridica pos
positivista garante o uso dos hens ambientais equitativamente, de modo que reste tambem o suficiente
para garantir uma vida saudavel A gera9ao futura. Por isso, em se tratando da aplica9ao
<las normas ou politicas economicas, nao e possivel adotar formulas matematicas para eliminar
conflitos de interesses, que surgem com o desenvolvirnento <las rela95es sociais e ambientais.

Em se tratando da atua9ao do Tribunal Constitucional para assegurar Direitos fundamentais
como o equilibria ecol6gico e incabivel a aplica9ao da Jurisdi9ao Constitucional, sem imersao ao
caso concreto. E preciso aplicar a teoria dos principios apossando-se <las particularidades do caso
e com o auxilio da teoria da argumenta9ao para a devida justificaao democratica. Assim,
justamente por causa da jurisdi9ao Constitucional, por maior que seja a fundamentalidade do
Direito envolvido, no sentido de preservar o principio da separa9ao dos poderes e a prépria
democracia, os julgadores estao obrigados a explicitarem para os afetados por sua decisao 0s
motivos de sua compreensao em face do caso submetido ao seu juizo, atraves de argumentos
intersubjetivos (nao morais, politicos e pessoais). A fundamentalidade do direito fundamental

envolvido nao toma o "caso dificil” em um "caso facil," que possa ser resolvido por subsun9ao. 2%

236 BEGER, Mauricio, PEREIRA, Reinaldo. A concretizac;ao do Estado de Direito Ambiental segundo a proposta da
Uniao Internacional para a Conservac;ao da Natureza: Lirnites e possibilidades. Revista Faculdade UFMG, n. 73, pp.
639-670, jul/dez 2018. Disponivel em: https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1961. Acesso em 14
mai. 2022, p. 646.

237 1hidem, p. 655.

238 No Brasil o ativismo judicial tern uma conotac;ao distinta da ideia conjecturada na doutrina Norte Americana. De
uma maneira pejorativa, o ativismo judicial € intromissao Poder judiciario em questoes legislativas e partidaria, como
por exemplo casos que envolvem a perdas de mandatos, por troca de partido; analise de caso de verticalizac;ao de
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Assim, o aprofundamento na teoria da hermeneutica neoconstitucional e na teoria da
argumenta9ao, antes de o julgador emanar a sua decisao, revela-se essencial. Somente, com a
explicita9ao motivos da sua compreensao em qualquer dos sentidos da lide, sob o ponto de vista
casuistico, podera observar se os tribunais estao legislando ou impondo a jurisdi9ao Constitucional,
a qual determina que se fa9a a leitura <las normas do ordenamento juridico de acordo com a
Constitui9ao Brasileira.

Por um outro lado, apesar de nossa pesquisa esta voltada, em sentido latu sensu ao meio
ambiente, e preciso perceber que a analise economica do direito nao pertence somente a esfera da
preserva9ao <las fun96es ambientais, mas o Direito Economico tambem esta presente em outros
ramos do direito, tal como, o Direito de Saude, no qual busca-se a operacionaliza9ao de politicas
economicas que busquem a maior eficacia na distribui9ao dos escassos recursos de saude, de modo
gue as demandas especificas, como as de alto custo, nao figuem sem atendimento.

A titulo de exemplo, para compreender as interferencias da analise economica no Direito,
no ramo da saude, o vies economico do direito pode estar direcionado a incentivar a ado9ao de
politicas publicas economicas que garantam o atendimento estatal no tratamento adequado de uma
doen9a que demande altos recursos de Estado, ao tempo em que garantam o tratamento basico de
diversas pessoas com diabetes. Outro exemplo na esfera de saude, situa-se no tratamento prioritario

<las demandas de alto custo, quando o Estado nao gerencia seus recursos as demandas fundamentais
de direito, como o direito avida, a saude, a um meio ambiente equilibrado e conduz verbas publicas
para a realiza9ao de campanhas publicitarias visando a divulga9ao de uma politica de govemo. 2%°

Tomando como exemplo algo mais restrito a pesquisa, vislumbra-se a interferencia da

analise economica do direito com a execu9ao de politicas publicas estatais, que estimulem a livre
iniciativa, ao tempo em que estabele9am politicas publicas que auxiliem para a preservar 0s

processos ecol6gicos essenciais ou recuperem e promovam 0 manejo ecol6gico <las especies do

coliga9ao partidaria. A corte deixa de limitar-se a sua fun9ao interpretativa para adentrar na cria9ao de condutas, Por um
outro !ado, o "born ativismo" e 0 avan90, em razao dos valores Constitucionais do Jurisdi9ao Constitucional para decidir
assuntos relacionados a questoes sociais presente na constitui9ao, como os Direitos e Garantias Fundamentais. Em que
pese, a distin9ao merece que, o ativismo e diferente da judicializa9ao na Politica, este e a reafirma9ao da vontade do
Constituinte, sem majorar o alcance e sentido das normas, ultrapassando o legislador ordinario. ROMANELLI, Sandro
Luis Tomas Ballande; TOMIO, Fabricio Ricardo de Limas, KANAYAMA, Rodrigo Luis. Tribunais Constitucionais,
govemos e parlamentos: para alem do ativismo e dajudicializa9ao, institui96es no processo decis6ério - um balan90 da
literatura. In: SCHELEDER, Adriana; ROBL FILHO, Ilton (org). Jurisdii;ao Constitucional e Democracia. Univali,
2016.

239 OLIVEIRA, Jadson Correia; SOUSA, Jordania Oliveira. Direito @ Saude no Brasil e a inaplicabilidade da
reserva do possivel. Porto Alegre: Editora Fi, 2020.
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ecossistema, consoante previsto no Art. 225, paragrafo 1 e VII da Constitui<;ao. Embora, nao se
fale de "reserva do possivel" aos Direitos de defesa ou 1a gera<;ao, estes direitos prescindem de
disponibilidade financeira para o Estado, na mesma medida que Direitos prestacionais Sociais.
240Assim, a realiza<;ao tanto de politicas publicas garantindo, por exemplo emprestimos ao pequeno
empresario para expansao dos seus neg6cios, como 0 remanejamento de uma especie por outra
regiao possuem uma dimensao no minima economica que precisa ser levada em conta, uma vez
que, ambos os Direitos custam dinheiro.?*!

Por este caminho, poder-se-ia afirmar, desde da implanta<;ao Constitucional do Estado
Democratico de Direito, em uma dire<;ao oposta do que ocorria no Estado de Direito, o Estado tern
a obriga<;ao de promover politicas para estimular livre iniciativa, na mesma medida em que esse
mesmo Estado deve estabelecer mecanismos que protegem os processos ecol6gicos e preservem a
fauna e flora. Nesta dire<;ao, imperou-se o equilibria, de modo que o Estado nao pode mais deixar
0s interesses economicos preponderarem sabre 0s interesses ecol6gicos, principalmente na escolha
da prioriza<;ao de suas politicas publicas.

Por isso, reconhecendo a importancia e a posi<;ao de destaque <las for<;as produtivas no
ordenamento juridico brasileiro e a necessidade de uma minima regula<;ao para a manuten<;ao de
equilibria nao somente social e economico, como tambem ambiental, o Art.170, IV da Constitui<;ao
Federal, determinou que a atividade economica buscasse executar as suas fun<;5es em consonancia com
a defesa do meio ambiente.

Alias, merece destacar que nao e somente <lever do Estado garantir ou proteger 0s processos
ecol6gicos, restaurando-o0s se preciso, pois no Ordenamento p6s 1988, nos termos do Art. 225,
caput, ficou definido que um meio ambiente ecologicamente equilibrado e um hem de uso e
propriedade comum, sendo a manuten<;ao do seu equilibria ecol6gico um dos requisitos minirnos
para uma vida digna, devendo nao apenas o Poder Publico, mas todos garantirem sua defesa ou

preserva<;ao em uma perspectiva intergeracional.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13« edic;ao. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018, p. 293.

21 HOLMES, Stephen; SUSTEIN, Cass. R. The Cost of Rights: why liberty dependes on taxes. New York: W.W.
Norton & Company, 1999, p. 15.
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3.1.4 0 desenvolvimento Sustentavel para prevenir a escassez Ambiental

Em uma conjuntura na qual possamos compreender a aplica<;ao da logistica reversa obrigat6ria
dos plasticos consoante o Art. 33, I-VI, coma medida preventiva d luz do Principia Poluidor Pagador,
e preciso estabelecer um enfoque epistemol6gico no que tange ao problema da escassez dos hens
ambientais.

Mas antes, apresenta-se 0 panorama da sustentabilidade ambiental, pois este paradigma,
diante da percep<;ao que os recursos ambientais eram naturalmente escassos, foi responsavel pelo
abandono de um modelo de desenvolvimento embasado no PIB (Produto Intemo Bruto), para a
adesao a um modelo de desenvolvimento que garantisse hens ambientais imprescindiveis para uma
vida digna e saudavel a todos.

Neste sentido, desde o seculo passado, observada a esgotabilidade dos hens ambientais, 0s
quais levaram milhares de anos para a sua forma<;ao, as comunidades cientifica e juridica tern
voltado sua aten<;ao no combate aos danos ambientais causados pela a<;ao humana, a fim de
resguarda-los para a gera<;ao futura.?*? Essa preocupa<;ao, nao atinge apenas a ciencia, mas tambem
aos religiosos. A Carta Enciclica Laudato Si do Vaticano, publicada em 2015, revela as

inquieta<;oes do Papa Francisco | em razao do crescimento <las atividades danosas ao meio
ambiente, na qual pede mudan<;a da postura da sociedade quanta d redu<;ao de danos ao mesmo.?*?
IAssim, percebendo-se a escassez dos hens ambientais e sua importancia para o
desenvolvimento do bem-estar fisico e psiquico dos seres humanos, com o prop6sito de buscar um
desenvolvimento economico que contemplasse 0 respeito aos processos ecol6gicos e a
conserva<;ao de ecossistemas e desenvolvimento social, no inicio da decada de 70 foi erigido o
paradigma do desenvolvimento economico sustentavel que consiste na ado<;ao de normas juridicas
e economicas ou tecnicas pelos atores sociais que atendam a interesses socrnls, economicos e
ambientais.
A importancia de um desenvolvimento sustentavel, alem de difundida pela primeira vez na

conferencia <las Na<;oes Unidas sabre meio ambiente, em Estocolmo, 1972, ?**foi defendida na

22 |LEITE, Jose Rubens Morato Leite, AYALA, Patrick de Araujo. Dano ambiental. S® ed revista, atualizada e
reformulada. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.121.

23 FRANCISCO. Carta enciclica laudato si'do Santo Padre Francisco sobre o cuidado da casa comum. 2015.
Disponivel em: http://www.vatican.va/content/francesco/pt/encyclicals/documents/papa-
francesco_20150524_enciclica-laudato-si.html. Acesso em: 13 jan. 2021.

244 ORGANIZAC,::A.O DAS NAC,::0ES UNIDAS. Declaral;iio do Rio sobre o0 Meio Ambiente e Desenvolvimento.
1992. Disponi vel em: https://cetesb.sp.gov.br/proclima/wp-content/uploads/sites/36/2013/12/declaracao_rio_ma.pdf.
Acesso em 19 fev. 2021.
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Conferencia Mundial de Meio ambiente- a ECO 92 (ONU, 1992) com a ado<;ao da agenda 21 245,
na declara<;ao do Rio 92246 e na Declara<;ao Rio + 20, em que os paises reafirmaram, no seu
documento final intituado O FUTURO QUE QUEREMOS, o compromisso de alcan<;ar o
desenvolvimento com a prote<;ao do meio ambiente, outrora firmado na Rio 92."%4/

Outrossim, observando-se que o Desenvolvimento Sustentavel foi posto de uma forma nao
objetiva, aberta ou mais ideol6gica na declara<;ao de Estocolmo, 1972, 28 na Declara<;ao Rio 92 e
na agenda 21, sendo esta ultima referida por Edis Milare como um c6digo de boas inten<;oes, por
conta disso, temendo-se que o principio do Desenvolvimento Sustentavel ficasse na inefetividade,
mas buscando repetir o sucesso dos objetivos do milenio, que trouxe grandes resultados ao
desenvolvimento sustentavel entre 2000 e 2015, a partir da implementa<;ao dos 8 objetivos do
Milenio; em 2015, 193 Estados-Membros da ONU reunidos aprovaram a agenda 2030, composta
de 17 objetivos do desenvolvimento sustentavel para serem implementados entre os anos de 2016
a 2030. Por esse caminho, esperava-se gque 0s Estados, a sociedade e as for<;as produtivas tomassem
iniciativas juridicas, tecnicas e economicas para construirem um mundo que estivesse embasado
na prote<;ao ao meio ambiente ecologicamente equilibrado na mesma medida que busca o
desenvolvimento social e economico.?4°

No ordenamento Juridico Brasileiro, o Desenvolvimento Sustentavel esta presente no Art.
225 da Constitui<;ao Federal, segundo o qual: "“Todos tern direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, hem de uso comum do povo e essencial d sadia qualidade de vida, impondo-se ao

25 MINISTERIO DO  MEIO AMBIENTE. Agenda 21  Global. Disponivel  em:
https://antigo.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/agenda-2 I/agenda-21-global.html. Acesso em 10 jun. 2021.
246 ORGANIZAC,::AO DAS NAC,::0ES UNIDAS. Declarac;iio do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento.
1992. Disponivel em: https://cetesh.sp.gov.br/proclirna/wp-content/uploads/sites/36/2013/12/declaracao_rio_ma.pdf.
Acesso em 19 fev. 2021.

247 BRASIL. Constituic;iio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DP: Presidencia da Repiiblica, 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 10 jun. 2020

248 Renata Marques Ferreira e Celso Antonio Pacheco Fiorillo sustentam que o principio desenvolvimento sustentavel
estabelecido na Conferencia de Estocolmo de forma mais generica. "Todavia a Comissao Mundial sabre o Meio
Ambiente criada em 1984 (Relatorio de Brundtland - 1987) ao estabelecer que o desenvolvimento sustentavel, em
essencia” e um processo de transformac;ao no qual a explorac;ao de recursos, a direc;ao dos investimentos, a orientac;ao
do desenvolvimento tecnol6gico ea mudanc;a institucional se harmonizam e reforc;am o potencial presente e futuro a
fim de atender as necessidades e aspirac;oes humanas, se dirigindo tambem a empresa privada, deixou explicitado que
"0 "o desenvolvimento sustentavel e aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer ao possibilidade
de as gerac;oes futuras atenderem a suas préprias necessidades". FIORILLO, Celso Antonio Pachego, FERREIRA,
Renata Marques. Liberdade Economica ( Lei 13.874/19) em face do direito ambiental constitucional brasileiro:
0 enquadramento juridico das atividades economicas vinculadas ao desenvolvimento sustentavel. Rio de Janeiro:
Lumens Juris, 2020, p. 54.

29 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 12a ed. Atual. Arnpliada. Revista dos Tribunais, 2020, p. 83.
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Poder Publico e d coletividade o <lever de defende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras
gerag6es.

Segundo, Jose Carlos Barbiere, Desenvolvimento Sustentavel pode ser entendido como um
patrimonio gque e passado entre gera96es para que todos possam satisfazer suas necessidades com
qualidade de vida, mantendo-se etemamente todos 0s recursos naturais. Para o referido autor,
alcan9ar isto exige do Estado, da sociedade e <las atividades economicas a ada<;ao de processos
produtivos que permitam a conserva9ao dos recursos, reaproveitamento, recupera9ao e novas
padroes de consumo 2°°.

Adentrando-se no controle dos residuos plasticos, observa-se que o principio do
Desenvolvimento Sustentavel nao foi esquecido pela Politica Nacional dos Residuos Sélidos, por
intermedio da Lei 12.305/10. Em sentido oposto, 0 mesmo foi expressamente inserido no artigo 6,
IV, da PNRS, ao lado de outros principios e objetivos, tal como o poluidor pagador, com o
prop6sito de garantir uma diretriz interpretativa da prépria Lei.

Assim, se ha duvidas sabre a aplicaao de qualquer norma juridica relativa ao
gerenciamento dos residuos s6lidos, devera o interprete indagar-se, se o sentido hermeneutico que
pretende conferir a norma juridica atende aos fins do desenvolvimento economico, social e

ambiental, considerando a fun9ao deste ultimo manter o equilibria ecol6gico ambiental.

3.1.5 Custo ""zero'" dos hens ambientais e 0 aparecimento das externalidades ambientais

Para entender o aparecimento <las extemalidades ambientais, antes de mais nada, e preciso
compreender o regime juridico dos hens ambientais. Assim, passa-se a sua compreensao.

Os hens ambientais sao aqueles considerados uteis, escassos e imprescindiveis d a
sobrevivencia humana. Por conta dessa ultima caracteristica, nos mais diversos ordenamentos juridicos,
os hens ambientais foram definidos como hens de propriedade comum a todos e de uso livre?!

No Brasil, o uso livre e comum dos hens ambientais nao permite que uma pessoa possa
apropriar-se, individualmente, atribuindo aos mesmos um pre90 pelo consumo. Esta norma restou

definida como direito fundamental no Art. 225 da Constitui9ao Federal.

250 BARBIERI Jose Carlos. Desenvolvimento e ambiente as estrategias de mudam;as e agenda 21. 15. Ed. Sao
Paulo: Vozes, 2014, p.32.

%1 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente.
Instituto do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p.23.
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Nao se poderia imaginar que alguem pudesse apropriar-se da agua, do ar, admitindo-se que
os demais s6 pudessem acessa-los pagando um prec;o. Por conta disso, emhora os hens amhientais
sejam escassos por natureza, tendo em vista a sua finitude no planeta, a adminstrac;ao da escassez
amhiental nao foi atrihuida A ciencia economica, a qual e responsavel pela administrac;ao da escassez
de hens uteis, escassos e qualificados pela acessihilidade a todos. 2

Nas explicac;oes de Heron Gordilho e Paulo Pimenta:

Nern todo bem escasso pode ser qualificado como econ6mico. Ao lado <lesses, ha bens
escassos em termos absolutos, por existir uma quantidade finita no planeta. Eles nao estao
submetidos ao sistema de prec;os, como econémicos, ou seja, nao integram o circuito
econ6émico. Tais bens sao denominados bens livres. 0 que caracteriza e que a sua utilizac;ao
nao implica em custos, nao tendo, pois, valor econémico. Ademais, a maioria deles esta
submetida a utilizac;ao nao exclusiva, isto e, 0 uso por parte de um sujeito nao impede que
seja utilizado por outro. (ex: a agua, o ar, etc.)??

Vista que os hens amhientais sao de propriedade comum e de uso livre?>*, nao cahendo
imputa-lhes um prec;o, eles encontraram-se excluidos dos circuitos economicos. Deste modo, 0s
prohlemas advindos da escassez dos hens amhientais ficavam sem soluc;ao. Assim, se por um lado,
o prohlema da escassez dos hens economicos pode ser resolvido pelo controle de mercado, atraves
da lei da oferta e da procura, 0 mesmo nao se pode dizer, em face da escassez dos hens amhientais,
gerando assim, as falhas de mercado, as imperfeic;oes e as inoperacionalidades 255256

Com isso, pode-se dizer que a falta de atrihuic;ao de um prec;o aos hens amhientais ou

atuac;ao da economia mensurando-lhes um prec;o, de acordo com as leis de mercado, permite que

252 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 364.

253 |bidem, lac cit.

254 Parte da doutrina atribui o problema da escassez ambiental a nao rivalidade. Os bens sao de acesso livre a todos (sem
limite de uso), nao existindo portando uma relac;ao derivalidade. Nao havendo ameac;a pelo consumo dos demais,

uma vez que, a qualquer tempo o rival pode acessar, uns acabam consumindo mais <lesses bens essencias do que outros.
COSTA, Carlos; SILVA, Bruno. 0 principio poluidor pagador: da eficiencia econémica a realizac;ao da Justic;a.
Revista de Direito da Cidade, v. 4, n. 2, 2012. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/9714. Acesso em 14 mai. 2022.

Com isso pode ocorrer, 0 Garrent Hardin, em 1968, em a "tragedia dos bens comuns™ previu. Ao se deparar com 0 acesso
livre a bens comuns, em uma postura "free rider"”, uns tenderao a buscar a maxirnizac;ao dos bens comuns em beneficio
préprio, deixando os demais a mingua. HARDIN, Garret. The Tragedy of Commons. Science, v. 162, 1968,

p. 1243-1248. Disponivel em: http://www.garretthardinsociety.org/articles/art_tragedy of the commons.html. Acesso
em: 05 dez. 202 .

255 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia. 6a edic;ao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.139.

256 GORDILHO; PIMENTA, op cit, lac cit.
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0s agentes economicos 0s sobreutilizem, uma vez que nao implica aos mesmos custos na sua
produ9ao®’.

Deste modo, ocorre o0 aparecimento <las extemalidades ambientais. Com as mesmas, 0
empresario nao computa os custos para a manuten9ao de um meio ambiente equilibrado, como por

exemplo, intemaliza os custos de mao de obra ou insumo. E certo que com o aparecimento da
extemalidade, o pre90 do produto nao reflete o que deveria ser, ja que a sociedade assume parte do
custo social, que deveria ficar a cargo do poluidor2%.

Para Hans Wiesmeth, apesar de as unidades economicas estarem cientes dos efeitos
negativos provocados pelas extemalidades negativas e que estas geram um custo social, nem
sempre sao compensadas financeiramente por meio de um mecanismo de pre9os. Assim sendo,
segundo o referido autor pode-se afirmar que a ausencia de compensa9ao pecuniaria no sistema de
pre9os dos efeitos negativos de uma extemalidade negativa permite um desequilibrio nos
mecanismos de aloca9ao de pre9os. 2>°

Claro que seria ideal que as empresas, sem qualquer coa9ao ou for9a coativa, computassem
de forma consciente o custo da preven9ao ou repara9ao aos danos ambientais, mas na maioria <las
Vezes nao e o que ocorre.

Para verificar isto, nao e preciso ir longe. E possivel comparar o poder regulador do Estado
para prevenir a forma9ao <las extemalidades ambientais, com a possibilidade de interven9ao Estatal
para garantir a livre concorrencia. A forma9ao de trusts, carteis ou quaisquer meios de reserva de
marcado demonstram que nem sempre 0s mercados sao capazes de se autorregularem na solu9ao
dos problemas deles decorrentes.

Em sentido contrario, situa96es como estas, apenas comprovam que mesmo havendo regras
estabelecidas, a fan de garantirem o autoajuste dos mercados, condutas humanas podem burlar as
regras de controle de mercado, tomando indispensavel a atua9ao do Estado, como principal
garantidor da saude do sistema economico para evitar as referidas afrontas ao principio da livre

concorrencia, atraves da formula9ao de politicas publicas e normas juridicas.

STHANSJURGENS, Bernd. Umweltabgaben im Steuersystem. Baden-Baden: Nomos, 1992, p. 24.

ZBBECHARA, Erika. Principia do poluidor pagador. Enciclopedia Juridica da PUCSP - Torno Direitos Difusos e
Coletivos. 1. ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2020. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/334/edicao- I/principio-do-poluidor-pagador. Acesso em 14 mai. 2022.
259 WIESMETH, Hans, Umweltabgaben im Steuersystem. Baden: Nomos, 1992, p.24.
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Assim, nao e diferente a necessidade interventiva do Estado para prevern;ao ou repara9ao
<las extemalidades ambientais, nao obstante, neste caso, com muito mais propriedade, tendo em
vista a falta de mecanismo regulat6rio como as ciencias economicas para gerenciar a escassez dos
recursos ambientais.

Atitulo de esclarecirnento, sustenta Alexandra Aragao, que o regime juridico adotado para
os hens ambientais foi um grande desacerto epistemol6gico acometido pelos economistas dos
primérdios. Segundo a referida autora, baseada em uma suposta abundancia, 0s hens ambientais
foram entendidos como uma propriedade comum e de acesso livre. 260

Em que pese, o pensamento da autora, entende-se que o problema nao esta em permitir o
acesso livre e comum a todos, mas a dificuldade da situa9ao esta em nao garantir efetividade ao
poluidor pagador, o qual em uma fun9ao préxima a exercida pela economica, pretende repassar 0s
custos de preven9ao ou repara9ao dos hens ambientais aos agentes causadoress da polui9ao.

Assim, o poluidor pagador, atuando para suprir a ausencia de atua9ao <las ciencias
economicas, atraves do sistema de controle de pre9os, busca resolver, por intermedio de
intrumentos economicos, a exemplo de taxas e da logistica reversa e normativos, tal como normas
sabre qualidade do ambiente, o problema da aloca9ao dos recursos escassos ambientais para deixar
recursos suficientes para as gera96es atual e futura.

De outro lado, o regime atribuido aos hens ambientais, a nosso ver, impede que alguem se
garanta no direito de poluir em detrirnento dos demais, supondo que e proprietario exclusivo, ou
ainda o referido regime evite que uma pessoa impe9a que uma outra seja privada de acessar hens
tao essenciais para uma vida saudavel fisica e mentalmente, a exemplo de acesso aos mares € a
agua, por ausencia de recursos financeiros.

Apesar disso, vale-se <las li9oes de Heron Gordilho e Paulo Pimenta para afirmar que e
preciso enfrentar as consequencias da exclusao dos hens ambientais do circuito economico, a fan

de evitar a sobreutiliza9ao dos hens ambientais:

No campo ambiental, todavia, as leis da economia de mercado nao funcionam, pois os bens
ambientais nao tern prec;o, porque sao bens livres, vale reafirmar. Isso tern por
consequencia uma sobreutilizac;ao dos bens ambientais, que necessita ser de alguma forma
resolvida. 26!

260 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p.25-26.

261 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 364.
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As extemalidades amhientais foram vislumhradas, pela primeira vez, por Marshall. Este
autor perceheu haver alguns custos denominados extemos que nao eram contahilizados como fator
de prodrn;:ao. Por conta disso, os prec;:o0s dos produtos eram suhdimensionados, nao refletindo os
custos sociais necessarios para evitar os desesajustes concorrenciais no mercado.

Congquanto, foi com os estudos de Pigou em 1920 252e de Coese em 1960 - critico de Pigou
- que passou-se para um aprofundamento visando a soluc;:ao <las extemalidades amhientais.
Enquanto este ultimo propunha a soluc;:ao <las extemalidades entre os préprios agentes do mercado,
diga-se, com uma soluc;:ao negocial ao conflito de interesses, Pigou acreditava que as extemalidades
somente seriam cessadas com intervenc;:oes estatais. E ai que surge a expressao Taxa Pigouviana.2s3

A teoria de Coese para a eliminac;:ao <las extemalidades e hem interessante. Os agentes da
poluic;:ao negociam entre eles a melhor forma de cessar ou reduzir a poluic;:ao. Um exemplo hem
simples, citado pelo préprio Coese, ea situac;:ao em que o medico que tern sua atividade paralisada
por conta da atividade do confeiteiro, que provoca ruidos. Segundo Coese, definido o direito de
propriedade, eles podem chegar em um acordo e se for economicamente viavel para o confeiteiro,
0 mesmo poderia remunerar 0 medico pelo tempo parado e, deste modo, elirninar a extemalidade.
264

Apesar de amhas as teorias serem inovadoras na tentativa de trazer soluc;:0es praticas na
seara <las extemalidades, foram alvos de criticas.

A teoria de Pigou, emhora hem acolhida para a eliminac;:ao <las extemalidades, atraves da
formulac;:ao dos trihutos estatais, enfrentou criticas, acerca <las falhas estatais produzidas pela
hurocracia estatal, cujas "decisoes sao tomadas de forma compartimentada ao passo que O
prohlema ecol6gico deve ser tratado de forma integrada; e o préprio Estado, muitas vezes, o agente

poluidor etc."2%°

%2 PIGOU, Arthur C. Economics of Welfare. 4. Ed. Landres: Macmillan & Co, 1932. Disponivel em:
https://www.econlib.org/library/NPDBooks/Pigou/pgEW.html. Acesso em 06 dez. 2021.

263 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 31.

264 COESE, Ronald H. 0 problema do custo social. Traduc;ao por Francisco Kummel Alves e Renato Cavoilla. The
Journal of law Economy, V. 3, p. 1-36, 1960. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/3806050/mod_resource/content/1/custosocial.pdf. Acesso em 10 jul. 202 I.

25 FILHO SILVA, Carlos Costa. 0 principio poluidor pagador: Da eficiencia econémica a realizac;ao da justic;a.
Revista de Direito da Cidade, v.4, n2, p. | | |- 128, 2012. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/9714/7613 Acesso em: 17 mai. 2022, p. 120.
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A teoria de Coese recebe algumas criticas. Ha quern entenda, equivocadamente, que a
referida teoria consiste em uma autorizac;ao para negociac;ao sabre o nivel de poluic;ao. Outro ponto,
€ que se houver custos d transac;ao, a exemplo de despesas com contratos e discussoes judiciais, ha
quern considere a teoria impraticavel. Ela somente € perfeita quando ha definido o direito de
propriedade e nao ha custos de transac;ao. Atualmente, ve-se aplicabilidade da teoria de Ronald Coese
no Comercio de Carbono, aventado no Acorda de Paris. Observa-se, que por meio do acordo, busca-se
trac;ar uma regra para a negociac;ao privada do carbono, evitando-se, assirn, 0s custos com transac;ao.
266

Conceitualmente, segundo Daniele Moreira, as extemalidades consistem em
"consequencias de atividades economicas que afetam de forma incidental - positiva ou
negativamente - pessoas nao envolvidas naquela cadeia de produc;ao e consumo." 267

De outro tumo, para Heron Gordilho e Paulo Pimenta, sendo uma <las falhas de mercado,
"as extemalidades consistem em repercurssoes que o comportamente de um sujeito provoca na
esfera alheia, podendo ser positivo ou negativo. "268

Como exemplo, apontam os referidos autores, o ato de fumar em um ambiente fechado. A
ac;ao do fumante nao prejudica a saude do titular apenas, mas pode afetar de forma negativa aos
demais presentes no local. 26°

Reconhecendo que as extemalidades ambientais sao um problema oriundo do acesso
comum e livre aos hens ambientais, para Erica Bechara, as extemalidades sao efeitos extemos nao
controlados pelo sistema de mercado. Elas remetem a custos, que por algum motivo, escapam de
serem inseridos como fator intemo de produc;ao. Como vista, enquanto a mao de obra representa
um custo de produc;ao assumido intemamente, as extemalidades ambientais, justificadas no livre

acesso aos hens ambientais de uso comum a todos, terminam nao sendo contabilizadas como um

266 NASSAR, Luiz Henrique Andrade de. A aplicac;iio das teorias de Cecil Pigou e Ronald Coese na analise das
externalidades ambientais: Um estudo sobre logistica reversa no Estado do Parana. Dissertac;ao (Mestrado), Setor de
Ciencias Sociais Aplicadas, Programa de P6s-graduac;ao em desenvolvimento econémico. Universidade Federal do
Parana. Curitiba, 2017. Disponivel em: https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/53029/R%20-%20D%20-
%20LUIZ%20HENRIQUE%20DE%20ANDRADE%20NASSAR.pdf?sequence=I&isAllowed=y. Acesso em 10
mai. 2022.

%7 MOREIRA, Danielle de Andrade. Responsabilidade ambiental piis-consumo. Sao Paulo: Letras Juridicas, 2015,
p.35.

268  GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor-
pagador. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 364.

269 |bidem, lac cit.
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custo intemo de produc;:ao. A ideia € fazer a intemalizac;:ao dos custos extemos somando-se aos
intemos. A soma dos referidos custos implica no custo social. 27

Trazendo a distinc;:ao entre extemalidades negativas e positivas, Erica Bechara sustenta que, se
por um lado, nas extemalidades positivas os custos sao repassados ao fomecedor, apesar dos
beneficios serem usufruidos pela sociedade, por outro lado, nas extemalidades negativas 0s custos
<las repercussoes negativas causadas por terceiros-empreendedores sao assumidos pela sociedade
ou pelo Estado.?*

As extemalidades positivas podem ser entendidas como bonus extemos a atividade empresarial
repassados para terceiros, sem que estes tivessem que desprender de qualquer valor para auferi-
los, ao passo em que, as extemalidades negativas sao o0s efeitos negativos causados pela ac;:ao de uma
pessoa sabre a outra, abstendo-se de imputar ao causador destes os custos advindos da sua conduta.

Nao obstante, a referida autora afirma sabre a importancia de concentrarmos nos desenlaces
juridicos afetos as extemalidades negativas ambientais, tendo em vista as consequencias destas
para 0 meio ambiente e para a saude humana. A mesma reforc;:a, ainda, que as extemalidades
positivas tern seu lugar de destaque no Desenvolvimento Sustentavel. Neste sentido, as
extemalidades positivas representam beneficios usufruidos pela sociedade, sem que esta precise
desembolsar qualquer valor a expensas da atividade economica?’?.

Emilia Soares sustenta que as extemalidades sao geradas pela interac;:ao entre os agentes
economicos, 0s quais, sem nenhuma intencionalidade acabam gerando consequencia positiva ou
negativa para terceiros. Por meio delas, dentro de uma relac;:ao de mercado, sao impastos efeitos
extemos a terceiros. 2’3

De outra parte, Vitor Carvalho Pinto define as extemalidades como:

210 BECHARA, Erika. Principio do poluidor pagador. Enciclopedia Juridica da PUCSP -Torno Direitos Difusos
e Coletivos. l= ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2020. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/334/edicao- |/principio-do-poluidor-pagador. Acesso em 14 mai. 2022,
p.03.

271 Ibidem, p.04.

272 1pidem, p.03.

273 SOARES, Emilia Salgado. Externalidades negativas e seus impactos no mercado. Orientador: Henrique
Fingermann. Coorientadora: Maria Cristina Siqueira de Souza Campos. Dissertac;ao apresentada ao curso de P6s-
Graduac;ao da FGV/EAESP. Escola de Administrac;ao de Empresas de Sao Paulo da Fundac;ao Getulio Vargas. Sao
Paulo, 1999. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/5362/1199901398.pdf.
Acesso em 11 mai. 2022, p.13.
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situac;oes em que a atividade de uma unidade econémica prejudica ou beneficia outras
unidades. No primeiro caso, a extemalidade e negativa. No segundo, positiva. As
extemalidades negativas apresentam uma distribuic;ao dos custos da atividade econémica
para unidades que dela nao se beneficiam. As positivas acarretam o contrario: unidades
econ6émicas aproveitam-se de uma atividade para cuja a produc;ao elas nao contribuem. 0
funcionamento livre do mercado leva a uma produc;ao excessiva de bens que apresentam
extemalidade negativa e a uma produc;ao insuficiente de bens que apresentam extemalidade
positiva.?’*
Exemplos de extemalidades positivas ou negativas sao diversos. Entre tantos, encontra-se
a constru9ao de uma pra9a com acesso ao publico por um empreendimento imobiliario, sem
qualguer contrapartida por parte da sociedade/Estado. A constru9ao da referida pra9a pode ser
encarada como uma extemalidade positiva. Deste modo, na dita constru9ao, o empreendedor,
hipoteticamente, com seus esfor9os arcaria com os custos daquela, independente da motiva9ao do
empreendimento (aumento da vendagem), restando assirn os beneficios da area de lazer para a
comunidade. Outro exemplo de extemalidade positiva, seria com a cria9ao de um empreendimento
empresarial em uma area em que as pessoas utilizassem um im6ével abandonado para destinar
residuos s6lidos, irregularmente.
Como exemplo pratico, ve-se uma extemalidade positiva na instala9ao de uma fabrica ou
de polos industriais que proporcionem emprego e renda ou desenvolvimento social e economico a
uma cidade com parco desenvolvimento. Esse foi o caso da instalaao do polo petroguimico
industrial ou a montadora de veiculos Ford em Cama9ari, ha decadas.?”®
A instala9ao <lesses empreendimentos na regiao do municipio de Cama9ari gerou emprego
e renda nao apenas ao municipio de Cama9ari, mas para outros municipios da regiao metropolitana,
como Salvador, Simoes Filhos e Dias D'Avila. As repercussoes positivas nao ficaram apenas nos
entes politicos, como tambem beneficiaram outras industrias de atividade correlata, como e a
situa9ao da montadora FORD ea industria de pneus, de acess6rio de som, entre outras.

Sem pretender exaurir 0 assunto, afirma Erica Bechara:

Uma industria que gera empregos e, assim contribui para a reduc;ao da pobreza e da

274 PINTO, Victor Carvalho. Direito urbanistico, piano diretor e direito de propriedade. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 53.

275 Apesar disso, recentemente fomos surpreendido com a saida da Fabrica Ford do Brasil, deixando muitos de
desempregados e afetando a industria afim, nao obstante os incentivos fiscais concedidos por decada. VIECELLI,
Leonardo e PITOMBO, Joao Pedro. Saida da Ford deixa rastro de desemprego e devasta a economia de Camac;ari.
Folha, 2022. Internet. em: https://wwwl .folha.uol.com.br/mercado/2022/0l/saida-da-ford-deixa-rastro-de- desemprego-
e-devasta-economia-de-camacari-

ba.shtml#:-:text=Ri0%20de%20Janeiro%20e%20Cama%C3%A7ari%20(BA) &text=0%20an%C3%BAncio%20de
%20encerramento%20das,cascata%20na%20economia%20de%20Cama%C3%A7ari. Acesso em 20.jan. 2022.
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criminalidade, alem de aumentar o poder aqulsltlvo de um determinado grupo de
consumidores e aquecer a economia. A contribuic;ao, ainda que indireta, prestada pelo
empreendimento para amenizac;ao de um problema econémico e social nao esta refletida
no custo do produto, dai porque o beneficio em questao e considerado uma
extemalidade. >

Outrossim, em rela9ao as extemalidades positivas, 0 que chama mais aten9ao e a ausencia
da contrapartida, por quern aufere o beneficio, porem parece interessante incentiva-las, pois podem
ser usadas com um grande instrumento para a promo9ao do desenvolvimento sustentavel.

As extemalidades ambientais negativas, cujo conceito foi esclarecido acima, por sua vez,
poderiam ser constatadas, a partir da cria9ao de empreendimentos que provocassem uma forma9ao
de residuos s6lidos na regiao onde sao instalados. %"

Um caso classico da extemalidade negativa e a polui9ao causada pela industria
automobilistica, responsavel por mais de 85% da polui9ao do ar. Pelo conceito de extemalidade
negativa, a industria de autom6veis nao computa o pre90 repassado ao consumidor ou na sua
produ9ao os valores necessarios para efetuar a despolui9ao ou evitar, a partir do uso de tecnologia
menos poluente ao ar. 28 Outro exemplo, ea elimina9ao de esgoto nos rios e mares.?’® A elimina9ao
dos residuos s6lidos plasticos, no pos consumo e na natureza, podem ser qualificados como uma
extemalidade negativa, tendo em vista a quantidade que e lan9ada no meio ambiente e o tempo em
que levam para sua decomposi9ao, assim como, frente aos prejuizos que eles podem ocasionar d saude
humana e d saude dos animais, se ingeridos. 28

As extemalidades ambientais negativas, produzidas pelo acesso livre aos hens ambientais e

de uso comum e fora do limite regulatério do mercado economico, sao uma grande fonte de

216 BECHARA, Erika. Principia do poluidor pagador. Enciclopedia Juridica da PUCSP-Torno Direitos Difusos e
Coletivos. la ed. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2020. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/334/edicao- |/principio-do-poluidor-pagador. Acesso em 14 mai. 2022,
p.03.

27T SIQUEIRA, Lyssandro Norton. Qua! o valor do meio ambiente? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017 .p. 36.

278 SOARES, Emilia Salgado. Externalidades negativas e seus impactos no mercado. Orientador: Henrique
Fingermann. Coorientadora: Maria Cristina Siqueira de Souza Campos. Dissertac;ao apresentada ao curso de P6s-
Gradua9ao da FGV/EAESP. Escola de Administrac;ao de Empresas de Sao Paulo da Fundac;ao Getulio Vargas. Sao
Paulo, 1999. Disponivel em: https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/5362/1199901398.pdf.
Acesso em 11 mai. 2022, p.16.

29 GORDILHO, Jose Heron Santana; MATIAS, Marcia Bittencourt Barbosa A logistica reversa das embalagens
plasticas na interpretac;ao do Superior Tribunal de Justic;a, @ luz do principio poluidor pagador. Revista de direito e
Sustentabilidade, V. 7, n. 2, p. 01 18,  jul/dez, 2021. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/revistards/article/view/814 1. Acesso em 18 mai. 2022.
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preocupa9ao para 0 mundo, ja que podem provocar o esgotamento dos recursos amhientais e a
consequente impraticahilidade da vida na terra. Assim, toma-se necessaria a elahora9ao de normas
juridicas e economicas como o Principia Poluidor Pagador ea logistica reversa, a seguir analisados.
Amhos incumhidos garantir o repasse 0s custos sociais ao poluidor para evitar o dano amhiental
ou, em outras palavras, evitar o aparecimento <las extemalidades amhientais, apesar do poluidor

pagador ter como destinatario o Estado.

3.2 A COMPREENS.AO DO PRINCIPIO POLUIDOR PAGADOR: UM INSTRUMENTO
NORMATIVO PARA O ESTADO

Vista que o regime juridico impasto aos hens amhientais, o0 uso comum e livre do povo e a
impossihilidade da atua9ao do controle da economia para administrar a escassez dos hens
amhientais permite a ocorrencia <las falhas de mercado ou extemalidades amhientais, uma vez que
as atividades poluidoras nao computam nos custos da produ9ao, as despesas ou medidas necessarias
para, preferencialmente, evitar o dano amhiental ou repara-lo.

Ohservada ainda, a incapacidade de autoajuste dos mercados para sanar as referidas
extemalidades, tendo em vista o seu ohjetivo de maxirniza9ao de lucros, foram impostas
redescohertas juridicas e economicas. 21

Estas ultimas, se materializaram em instrumentos economicos e juridicos como o poluidor
pagador previsto no artigo 4, VII da Lei 6938/1981%%2 e a logistica reversa prevista na Lei
12.305/2010 ?3para que 0 maxima ecol6gico se traduzisse no maxima economico.?8

0 Principia Poluidor Pagador foi estahelecido como uma norma economica, politica,
juridica e amhiental para que o poluidor arcasse com 0s custos sociais <las despesas <las medidas
administrativas, economicas e normativas efetuadas pelo Estado para evitar o risco ou perigo de

dano amhiental, as quais, como vista no capitulo anterior nao sao intemalizas pela produ9ao, uma

281 Acompanhando o pensamento de Paulo Affonso Leme Machado € preciso, de algum modo conter a invasao a
propriedade pertencente a todos, tendo em vista 0 uso gratuito dos bens. Nas palavras do autor, aquele que vem lan9a "os
poluentes invade a propriedade pessoal de todos os outros que nao poluem, confiscando o direito de propriedade alheia".
MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 66.

282 BRASIL. Lein® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Arnbiente, seus fins e
mecanismos de formulaao e aplica9ao, e da outras providencias. Brasilia, 1981. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm. Acesso em 10 jun. 2020.

283 BRASIL. Lei n° 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos; altera a Lei
n 9.605 de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providencias. Brasilia, 2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/112305.htrn. Acesso em 10 jun. 2020.
284 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Economico. Sao Paulo: Max lirnonadi,1996 , p.113-116.
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vez que € permitido o acesso livre ao hens ambientais por todos. Assim, o PPP, atraves da
introdu9ao de mecanismos economicos (ex. Impastos ecologicos), normativos (ex. ato normativo
indicando qualidade ambiente) e administrativos (ex.licenciamento), visa promover a
intemaliza9ao <las extemalidades ambientais, a fim de viabilizar a administra9ao dos hens ambientais
naturalmente escassos e indispensaveis d sobreviencia da vida humana e nao humana no Sistema
Terrestre, assim como evitar as distor9oes de mercado.?®

Vale alertar que, antes de tomar-se um principio juridico, o poluidor pagador foi instituido
como um principio economico para garantir equidade economica ambiental. Dessa forma, como
vista, em uma reuniao sabre recursos hidricos do Conselho de Organiza9ao para a Coopera9ao e
Desenvolvimento Economico (OCDE), por meio da aprova9ao da RECOMENDA<;:Ao C (72),
128 de 26 de maio de 1972, o mesmo foi estabelecido como um principio economico intemacional
destinado a corrigir as distor9oes no mercado, provocadas por politicas ambientais distintas, uma
vez que alguns Estados promoviam investimentos para a prote9ao do meio ambiente, enquanto
outros nao possuiam qualquer prote9ao. 28¢ Fato este, que configurava verdadeiros subsidios
ambientais. 27

Neste sentido, com o objetivo de permitir a "livre" concorrencia no mercado, evitando-se
as distor9oes de pre90 dos produtos no mercado, tendo em vista, 0s investimentos ambientais
operacionalizados por alguns paises, a fim de evitar danos ambientais, a OCDE formulou o

Principia do Poluidor Pagador, para promover, a partir do estabelecimento de normas juridicas

285 Apenas recapitulando, as extemalidades ambientais se traduzem em repercussoes positivas ou negativas que certas
a96es provocam na esfera de terceiros, os quais, nao possuem rela9ao direta com a atividade desenvolvida. O terceiro
e afetado pela decisao ou a9ao de outrem, seja positiva ou negativamente, mas nao possui um poder decisério sobre o
ato executado. MAKIW. Gregory N. Introdm;iio & Economia. | ed. 3. Reirnpre. Thomson Leaming. Sao Paulo, 2007.
286 GORDILHO, Jose Heron Santana; MATIAS, Marcia Bittencourt Barbosa A logistica reversa das embalagens plasticas
na interpreta9ao do Superior Tribunal de Justi9a, @ luz do principio poluidor pagador. Revista de direito e
Sustentabilidade, v. 7, n. 2, p. 01 18, jul/dez, 2021. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/revistards/article/view/814 1. Acesso em 18 mai. 2022, p.3.

287 A recomenda9ao C (74) editada em 14 de novembro de 1974 pela OCDE, fica claro que o Estado, de uma forma
geral, esta impedido por for9a do ppp de conceder subsidios ou subven96es. Os subsidios poderao ser concedidos aos
poluidores de forma excepcional. Assim, a assistencia aos poluidores e possivel, desde que os referido auxilios estejam
"limitados a periodos de transi9ao, ou adaptado a situa96es regionais particulares, observado ainda o nao
comprometiimento do equilibrio concorrencial do mercado intemacional.” OLIVEIRA, Adriano.; TUPIASSU, Lise;
GROS-DESORMEAUX, Jean-Raphael. Principio do poluidor pagador: A analise da sua evolu9ao sob a perspectiva
da organiza9ao para o desenvolvirnento e coopera9ao economica (OCDE). Due In Altum - Cadernos de Direito, v.
11, n. 24, 2019. Disponi vel em: https://revistas.faculdadedamas.edu.br/index.php/cihj ur/article/view/1139. Acesso em
01 mai. 2022, p. 246 e 247.
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pelos Estados, a intemalizac;:ao dos custos ambientais <las extemalidades negativas produzidas
pelos poluidores.?88

Vale salientar que somente em 1973, o Principia Poluidor Pagador apresentou um conteudo
normativo mais definido, uma vez que, atraves da Recomendac;:ao do Conselho n° 75/436, de 3 de
marc;:0, relativa d imputac;:ao dos custos e d intervenc;:ao dos poderes publico no que tange ao meio
ambiente, a OCDE editou criterios normativos mais especificos para toma-lo mais exequivel, tendo em
vista a dificuldade de identificac;:ao de elementos essenciais para a sua efetividade, a exemplo da
identificac;:ao do poluidor em uma cadeia multipla de agentes poluidores.?®®

Sem muitas delongas, pode-se afirmar que o poluidor pagador tern a finalidade de promover
a correc;:ao <las extemalidades ambientais, determinando que o0s agentes contaminadores
intemalizem os custos ambientais necessarios, que antes ficavam com a sociedade e o Estado, para
manter um meio ambiente ecologicamente equilibrado para as gerac;:oes atual e futura.

Para Cristiane Derani, poder-se-ia afirmar que a norma do poluidor pagador vem
proporcionar a "privatizac;:ao <las perdas e socializac;:ao dos lucros". 2°° Assirn, os custos de medidas
despoluidoras ou reparatérias que antes ficavam com a sociedade sao repassados aos
empreendedores, pois nao e equitativo social nem economicamente que estes figuem com os bonus,
exclusivamente, repassando 0s prejuizos ambientais A sociedade, personificada pelo Estado.

Em uma analise do item 22°1 e 422 da Recomendac;:ao ora referida, pode-se afirmar que,

conforme aponta Heron Gordilho e Paulo Pimenta, o poluidor pagador surgiu de uma func;:ao

288 ANDRADE, Daniele Moreira; LIMA, Leticia Maria Rego; MOREIRA, Isabel Freire. 0 principio do poluidor pagador

na jurisprudencia do STF e do STJ: uma analise critica. Veredas do Direito, v.16, n 34 p.367-432, jan./abr. 2019.
Disponivel em:

http://revista.domhelder.ed  u.br/index.php/veredas/article/view/1341#:-:text=0%20reconhecirnento%20da%20impor

t%C3%A2ncia%?20e,socioambientais%2C%20com%200%200bjetivo%20de. Acesso em 14 mai. 2022, p. 370.

289 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto

do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 96.

2% DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Economico. Sao Paulo: Max lirnonadi, 1996, p. 141-143.

291 |tem 2 da Recomendac;ao:

"Os recursos ambientais em geral sao lirnitados e o seu uso na produc;ao e nas atividades de consumo pode conduzir d

sua deteriorac;ao. Quando o custo desta deteriorac;ao nao € adequadamente levado em conta no sistema de prec;os, o

mercado falha ao refletir a escassez de tais recursos em ambos 0s niveis, nacional e intemacional. Medidas publicas

sao entao necessarias para reduzir a poluic;ao e para alcanc;ar uma melhor alocac;ao de recursos assegurando que 0s

prec;os dos bens dependendo da qualidade e/ou da quantidade dos recursos ambientais reflita rigorosamente sua relativa

escassez e que 0s agentes economicos interessados reajam adequadamente. OCDE. Recommendation of the Council

on Guiding Principles concerning International Economic Aspects of Environmental Policies. Disponivel em:

https://legalinstruments.oecd.org/public/doc/4/4.en.pdf. Acesso em 08 out. 2021.

292 Ao abordar o conceito do PPP, afirma o Item 4:

"O principio a ser utilizado para a alocac;ao dos custos da prevenc;ao da poluic;ao e do controle das medidas que favorece

0 uso racional dos recursos ambientais escassos e evita distorc;oes no comercio intemacional e investimentos € assirn
denominado de “Principio do Poluidor- Pagador". Este principio significa que o poluidor deve suportar as despesas
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preventiva, com pretern;:oes de "estimular uma atua<;:ao protetora do meio ambiente, harmonizando
os custos da produ<;:ao, para evitar distor<;:0es nos pre<;:0s dos produtos no ambito intemacional."?%
Porem, mais tarde, a referida organiza<;:ao amplia o conceito do poluidor pagador que passa
a integrar nao apenas a contabiliza<;:ao dos custos ambientais para evitar o dano ambiental, com fins
de proporcionar equilibria economico, como tambem amparo no entendimento de Daniele
Moreira?®* e Etal e de Antonio Herman Benjamin de Vasconcelos?®®, o PPP vem exteriorizar 0s
custos necessarios a repara<;:ao do dano ambiental. °® Neste mesmo caminho, converge Heron
Gordilho e Paulo Pimenta, para os quais, visando combater as polui<;:oes acidentais, foram
agregadas outras fun<;:oes ao poluidor pagador, em 1988, alem da preventiva, a partir da
Recomenda<;:ao do Conselho C (89) da OCDE. 2%’

Por esta 6tica, 0 PPP passa, tambem a ter a fun<;:ao de promover a repara<;:ao dos danos
ambientais pela atividade poluidora, levando em conta indeniza<;.0es de um modo generico e
repara<;:ao as vitimas. Alerta os referidos autores que, a partir de 1991, o agente contaminador toma-
se responsavel em arcar com todos os custos da polui<;:ao, no sentido de repara-la e promover todas
as medidas para preveni-la.?%

Uma <las primeiras men<;.0es sistematicas desse principio, que determina a distribui<;:ao dos
custos ambientais, com o0 objetivo de promover a preven<;:ao e a repara<;:ao dos danos ambientais, foi

a nivel da Comunidade europeia.?®® Neste sentido, o Principia do Poluidor Pagador foi

relativas as medidas acima mencionadas, emanadas de autoridades publicas para que 0 meio ambiente permanec;a num

estado aceitavel. Em outras palavras, o custo dessas medidas deveni repercutir nos custos dos bens e servic;o0s que estao

na origem da poluic;ao pelo fato de sua produc;ao e/ou consumo. Tais medidas nao devem ser acompanhadas de subsidios

que criariam distorc;oes significantes no comercio e investimento intemacional”. OCDE. Recommendation of the
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concebido com um principio constitucional, tambem inserido no Art. 130R do Ato Unico Europeu
de 1986, que tinha o objetivo de orientar a Politica Comunitaria Europeia do meio Ambiente.
Mesmo antes de ve-se inserido no ato Unico Europeu, alias por varias decadas anteriores, o
poluidor pagador foi contemplado por diversas recomenda<;:0es e programas de a<;:a0 em materia de
meio ambiente. 3%
No ambito normativo Internacional, o poluidor pagador foi incluido nos artigos 13 e 16 da

Declara<;:ao Rio do Meio Ambiente, em 1992, cuja literalidade transcreve-se:3

Principio 13 Os Estados irao desenvolver legislac;ao nacional relativa & responsabilidade
e d indenizac;ao das vitimas de poluic;ao e de outros danos ambientais. Os Estados irao
tambem cooperar, de maneira expedita e mais determinada, no desenvolvimento do Direito
Internacional no que se refere A responsabilidade e @ indenizac;ao por efeitos
adversos dos danos ambientais causados, em areas fora de sua jurisdic;ao, por atividades
dentro de sua jurisdic;ao ou sob seu controle.

Principio 16 As autoridades nacionais devem procurar promover a intemacionalizac;ao
dos custos ambientais e o uso de instrumentos econémicos, tendo em vista a abordagem
segundo a qua! o poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluic;ao, com a devida
atenc;ao ao interesse publico e sem provocar distorc;0es no comercio e nos investimentos
intemacionais.

0 poluidor pagador foi mencionado de forma expressa na Conven<;:ao sabre a prote<;:ao e a
utiliza<;:ao dos cursos de agua transfronteiricos e dos lagos intemacionais de 1994, no "artigo 2°, n.°
5 b): 5-A quando da adop<;:ao <las medidas indicadas nos paragrafos 1 e 2 do presente artigo, as
partes devem guiar-se pelos seguintes principios: "o principio do poluidor pagador, em virtude do
qual os custos <las medidas de preven<;:ao, controle e redu<;:ao devem ser suportados pelo
poluidor" 392

No ambito nacional, 0 mencionado principio pode ser extraido do Art. 225, 82, da Constitui<;:ao

Federal. Este artigo atribui A atividade poluidora a obriga<;:ao de recuperar o meio

http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/olpbg8u9/rjOreeyy/656 NU5X16a0A1Alc.pdf. Acesso em 11 mai. 2022, p.
243.

S0ARAGA.O, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 96.

301 ORGANIZAC,::A.O DAS NAC,::OES UNIDAS. Declarac;iio do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento.
1992. Disponivel em: https://cetesb.sp.gov.br/proclima/wp-content/uploads/sites/36/2013/12/declaracao_rio_ma.pdf.
Acesso em 19 fev. 2021.

302 PORTUGAL. Decreto 22/94 de 26 de julbo. Convenc;ao sobre a Protecc;ao e a utilizac;ao dos cursos de agua
transfronteiric;os e dos lagos intemacionais. 1994. Disponivel em:
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/dec22-1994.pdf. Acesso em 15 mar. 2021.
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ambiente, de acordo com as normas tecnicas cabiveis. No ambito inconstitucional esta previsto no
Art. 4, V11, da Lei 6938/1998, in verbis.

Art. 4 VII da Lei 6938/1998 VII - @ imposic;ao, ao poluidor e ao predador, da obrigac;ao
de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribuic;ao pela utilizac;ao
de recursos ambientais com fins econémicos.

0 PPP e considerado, tanto pela doutrina nacional quanta pela intemacional, como um dos
principais responsaveis pela responsabilizac;ao p6s-consumo.%

A doutrina tern afirmado que o Principia do Poluidor Pagador pode ser confundido com o
principio da responsabilidade. Porem, para Talden Farias, na esteira do pensamento de Paulo
Bessa®?* esse argumento e falseavel, uma vez que, "o seu objetivo nao e recuperar um bem lesado
e nem criminalizar uma conduta lesiva ao meio ambiente, e sim afastar o onus economico da
coletividade e volta-lo a atividade economica utilizadora de recursos ambientais". 30°

Assim, adotando uma postura etica equitativa, o poluidor pagador, em sua considerac;ao
etimol6gica, vem cuidar para que 0Ss agentes economicos causadores da poluic;ao se
responsabilizem pelas repercussoes negativas causadas ao meio ambiente em consequencia dos
seus atos, evitando que a sociedade, por meio do Estado, arque com estes custos.

Um ponto importante, que merece deixar inequivoco no nesse estudo e a relac;ao do
principio poluidor pagador com seu principal destinatario: o Estado. Neste sentido, como ja foi
dito, o principio poluidor pagador destina-se a obrigar ao Estado a criar normas para combater as
iniquidades ambientais. Essa condic;ao assegurada ao Poder Executivo e Legislativo ficou bem
evidente na ora mencionada recomendac;ao n. 128 de 26 de maio de 1972, item 4 da OCDE. Para
a OCDE, "Este principio significa que o poluidor deve suportar as despesas relativas as medidas

acima mencionadas, emanadas de autoridades publicas para que o meio ambiente permanec;a num

303 MOREIRA, Danielle de Andrade et al. Responsabilidade Arnbiental pos consumo @ luz do principio poluidor
pagador: uma analise do nivel de implementac;ao da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos
prevista na politica nacional de residuos s6lidos. Revista Direito da Cidade, v.8, n. 4, p. 1442- 1467, 2016. Disponivel
em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/25492 Acesso em: 20 jun. 2020.

304 ANTUNES, Paulo de Bessa. Politica nacional do meio ambiente - PNMA: Comentarios & Lei 6.938, de 31 de
agosto de 1981. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 37.

305 FARIAS, Talden. Principios gerais do direito ambiental. Prim Facie, v. 5, n. 9, 2010. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/7206. Acesso em: 17 mai. 2022, p. 137-138.
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estado aceitavel."3%6 Assim, restou estabelecido pela OCDE, o <lever de os Poderes Publicos
normatizarem para a concretizac;:ao do PPP.

De acordo com a doutrina Portuguesa de Gomes Canotilho, a Constituic;:ao pode instituir
dois tipos de normas, as quais se subdividem em: (1) normas tipos e (I) normas de Direitos. Se por
um lado as normas tipos sao aquelas que estabelecem deveres para os Estados, esse € o caso do
PPP, por outro lado as normas Direitos consistem em normas asseguradoras de Direitos subjetivos
individuais ao ambiente a o respectivo direito de acesso ao Direito e aos tribunais para obter
cumprimento de direitos. O doutrinador ve a importancia de 0s interpretes compreenderem
adequadamente a distinc;:ao entre as duas mencionadas manifestac;:0es normativas para garantir uma
tutela ambiental efetiva. 307

Posto isso, politica comunitaria Europeia do Meio Ambiente atentou-se para o fenomeno
da "poluic;:ao normativa.". Em uma explicac;:ao simples, a poluic;:ao normativa nao € nada menos do
gue o mau legislador. Ela demonstra um legislador displicente ou omisso na elaborac;:ao na norma
juridica.

Para Alexandra Aragao, a "poluic;:ao normativa" consiste naquele ato normativo elaborado
pelos Poderes Legislativos ou Executivos competentes, contudo o seu conteudo ou modo de
aplicac;:ao nao reverbera o principio do poluidor pagador. Por conta da "poluic;:ao normativa™, os
atos normativos editados pelo Executivo ou Legislativo acabam sendo verdadeiras licenc;:as para
poluir. Como exemplos de poluic;:ao normativa constam: a) elaborac;:ao de atos normativos com
conceitos imprecisos; b) criac;:ao de atos normativos, sem mencionar os seus destinatarios; ¢) ampla
admissao de excec;:0es em relac;:ao aos casos concretos; d) incertezas da aplicac;:ao da lei no tempo,
hem como, adiamento de vigencia de lei; d) parca aplicac;:ao <las sanc;:oes. 3%

Assim, a poluic;:ao normativa ocorre, a partir da elaborac;:ao pelos Estados de atos normativos

que sao de dificil aplicac;:ao, uma vez que eles nao deixam claro quern € o seu destinatario ou seus
deveres ou ainda as consequencias do descumprimento da norma.

306 ARAGADO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 60.

307 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Publico do Ambiente: Direito constitucional e Direito
administrativo. Curso promovido pelo CEDOUA ea Faculdade de Direito de Coimbra, 1995, p. 25).

308 ARAGAO, op cit, p.51-52.
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A referida poluic;:ao, pende pela ineficacia do poluidor pagador, ja que atos normativos
imprecisos favorecem que os poluidores inescrupulosos fac;:am interpretac;.oes contra a tutela
ambiental e favoravel ao préprio interesse.3%°

A nosso ver, compreender o rol o constante no artigo 33, I-VI, da PNRS como enunciativo
e uma forma de poluic;:ao normativa, pois particulariza por meio de ato legislativo amplo as
atividades ou produtos sujeitos a logistica reversa obrigat6ria favorecendo poluidores, quando essa
func;:ao deveria ter sido feita pelo Poder Executivo, por meio de ato normativos concreto, uma vez
que, esse Poder e o responsavel em garantir a aplicabilidade da norma abstrata.

Apesar dos Tribunais Brasileiros nao terem o devido cuidado em relac;:ao "poluic;:ao
normativa", os tribunais de Justic;:a Europeus tern proferido entendimentos contra este tipo de

poluic;:a0®°.

Em relac;:ao controle judicial sabre os atos emanados pelo Poder Executivo com base no
principio poluidor pagador, segundo a doutrinadora Portuguesa Alexandra Aragao, nao ha qualquer
impedimenta para referido controle. Entretanto, esclarece a autora que a doutrina majoritaria
Europeia compreende que o ppp possui uma natureza politica, ao inves de juridica. Neste sentido,
para autora assinalada acompanhando a doutrina de Auke Haasgman, e possivel anular atos
abusivos editados pelo executivo e legislativo com fundamento no PPP, desde que este ato esteja
eivado de desvio de poder e excesso de discricionariedade 3'*.

Porum outro lado, no que conceme a aplicabilidade direta do PPP, para referida autora, o
principio poluidor pagador nao e aplicavel diretamente, pois falta elementos em sua norma, que
Ihe permita a sua aplicac;:ao independente de intermediac;:ao legislativa no caso concreto (ex.
explicitac;:ao de destinatario, definic;:ao da obrigac;:ao).

Essa, tambem, segundo a autora, e a posic;:ao seguida pelos Tribunais de Justic;:a Europeus
na efetivac;:ao da Politica Comunitaria Europeia do Meio Ambiente. Esse entendimento deve-se em
razao da forc;:a normativa dos Principios de direitos fundamentais, sob a egide do
constitucionalismo contemporaneo, como vista no primeiro capitulo.

Neste sentido, o PPP depende de que sejam elaboradas medidas concretizadoras, atraves de

instrumentos normativos ou economicos para que lhe seja garantido efetividade. Cabe ainda, alertar

309 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente.
Instituto do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 52 et seq.

310 Ibidem, p. 51 et seq.

311 1bidem, p.71.
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que no entendimento da autora Portuguesa, as medidas concretizadoras elaboradas a favor do PPP
estao no ambito da discricionariedade dos Poderes legiferante. Em uma gama de opyoes, eles
poderao escolher a op9ao mais viavel para precaver o meio ambiente de danos®'?.

No ambito Nacional, a doutrina nao consente com a aplica9ao direta ou sem intermedia9ao
legislativa de principios de Direitos Fundamentais relacionados fora do catalogo, tal como o
principio do poluidor pagador, uma vez que, incorre-se no risco de violar o principio da separa9ao
dos poderes, legitimidade democratica, legalidade e seguran9a juridica, consoante ja mencionado
em capitulo anterior. A aplicabilidade dos principios fora do catalogo e regida pelo artigo 58 2 da
cp313_

Para demonstrar que o poluidor pagador e um principio de natureza politica, movido pela
discricionariedade, basta perceber que o estado poderia buscar a prote9ao do meio ambiente
estimulando a fabrica9ao de produtos sustentaveis, atraves dos impastos ecol6gicos ou ele poderia
impor normas juridicas disciplinado a qualidade do meio ambiente.'* Por esse caminho, e
temoroso concretizar o PPP atraves do judiciario. Aceitar, tal fato implica "em reconhecer aos
juizes o poder para tomar decisoes da competencia politica e da discricionariedade administrativa
dos 6rgaos deliberativo da comunidade, extravasando excessivamente os dominios tradicionais da
atua9ao judicial."3'®> Nas palavras de Canotilho o essencial, no que tange a Politica de Ambiente
devera estar amparado pelo principio da reserva de lei, haja vista a seguran9a juridica. 16317

Em resumo, entende-se que o PPP tern aplica9ao indireta, deste modo, os juizes e tribunais
nao podem criar obriga96es ou medidas individuais e concretas de aplica9ao do principio. Em

sendo assim, os magistrados podem apenas se manifestar na aprecia9ao <las a96es diretas de

312 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente.
Instituto do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p.71, 72.

313 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13+ edic;ao. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2018.

314 1bidem, p.165.

315 1hidem, p. 87.

316 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Publico do Ambiente: Direito constitucional e Direito
administrativo. Curso promovido pelo CEDOUA ea Faculdade de Direito de Coimbra, 1995, p. 25.

817 Nas palavras de Jose Levi Mello do Amaral Junior "Canotilho coloca varias dificuldades ao reconhecimento de
um direito subjetivo a legiferac;ao e conclui que a tarefa da realizac;ao constitucional e uma tarefa politco normativa de
todos 6rgao de direc;ao politica e de todos os cidadao com vontade de constituic;ao. JUNIOR AMARAL, Jose Levi
Mello. Constitucionalismo e conceito de Constituic;ao. Revista de Direito Publico, vol. 18, n. 98, p.673-723, mar/abr,
2021. Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/5583 Acesso em: 12 mai
2021, p. 715.


http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/5583

103

inconstitucionalidade contra ato ou dispositivo que aplicam o PPP318

Para que nao haja duvidas, aos juizes nao competem a cria9ao de instrumentos normativos, nem
economicos para concretizar o PPP. Esta competencia pertence d discricionariedade administrativa.
Principios, principalmente os situados fora do catalogo de Direitos fundamentais, a fim de que nao
viole o principio da separa9ao dos poderes, legitimidade democratica, seguran9a juridica e legalidade

devem ser efetivados mediante interposi9ao legislativa por meio dos poderes legiferantes.

3.2.1 Os fins do poluidor pagador

Ainda que, para garantir uma devida prote9ao ao meio ambiente, o Direito ambiental tenha
se consagrado como um conjunto de normas juridicas destinado a regular a rela9ao entre a
sociedade, 0s govemos, as empresas e 0 meio ambiente,®*® ha quern confunda e procure reduzir,
sobretudo em tratando-se de PPP, um principio a outro, como e caso de pretender resumir o
principio da preven9ao ou precau9ao ou a responsabilidade civil ao PPP, cujo instituto tern
preceitos préprios e fundamentais para garantir uma efetividade ou eficacia da tutela do meio
ambiente.

Alexandra Aragao sustenta que o PPP:

tern sido sujeito a muitas interpretac;oes, umas mais defensaveis que outras. Desde
intepretac;oes que se transportam para o campo penal, ate aos que ainda 'he dao uma
interpretac;ao que o identifica como principio da responsabilidade. Em Direito civil, o
conteudo doutrinal atribuido ao PPP tern evoluido muito. 32

Assim, de acordo com parte da doutrina, observa-se que tern ocorrido avalia96es
epistemol6gicas inadequadas quanta aos aspectos normativos do PPP, tendo em vista, as
funcionalidades apresentadas pelo mesmo, as quais, podem estar presentes tambem em outros
institutos, a exemplo menciona-se a fun9ao da preven9ao que existe no PPP e na responsabilidade
civil ambiental. Assim, para avan9ar na avalia9ao do problema apresentado, justifica-se a
identifica9ao dos equivocos doutrinarios que ocorrem com o poluidor pagador e com o0s demais
institutos presentes no macro sistema ambiental.

Afinal de contas, nos passos em gue anda o avan90 da polui9ao e preciso garantir uma

318 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 213 et seq.

S19 LEITE, R. M. de 0. Os principios do poluidor pagador e da precauc;ao. Consultor Juridico, 2009. Disponivel em:
http://www.conjur.eom.br/2009-set-17/principios-poluidor-pagador-precaucao-direito-ambiental. Acesso em 17 nov.
2021.

320 1hidem, p. 105-106.
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efetividade aos institutos que compoem o Direito Ambiental, sobretudo aos que se referem ao
controle da polui9ao. Em Direito Ambiental, que lida com materias de suma importancia para a
sobrevivencia do sistema ecol6gico, nao se acredita na introdu9ao de normas que impliquem em
bis in idem. Cada norma extraida <las rela96es sistemicas e ecol6gicas possui sua relevancia para a
efetiva9ao do principio do equilibria ecol6gico.

Deste modo, para assegurar uma devida tutela ao meio ambiente, cabe ao interprete, com
base no conhecimento dos aspectos normativos que envolvem cada instituto do sistema ambiental
macro, diante de uma hip6tese normativa apresentada, identifica-los e proceder com a devida
aplica9ao. Assim, de antemao, ja nao da para reduzir o Principia Poluidor Pagador ao principio da
responsabilidade civil, somente porque ele apresenta fun96es similares, a exemplo da fun9ao
preventiva ou reparat6ria, nem mesmo resumir esse principio, que possui grande relevancia, para
a elimina9ao ou redu9ao <las externalidades ambientais ao instituto da preven9ao.

Em rela9ao a identifica9ao <las fun96es no PPP, destaca-se que Heron Gordilho, Paulo
Pimenta®?le Alexandra Aragao®?? descrevem 3 fun96es para o mesmo, que sao; fun9ao distributiva,
fun9ao reparat6ria e fun9ao preventiva, ao passo em que, Nicolas de Sadeleer atribui 4 fun96es
para o PPP, a saber: "fun9ao de integra9ao economica, fun9ao redistributiva, fun9ao preventiva e
fun9ao curativa" 32

Em que pese a importancia de saber distinguir a incidencia normativa dos institutos que
compoem o macro sistema de direito do ambiente, buscando entender os aspectos normativos e
semanticos de cada um deles, com o escopo de possibilitar a eficacia do principio fundamental do
equilibria ambiental ecol6gico, e necessario compreender que os referidos institutos, normalrnente
nao se aplicam de forma isolada. %%*

0 Principia Poluidor Pagador, por exemplo, a depender da hip6tese normativa incidente,

interage com o principio da preven9ao, precau9ao ou ainda da responsabilidade civil. Neste sentido,

321 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 368.

322 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 105-111.

322 SADELEER, Nicolas de. Le principes du pollueur-payeur, de prevention et de precaution : essai sur la genese
et la portee juridique de quelques principes du droit de I'environnement. Bruxelas: Bruyllant, 1999, p. 65.

324 FERREIRA, Jussara Suzi Assis Borges Nasser; SOUZA, Paulo Roberto Pereira de. Microsssistema do direito
ambiental: forma9ao e operabilidade. Scientia luris, Londrina, v. 22, n. 2, p.148-184, ju!l.. Disponivel em:
https://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/27547 Acesso em: 17 mai. 2022, p. 166-172.
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o PPP, norma-fim que €, tern assegurada a sua efetividade normativa por meio de outras normas,
principios ou regras, tais como: a imposic;ao, a estruturac;ao e a operacionalizac;ao da logistica reversa
obrigat6ria, visando a garantia da prevenc;ao do dano ambiental, nos termos do Art.33 1- VI, da
Lei 12.305/2010, uma vez reconhecidos os danos que podem ser causados ao meio ambiente, pelo
acondicionamento inadequado dos produtos, constantes naquele artigo.

A prop6sito Amos Ribeiro Costa mostra que:

No Brasil, a execuc;ao do Principio do Poluidor-Pagador se da por meio de varios diplomas
legais, envolvendo o controle da poluic;ao, gestao dos recursos hidricos, flora, fauna,
micros sistema, dentro de um macro sistema ambiental visando @ preservac;ao e
conservac;ao do ponto de vista holistico, ontol6gico, na perspectiva antropocentrica dentro
percepc;ao de frutos ambientais negativos. 3%

Conquanto, pensando-se na efetividade e na eficacia social de Direito Fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, parte-se para justificar a autonomia do PPP, a partir da
analise <las func;oes preventiva, reparat6ria e distributiva, frente a outros institutos integrantes do
sistema macro ambiental, tais como, o principio da prevenc;ao, precauc;ao e responsabilidade civil

para garantir a incidencia normativa do PPP, independente dos demais institutos.

3.2.1.1 Alinterconexao da vocac;ao distributiva e afznalidade preventiva e reparatéria

Apesar de o poluidor pagador integrar nele algumas func;oes que lhe permitem uma
confusao doutrinaria com alguns institutos que compoem o sistema macro ambiental, a exemplo
do instituto da prevenc;ao e da precauc;ao, € preciso tomar cuidado e compreender cada uma <las
func;oes presentes nos institutos afins para que possa assegurar uma devida protec;ao ao meio ambiente.

Assim, € importante que os aplicadores do direito busquem compreender os aspectos
semanticos, normativos e doutrinarios de cada instituto, a fim de nao incorrer em uma inefetividade
ou ineficacia do principio fundamental do equilibria ecol6gico.

Debruc;ando-se sabre o instituto poluidor pagador, pode-se perceber que 0 mesmo consiste

num mecanismo de imputac;ao de custos pela prevenc;ao, eliminac;ao e reparac;ao do dano

325 SOUZA, Am6s Ribeiro de;COSTA, Joao Francisco Wanderley da. Principio Poluidor Pagador: Caracteristicas
e sua aplicac;ao. JusBrasil, 2017. Internet. Disponivel em:
https://amosribeiro.jusbrasil.com. br/artigos/516891395/principio-poluidor-pagador-caracteristicas-e-sua-aplicacao.
Acesso em 15 set. 2021.
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ambiental" 3%6a0 agente poluidor. Numa linguagem comum, mexe com o bolso dos empresarios,
imputando aos mesmos 0s custos necessarios para evitar ter de indenizar ou ressarcir as vitimas do
dano ambiental. Assim, o poluidor pagador tern finalidade de repassar os encargos da polui9ao do
agente economico ao agente contaminador.

A partir dessa fun9ao assinalada, surge a voca9ao distributiva do poluidor pagador, pois o
mesmo tern a voca9ao de repartir o onus/ encargos da polui9ao com os agentes causadores da
mesma, tanto preventivamente quanta em sentido reparat6rio.

Por meio da fun9ao distributiva repassando os custos <las despesas relativas ao controle da
polui9ao aos agentes causadores da mesma, o poluidor pagador, alem proporcionar equidade
economica evitando as distor9oes economicas, possibilita justi9a social. Assim, se o PPP for
aplicado com isonomia a todos, havera o desestimulo do uso de produtos poluentes, ja que estes
possuirao um valor mais elevados do que os produtos nao poluentes. Desta maneira, ocorrendo, 0s
poluidores sentiram-se incentivados a adotar tecnologias limpas para reduzir os custos da
produ9ao.?” Surge entao a fun9ao incentivadora do PPP. 328

Smet observa que da fun9ao distributiva, originou-se a dimensao especial do PPP,
denominada de principio do utilizador pagador (PUP) que consiste na atribui9ao da verdade de
pre9os ou da recupera9ao integral dos custos®?°.

Em uma mudan9a de paradigma, em razao da voca9ao distributiva,ja nao caberia ao Estado
absorver as consequencias negativas ou extemalidades negativas causadas ao meio ambiente pelos
agentes poluidores, quaisquer que sejam.

Muito pelo contrario, todos os encargos que seriam operacionalizados pelo Estado para
repara9ao, preven9ao ou indeniza9ao <las vitimas, em decorrencia da atua9ao da atividade
economica, deveriam serem repassados ao contaminador ambiental para corroborar com a prote9ao

ambiental. Assumindo custos, qualquer que seja a modalidade (preventiva ou reparat6ria),

326 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 367.

327 GORDILHO, Heron Jose Santana; MATIAS, Marcia Bittencourt Barbosa A logistica reversa das embalagens plasticas
na interpreta9ao do Superior Tribunal de Justi9a, @ luz do principio poluidor pagador. Revista de direito e
Sustentabilidade, V. 7, n. 2, p. 01 18, jul/dez, 2021. Disponivel em:
https://www.indexlaw.org/index.php/revistards/article/view/8141. Acesso em 18 mai. 2022, p. 6.

328 GORDILHO; PIMENTA, op cit, p. 373-374.

329 SMETS, Henri. Le Principe Pollueur Payeur, un Principe Economique Erige en Principe de Droit de
I'Environnement? Revue de Droit International Public, n. 2, Avril/juin 1993, p.465.
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empresarios buscariam meios ou mecanismos para nao agredirem o meio ambiente, a fan de reduzir
os referidos custos.

Em rela9ao a distribui9ao dos custos, nao ha nada que impe9a a transferencia dos custos
socials ao consumidor, que antes ficavam com a sociedade, acrescendo ao valor do bem
comercializado no mercado, os custos <las medidas tomadas para prevenir ou reparar danos
ambientais. E ate interessante esse repasse, pois, 0s produtos que nao sao pré-ambiente teriam seu
custo mais elevado, levando-se em conta, aqueles que nao possuem essa caracteristica. Assim,
ocasionaria a redu9ao do uso de produtos poluentes pelos consumidores, atingindo a fim9ao
preventiva da norma. 3%

Outro ponto irnportante a esclarecer, e que em sua a fim9ao distributiva, o poluidor nao
pode ser entendido como um mero principio que cujo escopo principal e atribuir custos. Ele nao
funciona como um mero atribuidor de custos, visando compensar a sociedade pelos gastos
empreendidos pela mesma para realizar a preven9ao ou repara9ao do bem ambiental. Isto porque
se assim fosse, poderia haver quern pensasse, que e possivel pagar para ter o direito de poluir.

Assim, pode-se afirmar que o PPP nao e pagar para poluir. Com fun9ao prioritaria, de
garantir o repasse dos custos da preven9ao ao agente contaminador, o poluidor pagador nao tern
uma fun9ao de compensar gastos efetuados pelo Estados, a favor da sociedade.

Discorrendo em minucias, o poluidor pagador, com uma finalidade essencialmente
preventiva de proteger o meio ambiente, oferece repudia a qualquer tipo de interpreta9ao que se
fundamente no Direito de pagar para poluir.

Dito isto, a responsabiliza9ao financeira e material e no sentido de prevenir o dano
ambiental. Por esta 6tica, a fun9ao distributiva garantindo o repasse <las despesas materiais e
financeiras aos agentes poluidores, e associada, prirneiramente, ao conceito da preven9ao do dano
ambiental. Para Canotilho, o "PPP esta na genese do principio da precau9ao ou potencial
poluidor."33t

Conquanto, se nao for possivel a exterioriza9ao dessa ultirna fun9ao, entra a fun9ao
reparat6éria, segundo a qual, os poluidores procederam com a intemaliza9ao dos custos necessarios

para reparar o dano ambiental ocorrido.

330 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 375.
31 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Publico do Ambiente: Direito constitucional e Direito
administrativo. Curso promovido pelo CEDOUA ea Faculdade de Direito de Coimbra, 1995, p. 25.
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Assim, com amparo em uma justic;a distributiva, ao imputar-se 0s custos necessarios aos
agentes contaminadores para resguardar ou reparar 0s hens ambientais, reafirma-se que e possivel,
pensar que a fim de livrar-se dos custos <las ac;oes e medidas, os referidos poluidores buscam
tecnologias que nao agridam o meio ambiente.

Contudo, isso somente e possivel, se a medida for aplicada a todos e identificado o custo
real dos hens ambientais. Para garantir a eficacia da func;ao distributiva do PPP, toma-se imperativo
garantir que sua aplicac;ao recaia sabre todos os agentes poluentes, a fim de promover justic;a social
e equidade economica. Por isso, a e importancia identificar os custos, agentes, formas de
manifestac;ao da poluic;ao e, sobretudo, compreender seu ponto de equilibria 6timo.

A despeito do referido equilibria ou 6timo de Pareto, cuja teoria teve uma relevancia para
a evoluc;ao da economia do bem-estar, ja que nao considera apenas a soma de utilidades individuais,
sem considerar valores intrinsecos como criteria de eficiencia economica, o classico 6timo de
Pareto "indica a existencia de uma situac;ao 6tima para todos os envolvidos em uma situac;ao, se
um individuo optar em sair deste "6timo" para obter maiores ganhos, outra pessoa podera ter
perdas."332

0 interessante da teoria de Pareto esta no criteria utilizado para encontrar o equilibria
economico. 0 respeito a intersubjetividade e as diferenc;as toma a teoria de Pareto aceitavel, no
contexto do pluralismo democratico, conjecturado pela Constituic;ao de 1988. Um criteria
economico s6 pode ser utilizado, se nao piora a situac;ao de quern encontra-se hem. Nao se pode
melhorar a situac;ao de uma pessoa e piorar de outra. Tanto e assim, que Pareto faz uma critica a
teoria utilitarista de Jeremy Bentham. Para este autor, a decisao moralmente correta e aquela que
traga prazer para a maioria dos afetados por esta decisao. 33

Indo contra filosofia Benthamiana, Pareto entende que uma decisao somente e viavel ou
aceitavel, se nao piorar a situac;ao de quern esta em melhores condic;oes. Em uma sociedade
democratica ou refletindo-se sabre direitos de 3a dirnensao (transindividuais), uma interpretac;ao

baseada no equilibria de Pareto permite alocar interesses de grupos de interesses distintos ( a ex.

32 GIACOMELLI, Giana Silva. A teoria do Bern Estar da Origem as criticas. Revista de Desenvolvimento
Economico,vol. 2 - n. 38, p. 6-27, 2017, p. 15.

33 PARETO, V. Manual de Economia Politica. Traduc;ao de Joao Guilherme Vargas Netto. Sao Paulo: Nova
Cultural, 1996, p. 174.



109

do interesse <las classe mais favorecidas em relac;ao as mais favorecidas) em um mesmo espac;o,
defendendo interesses comuns, como e o caso da defesa por um ambiente saudavel.3**

Dito isto, e importante ficar claro que a teoria de Pareto e bastante utilizada com o objetivo
de encontrar o ponto de equilibria para a eliminac;ao <las extemalidades ambientais, oriundas da
poluic;ao, considerando questoes valorativas pertencentes a grupos sociais e economicos com
interesses distintos.

Em sendo assim, o ponto de equilibria do criteria de Pareto, tendo em vista a
sustentabilidade ambiental, justamente e aquele que entrega hens economicos ao mesmo tempo em

gue nao poe em risco o equilibria ambiental.

3.2.1.2 A identifzcar;ao dos custos, de poluidores ea vocar;ao distributiva do PPP

Tenda em conta, que podem ser identificadas diversas formas de contaminac;ao ao meio
ambiente, parece que se a norma descrevesse com exatidao a conduta, 0s agentes ou ate mesmo 0s
liames causais, possivelmente ocorreria uma inefetividade ou uma ineficacia da norma juridica.

Ana Maria Oliveira Nudseu explica que o0s cientistas ecol6gicos estao tentando sempre
desenvolver tecnicas que possam aferir o valor do meio ambiente. As tecnicas desenvolvidas
buscam avaliar a capacidade de resiliencia do ecossistema. “"Nern sempre e possivel decidir-se pela
preservac;ao de um recurso natural com base no seu valor economico”. 3° Por isso, e preciso que
sejam desenvolvidos metodos que promovam a ponderac;ao de interesses economicos,

ecossistemicos e valores ecol6gicos e socioculturais.336

334 SEN, A. K. Sohre etica e economia. Traduc;ao: Laura Teixeira Motta. Revisao: Ricardo Doninelli Mendes. Sao
Paulo: Companhia das letras, 1999.

335 NUDSEU, Ana Maria de Oliveira.0 direito Ambiental e Economia. Curitiba: Jurua, 2018, p. 38.

336 Ademar Romeiro enuncia 3 metricas de valorac;ao, que se dividem em 3 dirnensoes: ecol6gica, sociocultural e, se
possivel, economica. A dimensao ecol6gica, tendo em conta os conhecirnentos cientificos, avaliam-se as contribuic;oes
de um suposto projeto economico ao ecossistema como um todo. Ai tem-se avaliada a capacidade de fomecimento de
servic;0s ecossistemicos, considerando a intervenc;ao humana. Em posse de uma avaliac;ao ecol6gica, adentra-se na
dimensao economica, responsavel em atribuir um valor monetario aos servic;os de um dado ecossistema. Ademais, a
partir da dimensao sociocultural, avalia-se os aspectos socioculturais do ecossistema para sociedade, atraves dos meios
participativos. ROMEIRO, Ademar Ribeiro. Economia ecol6gica e valorac;ao da natureza. Leituras de Economia
Politica, V. 20, p. 149-161, dez. 2012/jul. 2013. Disponivel em:
https://www.eco.unicamp.br/images/arquivos/artigos/3309/Prim%?20secao%20Artigo%206.pdf. Acesso em | | mai.
2022.
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Fala-se, em analise pluridimensional, que permite uma modelagem economico-ecol6gica,
com a finalidade de articular situac;:oes complexas, na qual o valor economico de diferentes servic;:0s
do ecossistema e um dos aspectos a ser avaliado, ao lado dos valores ecol6gicos e socioculturais.®’

Levando isso em considerac;:ao, o poluidor foi apontado coma uma norma para ser aplicada
na melhor medida e nao coma uma norma-regra, em que vale o tudo ou o nada.®*® Pois hem, se o
PPP fosse definido com uma regra e seus conflitos de interesses fossem solucionados no plano de
validade de normas, certamente, 0 meio ambiente estaria desamparado. As circunstancias de
protec;:a0 ao meio ambiente podem variar, de acordo com o tipo de poluic;:ao emanada e o nivel de
resiliencia do mesmo. Por isto o PPP foi definido coma uma norma-principio, cujo conflito de
interesses de normas colidentes resolve-se no plano do metodo da ponderac;:ao de interesses.

Pode-se, entao, afirmar que o poluidor pagador nao aponta em seu conceito o quanta o
poluidor deve pagar para impedir ou reduzir a poluic;:ao, notadamente considerando que podem ser
identificadas diversas formas de contaminac;:ao ao meio ambiente. Contudo, algae inequivoco, o
poluidor pagador foi instituido para constituir normas ou mecanismos juridicos que impec;:am o
avanc;:o da contaminac;:ao ambiental.

A partir do poluidor pagador e possivel definir o nivel de poluic;:ao toleravel, por meio de
atos normativos, imputando todos seus custos para as atividades, cuja ciencia garanta a certeza de
danos, se nao efetivado os cuidados. As autoridades dirao qual e o nivel minima de poluic;:ao
toleravel, assim estabelecera um padrao de qualidade vigente e quais medidas os poluidores
deverao tomar para evitar manter o equilibria ecol6gico.

E por conta desse principio, que pode ser estabelecido quanta um poluidor deve pagar.
Depende dos custos <las medidas relativas as despesas efetuadas pelo Estado para prevenir a
poluic;:ao ou reparar. Pela forma do PPP, a reparac;:ao por intermedio do Estado e excepcional. A
ideia e preferencialmente, atraves da responsabilidade civil, uma vez efetivado o dano e
identificado o poluidor, determinar a reparac;:ao do dano. Contudo, diante da impossibilidade de
identificar o dano recorre-se ao ppp.

Neste sentido, a identificac;:ao dos custos <las despesas <las medidas administrativas,

normativas e economicas assumidos pelos poluidores e apenas o0 necessario para manter a poluic;:ao

337 NUDSEU, Ana Maria de Oliveira.0 direito Ambiental e Economia. Curitiba: Jurua, 2018, p. 38.
338 ALEXY, Robert. A estrutura das normas de direitos fundamentais. Traduc;ao: Virgilio Afonso da Silva Sao Paulo:
Malheiro, 2008.
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no nivel desejavel pelas autoridades. Nao se fala de "nivel zero" de polui<;ao, tendo em vista a
relevancia que as atividades economicas possuem para o funcionamento dos sistemas politico,
economico, social e ambiental. Com isso, dificilmente pode-se conseguir estabelecer, nos dias de
hoje, o nivel zero de polui<;ao.3*°

Nao ha como desvencilhar disso como pretendem os ecologistas profundos. 340 Assim,
parece utépico, de uma forma simples, querer desmerecer a relevancia do desenvolvimento
tecnol6gico ou da representatividade <las atividades economicas para o funcionamento dos sistemas
socioeconomico e ambiental. Afinal de contas, e a atividade economica uma <las responsaveis pelo
custeio <las atividades estatais para manter a vida social organizada, por exemplo, sem ocorrencia
de Estados paralelos, como o diligenciado pelo trafico de drogas.

E atraves dos tributos arrecadados pelas empresas que e possivel oferecer saude e educa<;ao
para quern nao pode pagar. Outro argumento mensuravel sao as atividades economicas que
oferecem a maior capacidade de empregabilidade, garantindo assim, uma vida digna d imensa
popula<;ao mundial.

Pretendendo demonstrar que o pensamento dos ecologistas profundos parece distante da
realidade, vale lembrar que os avan<;os tecnol6gicos na seara da saude tern garantido nao apenas
longevidade, mas tambem qualidade vida d popula<;ao humana e nao humana.

Na area economica, a tecnologia assegurou o funcionamento minima dos sistemas
politico-social e economico, durante uma crise pandemica da Covid-19, por exemplo. Os avan<;0s
tecnol6gicos, com acesso a UTis e a telemedicina,®*! asseguraram que uma grande parte da
popula<;ao mundial nao desfalecesse.

Sendo assim, ainda que a tecnologia possa nos trazer problemas serios como 0s ambientais

339 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 156.
340 Ppara Elisaide Trevisam e Julio Braga Trevisan a ecologia profunda, segundo Arnne Naess € um o movimento que
posiciona igualitariamente o ser humano em relac;ao @ natureza. Assim, considerando a relac;ao sistemica do planeta
terra, em uma visao biocentrica, Naess sustenta que a natureza possui um valor préprio (inerente), por isso nao pode
instrumentalizada, @ favor dos interesses humanos. Na concepc;ao dos autores referidos, o filosofo apenas prega
responsabilidade do homem com a capacidade de resiliencia do meio ambiente. A luz disso, o interesse individual,
em uma visao utilitaria, cederia pelo todo. TREVISAM, Elisaide; TREVISAM BRAGA, Julio; TREVISAM BRAGA,
Isaque. Da ecosofia @ ecologia profunda: por um novo paradigma ecol6gico e sustentavel. Revista Brasileira de Direito,
V. 16, n. p. 1-19, fev. 2021. Disponivel em:
https://seer.imed.edu. br/index. php/rewstaded|re|t0/art|cle/V|ewl4307 Acesso em 19 mar. 2022, p. 15-16.
341 COSTA, Danielle Conte Alves Riani et al. Oferta publica e privada de leitos e acesso aos cuidados @ saude na
pandemia de Covid-19 no Brasil. Saiide em Debate, v. 44, n. 4, 2020. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/sdeb/a/39jsyj TLXGZHFQXrs4VVMRS/?lang=pt. Acesso em 14 mai. 2022.
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que devem ser controlados, ela pode trazer soluc;oes, inclusive ambientais, como € o caso do uso
de embalagens comestiveis, que nao deixam residuos®*? Inumeros casos poderiam ser
demonstrados para afirmar que parece um pouco utépico caminhar seguindo as linhas filos6ficas
biocentrista sugeridas por Arne Naess e George Session 343.

Como se nao bastassem o0s argumentos cabe ainda aduzir que o ser humano, ainda
considerando o sistema holistico, nao se pode ver dissociado, sem quaisquer justificativas, de suas
razoes culturais. Assim sendo, nao se imagina que a volta as origens paleoliticas seja a soluc;ao
mais eficaz para resolver a crise ambiental que ameac;a deixar nao apenas a gerac;ao presente, mas
a futura, sem hens ambientais tao preciosos a sua sobrevivencia.

Em alusao aos argumentos apresentados, mais uma razao para compreender o porque do
PPP nao ter sido conjecturado para ter aplicac;ao no ambito de validade: do tudo ou nada, mas sim,
o referido foi feito para ser evidenciado no plano da dimensao do peso, segundo o qual, diante de
um conflito de interesses entre principios relevantes, em um caso concreto (frisa-se), um principio
pode preceder o outro, sem que o tome invalido.

Partindo dessas divagac;oes, avaliam-se, agora as medidas ou 0 montante de custos a serem
atribuidos, em face do PPP, por atividades que possam provocar riscos de perigo ao equilibria
ambiental, tal como atividades nucleares. Em situac;oes como estas, ha uma probabilidade de dano
ambiental previsivel. Nestes casos, as autoridades poderao exigir medidas processuais,
procedimentais, relacionada ao funcionamento da atividade, a exemplo da logistica reversa.
Contudo, se ha duvidas de que os meios nao sao suficientes para garantir o equilibria ambiental ou
existe uma forte probabilidade de ocorrencia do dano ambiental, recorre-se a ponderac;ao de hens
e decide-se a favor da natureza.®**

0 artigo 225, V da Constituic;ao Federal demonstrou a inquietac;ao do Constituinte em evitar
o dano ambiental, tendo em vista a atuac;ao <las atividades poluentes. Por conta disso, o referido

artigo exigiu para o funcionamento de atividade economica capaz de causar desequilibrio ambiental

342 FERREIRA, Degson, TIFFANI, Paola Silva. MADEIRA, Fernandes. Embalagens verdes, conceitos, aplicac;oes.
Real Paranagua. v. I, n. 2, 2019. Disponivel em: https://periodicos.unespar.edu.br/index.php/raei/article/view/2780.
Acesso em 18 mai. 2022, p. 36-38.

33 NAESS, Arne; SESSIONS, George. Basic Principles of Deep Ecology. The Anarchist Library [internet], 1984.
Disponivel em: https://theanarchistlibrary.org/library/ame-naess-and-george-sessions-basic-principles-of-deep-
ecology. Acesso em 10 nov. 2021.

344 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 150.
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0 estudo previo do impacto ambiental.

Art. 225 V da CF - exlglf, na forma da lei, para instalac;ao de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradac;ao do meio ambiente, estudo previo de
impacto ambiental, a que se dara publicidade;

0 Estado, posicionado como qualquer dos 3 (tres) entes federativos, como o principal
destinatario do poluidor pagador, nao pode legislar, nem exigir iniciativas materiais que fiquem
aquem do alertado no artigo 225 da Constituic;ao Federal. A preocupac;ao de definir por meio de
regras ou atraves da elaborac;ao de politicas publicas, o montante de custo ambientais suficiente

para resguardar um meio ambiente equilibrado, esta presente nas doutrinas nacional e intemacional.
Para Heron Gordilho e Paulo Pimenta o maior desafio da economia ambiental reveste-se

em:

Buscar uma formula para intemalizar tais efeitos, ou seja, atribuir os custos de tais efeitos
para seu causador, fazer com que os custos incidam porque os gerou. E necessaria, entao
uma intervenc;ao do Estado, para alcanc;ar esse disserato realizada por meio da formulac;ao
de politicas publicas que podem ser implementadas por meio de regulac;ao direita ou
instrumentos economicos. 34

Assim, reconhecem os autores que nao e facil encontrar uma formula unica que se impute
ao poluidor os custos para evitar as extemalidades ambientais negativas, geradas pelo préprio
sistema economico. 346

Apesar disso, nao ha duvidas de que no ordenamento juridico brasileiro nao faltam
instrumentos juridicos para prevenir ou reparar danos ambientais. A logistica reversa e um <lesses
mecanismos, garantindo o retomo dos residuos d cadeia produtiva para que, assim, nao sejam
depositados indevidamente no meio ambiente.

Em paises, como a Suecia,*’ o sistema de logistica reversa em razao do apoio Estatal

cominado com o engajamento socio e empresarial funciona muito hem. 348

345 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 365.

346 |bidem, p. 369.

347 BRASKEN. Como que a Suecia consegue reciclar 99 por cento do lixo no pais. Disponivel na internet em:
https://bluevisionbraskem.com/inteligencia/como-que-a-suecia-consegue-reciclar-99-do-lixo-do-pais/

Acesso em: 10.11.2021.

348 A Suecia e um sucesso no ambito da logistica reversa das embalagens plasticas, porque, neste Pais, a partir da portaria
n. 2005: 220, baixada por seu Ministerio da Agricultura, foi instituido o sistema deposito para todos os estabelecimentos
que comercializassem, no pais, produtos em embalagens plasticos e aluminios. Esse sistema de deposito, operado por
empresas privadas (depositarias), vinculadas ao Ministerio do meio Ambiente Sueco e
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Contudo, no Brasil nao se observa a mesma eficacia social. Diversas raz5es poderiam ser
alegadas pelo insucesso. Elas variam desde a precariedade <las politicas fiscalizat6rias ate a
elabora9ao de atos normativos pelo poderes executivos repletos de "polui9ao normativa”, em
rela9ao aos quais nao se descreveu elementos normativos suficientes para garantir uma efetividade
imediata aos mencionados atos. (ex. inicio de vigencia)

Vale ressaltar que, em face da aferi9ao do montante de custos, destaca-se que o poluidor
pagador se imbui do <lever de encontrar o montante de custos suficiente para imputa-lo ao agente,
a fim de que este deixe de poluir o meio ambiente. "O montante devera alcan9ar as despesas diretas,
ou seja, as relativas as medidas de preven9ao e precau9ao da polui9ao, hem como as indiretas,
concementes ao desenvolvimento de politicas do ambiente e as despesas publicas de sua
prote9ao."3+

Em rela9ao a medida de assun9ao de custos ambientais pela atividade produtiva, na
compreensao de Cristiane Derani acompanhada por Heron Gordilho e Paulo Pimenta, os custos a
serem definidos nao podem ultrapassar o valor do custo de produ9ao da atividade economica. Do

contrario, observam os referidos autores que pode ocorrer uma estagna9ao <las rela95es de

fiscalizado pelo Ministerio da agricultura, tern o prop6sito de garantir o retomo das embalagens plasticas e de aluminio
para reciclagem, na mesma medida em que pretende assegurar o futura restituic;ao ao consumidor de uma quantia paga
pela embalagem na aquisic;ao do produto.

Neste sentido, na aquisic;ao de um determinado produto envolvido em embalagem plastica ou aluminio, o consumidor
pagara um valor a mais pela a embalagem. Porem, ap6s o seu consumo, na devoluc;ao da embalagem junto aos
estabelecimentos comerciais, 0 consumidor se vera restituido da quantia monetaria paga, atraves da empresa
depositaria. Na analise do sistema de deposito da Suecia, observa-se destacam-se duas finalidades do PPP. A primeira
e a func;ao incentivo. 0 referido sistema de deposito, por meio da restituic;ao do valor pago pela embalagem ao
consumidor, sem sombra de duvidas, induz comportamentos ambientalmente sustentaveis em relac;ao aos
consumidores, pois, estes nao querendo ver-se destituido do valor pago pelas embalagens, retomara, depois de
consumir o produto aos estabelecimentos para devolver a embalagem vazia, a fun de reaver a quantia paga pela
embalagem. Porum outro !ado, na iniciativa normativa Sueca, e possivel identificar a essencial func;ao preventiva do
principio poluidor pagador, por meio da transferencia dos custos das despesas das medidas precaucionais para a
poluidora que tern maiores condic;oes de interromper o ciclo da poluic;ao, uma vez que e responsavel pela confecc;ao
dos produtos (dominio), a saber: atividade empresarial. JORDBRUSKYVERKET. Retursystem for plastflaskor och
metallburkar. Disponivel em: https://jordbruksverket-se. translate.goog/mat-och-drycker/handel-och-
marknad/retursystem-for-plastflaskor-och-metallburkar?_x_tr_sl=sv&_x_tr_tl=pt&_x_tr_hl=pt-

BR&_x_tr_pto=op,sc, Acesso em: 19 out. 2021.

349 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 374.
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mercado.350 351352

Outrossim, em rela9ao a situa9ao apontada acima e o agravamento do equilibria ecol6gico,
frisa-se, que a mesma deve ser resolvida com a analise da pondera9ao de valores. Se a atividade
economica propicia um desequilibrio ecol6gico, seja colocando em risco a saude <las pessoas, seja
extinguindo especies da fauna ou da flora, e nao havendo meios ou mecanismos de controle,
entende-se que a referida atividade nao deve ser licenciada.

Nao ha duvidas de que, sob a dignidade humana (Art. 1, 111 da CF), deve esta amparada a
atua9ao da atividade economica (Art. 170 da CF). Da mesma forma, deve ocorrer o estimulo estatal
a livre iniciativa (Art. 1, IV) ou mesmo esta garantida o direito de propriedade. Neste sentido, somente
e legitima a atua9ao do Estado ou atividades produtivas que respeitem 0s processos ecol6gicos
necessarios d manuten9ao de um meio ambiente ecologicamente equilibrado (Art. 225 da CF). Por
esta razao, como vista em capitulo antecedente, o constituinte defende uma ordem economica que
garanta a livre iniciativa ea propriedade privada, ao tempo em que esta mesma ordem assegure a
defesa do meio ambiente com uso de tecnicas que: evitem o impacto ambiental; assegurem a defesa do
consumidor e afun9ao social da propriedade. Assim, se a atividade economica nao tern capacidade
de assumir custos ou nao dispoe de tecnicas suficientes para afastar
o0 risco de desequilibrio ecol6gico, a referida tampouco devera obter a licen9a ambiental para
operar.

Quanta a identifica9ao do poluidor, qualquer um pode ser identificado como agente
poluidor. 353g¢ por um lado, para ser considerado poluidor basta apenas estar na cadeia causal,
assim, em um sentido amplo, o poluidor consiste em todo aquele que e capaz de causar algum tipo
de degrada9ao ambiental, por um outro lado, em sentido estrito, o conceito de poluidor integra a
capacidade de provocar danos ambientais e compoe a situa9ao juridica daquele que tern mais

condi9oes de atender os mecanismos juridicos entregues pelo Estado para proteger o meio

350 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 374.

31 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Economico. Sao Paulo: Max lirnonadi,1996, p. 144.

352 para as atividades autorizadas, de acordo com as normas editadas pelo Poder Publico, as quais econtram-se em
consonancia material com o principio poluidor pagador, podera ser exigido do empreendedor, que suporte 0s custos
relativos ao uso da melhor tecnica e melhor disponibilidade financeira considerando a disponibilidade tecnol6gica para a
sociedade. Isso e o que Alexandra Aragao chama de MDT - Uso da melhor tecnica possivel. ARAGAO, Maria
Alexandra de Sousa. Direito Comunitario do Ambiente. Cadernos Cedoua, 2002. p.5-58. Disponivel em:
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/1 743 1/l/cademos%20CEDOUA%20direito%20comunitario.pdf Acesso em 14 mai.
2022, p. 54.

353 PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Direito Tributario Ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 136-137.
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ambiente. 35

A cadeia de poluidores, deste modo, e a mais extensa possivel, alcarn;ando desde
fomecedores a consumidores. A Lei brasileira identifica como poluidor, consoante determina o
Art. 3 da Lei 6938/1981, "a pessoa fisica ou juridica de direito publico ou privado, responsavel
direta ou indiretamente, por atividades causadoras de degrada<;ao ambiental.” A doutrina reconhece
que nao e simples identificar o poluidor, nem mesmo quantificar o0 montante dos custos para a
prote<;ao ambiental, uma vez que a polui<;ao nao se contenta a limites temporais, espaciais,
nacional, nem mesmo intemacional.

Contudo, argumenta acertadamente parte dos doutrinadores, que a dificuldade da
identifica<;ao clara dos poluidores nao permite concluir que este principio e ineficaz para a prote<;ao
do meio ambiente.3%°

De outra parte, Maria de Alexandra Aragao afirma que ao se deparar com uma cadeia de
poluidores, a responsabilidade devera ser imputada sabre aquele que tern mais condi<;oes de cessar
a polui<;ao, atraves de medidas precaucionais ou preventivas. Em razao disso, o consumidor seria
preterido pela atividade economica, porquanto, o empreendedor tern um maior controle do fato
juridico, pois sao quern fabricam os produtos®®.

Na esteira disso, Heron Gordilho e Paulo Pimenta salientam que a irnputa<;ao dos custos
<las extemalidades sabre o produtor e interessante, tendo em vista que pode haver situa<;oes em que
haja dificuldade de identificar o poluidor, uma vez que a polui<;ao e oriunda de diversas causas, ou
se a contamina<;ao vem do préprio bem. Assirn, entendem os referidos autores que deve ser seguido
"o criteria da eficiencia economica e administrativa na imputa<;ao dos custos e na possibilidade de
intemalizar os custos pelos contaminadores". 3%’

Pensando na da repercussao financeira intema e extema, a nosso sentir, ve-se a
possibilidade de repassar os custos <las despesas ambientais efetuadas pelo Estado aos
consumidores.

Esclarece que na repercussao intema se alocam os custos para a produ<;ao e na extema

35 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 376.

35 |bidem, p.373.

36 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 132.

357 GORDILHO; PIMENTA, op cit, p. 377.
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passam-se 0s custos da poluic;:ao para o consumidor. Como sinalizado, anteriormente, ao serem
transferidos os custos <las extemalidades negativas ao consumidor, poderia haver um aumento do
produto final. Em consequencia disso, declinaria a procura por produtos nao amigos do ambiente.3%®

Desse modo, nao e vista problema em passar 0s custos para o consumidor. Porem, isso tern
de ser acompanhado da isonomia de tratamento aos poluidores. Nao adianta aplicar a norma a
parcela de poluidores, deixando outros sem serem atingidos pela mesma. Por este caminho, 0s
produtos poluentes teriam um prec;:0 mais acessivel do que os produtos que nao integram essa
condic;:ao. Operando-se, desta maneira, volta-se as distorc;:0es de mercados tao repudiadas pela
OCDE, em Estocolmo. Fica claro que, essas distorc;:0es economicas surgem pela a ausencia da
intemalizac;:ao de custos ambientais, por alguns empresarios, na medida em que ha quern fac;:a
investimento ambiental.

Nao obstante, o Poluidor Pagador nao traga uma resposta juridica direta ao combate a todo
tipo de poluic;:ao, a partir dos fundamentos te6ricos construidos na transferencia do onus da poluic;:ao
ao gerador, e possivel, atraves dos Poderes legiferante a criac;:a0 mecanismos economicos como
logistica reversa e as taxas para precaver a poluic;:ao.

Isso quer dizer que o Principia Poluidor Pagador auxilia na formac;:ao de normas juridicas
que possibilitam diretamente ou indiretamente a protec;:ao ambiental. Poder-se-ia afirmar que o
poluidor pagador e integralizado por outras normas porque ele nao aponta como se deve
necessariamente impedir a poluic;:ao ambiental. Cabe a outras medidas administrativas, economicas ou
normativas se firmarem, atraves da iniciativa dos Poderes Publicos, a fim de dar sentido ao referido
principio.%®

Avaliando-se o grau de responsabilizac;:ao do poluidor e diante dos ensinamentos de Heron
Gordilho e Paulo Pimenta, estes fundamentados em Michael Koepler, e possivel afirmar que o
Principia Poluidor Pagador possui quatro dimensoes: objetivo-racional-economica, social-etica-
normativa, politica-ambiental e juridico-normativa. Segundo os referidos autores, a objetiva-
racional-economica implica dizer que se imputara norma mais favoravel ao poluidor que combater

a poluic;:ao. Isso nao significa uma concordancia com a poluic;:ao, porem, usa-se a norma mais

358 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p .376.

359 Ibidem, p. 374.
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branda ao poluidor para incentiva-lo @ despoluic;ao. A dimensao social-etica-normativa tern o objetivo
de assegurar que o poluidor se responsabilize de acordo com sua capacidade economica.

Assim, pretende proporcionar uma equidade na repartic;ao do onus ambiental. A dimensao politica-
ambiental dispoe sabre os prop6sitos anteriores e a partir da verificac;ao do liame causal, busca
identificar o poluidor. Por sua vez, a dimensao juridica-normativa implica no fundamento
normativo para a responsabilizac;ao do poluidor pagador por meio de instrumentos normativos, tais
como, a responsabilidade civil, a lei dos residuos s6lidos, a logistica reversa e o instrumento
tributario. 36°

3.2.1.3 A compreensao do principio da prevem;ao e precaw;ao: subprincipios do poluidor
pagador

Michael Kapler vislumbra na func;ao preventiva, a maior vocac;ao do PPP. Tanto assim, que
o referido autor afirma que, embora a func;ao reparativa seja importante, o principal objetivo do
poluidor pagador esta na prevenc;ao. 36!

Para Heron Gordilho e Paulo Pimenta, o Poluidor pagador, apesar da relevancia <las func;oes
preventiva e reparat6ria do PPP, uma <las principais finalidades do PPP e induzir comportamentos para
a prevenc;ao. Assim, a preferencia e fomentar comportamentos favoraveis d protec;ao do meio
ambiente, ao inves de fazer o uso da forc;a ou coac;a0.%%

Ainda que haja entendimentos contrarios, nao se pode confundir a func;ao preventiva do
poluidor pagador com o principio da precauc;ao, tampouco com o principio da prevenc;ao, apesar
destes dois principios serem subprincipios do poluidor pagador. %

No que tange ao principio da prevenc;ao ha de se distinguir o principio da prevenc;ao em
sentido estrito e a precauc;ao.

Inicialmente, destaca-se que ha uma confusao terminol6gica, nao havendo um consenso na

doutrina sabre a denominac;ao do principio. Nesta senda, ha quern prefira denominar principio da

360 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p.369.

31 KLOEPPER, Michael. Umweltrecht. 3.ed. Munchen: Beck, 2004, p. 191.

362 362 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor-
pagador. Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021, p. 368.

363 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 107 -111.
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prevern;:ao, em vez de cautela ou precauc;:ao. 64 Partindo para a ralz etimol6gica, a palavra
precauc;:ao trata de uma medida para impedir a ocorrencia do dano, indicando: <lever, cuidado,
prudencia ou cautela. 6°

Compulsando as obras de Celso Fiorillo® e Sirvinkas®®’, observa-se que estes autores
somente mencionam nestas, o principio da prevenc;:ao. Por outro lado, constata-se que Edis
Milare®¢® tern preferencia pela nomenclatura da prevenc;:ao, tendo em vista a abrangencia
terminol6gica da palavra. Afinal de contas, para Edis Milare, a prevenc;:ao abarca a prépria
precauc;:ao. Apesar disto, o referido autor nao condena quern prefere o uso da terminologia
precauc;:ao.

Embora, seja possivel a confusao terminol6gica entre os termos, ha muitos anos as doutrinas
estrangeira e nacional de direito, com o prop6sito de conferir uma maior tutela ambiental aos hens
ambientais, buscam realizar uma distinc;:ao conceitual entre os termos.3%°

Num aprofundamento histérico, no que se refere aos principios da prevenc;:ao e precauc;:ao,
assinala Philippes Sands, que o principio da prevenc;:ao, ja existe desde os anos 30 nos tratados de
direito intemacional do seculo XX. 3% Apesar disso, para Amos Ribeiro, "o principio da prevenc;:ao
teve sua origem na Declarac;:ao do Rio de Janeiro sabre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992)
em seus principios 10, 15 e 16 . 3’ Qutrossim, ha quern afirrne que o principio da prevenc;:ao pode
ser vista, antes mesmo de 1992, na Declarac;:ao Universal do Meio Ambiente de 1972 - Declarac;:ao

de Estocolmo, a seguir transcrita:3’

36450UZA, Amos Ribeiro de;COSTA, Joao Francisco Wanderley da. Principio Poluidor Pagador: Caracteristicas e
sua aplica9ao. JusBrasil, 2017. Internet. Disponivel em:
https://amosribeiro.jusbrasil.com. br/artigos/516891395/principio-poluidor-pagador-caracteristicas-e-sua-aplicacao.
Acesso em 15 set. 2021.

365 NUNES, Cleucio Santos, Direito tributario e Meio Ambiente. Sao Paulo: Dialetica, 2005, p 55.

366 FJORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 7 ed. atual. e amp!. Sao Paulo: Saraiva,
2006, p. 39-40.

367 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 4 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 35-36.
368 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 4 ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 165-166.

369 WENDY, Gabriel. Preven9iio no Direito Ambiental niio quer dizer o mesmo que preven9iio. Consultério Juridico
(CONJUR). Internet. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-mai-30/gabriel-wedy-precaucao- direito-
ambiental-nao-prevencao. Acesso em 15 out. 2021.

370 SANDS, Philippe. 0 principio da precau9ao. i: PLATIAU, Ana Flavia Barros; VARELLA, Marcelo Dias (orgs.).
Principio da precau9iio. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 29.

371 ORGANIZAC,::AO DAS NAC,::0OES UNIDAS. Declara9iio do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento.
1992. Disponivel em: https://cetesh.sp.gov.br/proclima/wp-content/uploads/sites/36/2013/12/declaracao_rio_ma.pdf.
Acesso em 19 fev. 2021.

372 FARIAS, Talden. Principios gerais do direito ambiental. Prim Facie, v. 5, n. 9, 2010. Disponivel em:
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Principio 6 - Deve-se por fim a descarga de substancias t6xicas ou de outros materiais que
liberam calor, em quantidades ou concentrac;oes tais que o meio ambiente nao possa
neutraliza-los, para que nao se causem danos graves e irreparaveis aos ecossistemas. Deve-
se apoiar a justa luta dos povos de todos os paises contra a poluic;ao.%”®

Este principio abarca a ideia de que, "em vez de se contabilizar estragos e repara-los, sejam

evitados os danos". 374 Evidentemente, a recupera9ao de danos ambientais € muito mais custosa e
demorada do que a ado9ao de medidas que 0s antecipem.

As vezes, sequer consegue-se retomar ao estado ecol6gico anterior, ou mesmo as medidas
reparatérias intentadas nao sao suficientes para recuperar a fun9ao ecol6gica. Considerando isso, a
preven9ao tern se mostrado como a maior ou melhor altemativa a ser manejada por todos (Estado,
empreendedores, consumidores e sociedade), a fim de assegurar a efetividade do direito
fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado. °° Portanto, pensar em
ressarcimentos de danos ou impor medidas punitivas, nesta ordem, somente se nao houver uma
altemativa para evitar a lesao ambiental. 37

No contexto nacional, o principio pode ser encontrado nos artigos 2° 11, 111, 1V, V, VI, VI,
IX e Xc/c4ae I, 1V, V da Lei 6938/81:

Art 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tern por objetivo a preservac;ao, melhoria
e recuperac;ao da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais,
condic;oes ao desenvolvimento socioeconomico, aos interesses da seguranc;a nacional ea
protec;ao da dignidade da vida humana, atendidos os seguintes principios:

Il - racionalizac;ao do uso do solo, do subsolo, da agua e do ar;
111 - planejamento e fiscalizac;ao do uso dos recursos ambientais;
IV- protec;ao dos ecossistemas, com a preservac;ao de areas representativas;
V - controle e zoneamento das atividades potencial ou efetivamente  poluidoras;

VI - incentivos ao estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas para o uso racional e a
protec;ao dos recursos ambientais;

VII - acompanhamento do estado da qualidade ambiental,

IX - protec;ao de areas ameac;adas de degradac;ao;

873 ORGANIZAC,:A.0 DAS NAC,::OES UNIDAS. Declarac;iio de Estolcomo. 1972. Disponivel em:
https://cetesh.sp.gov.br/posgraduacao/wp-content/uploads/sites/33/20 16/09/Declara%C3%A7%C3%A30-de-
Estocolmo-5-16-de-junho-de- 1972-Declara%C3%A7%C3%A30-da-Confer%C3%AAncia-da-ONU-no-Ambiente-
Humano.pdf. Acesso em 19 fev. 2021.

374 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p.65.

375 FARIAS, Talden. Principios gerais do direito ambiental. Prim Fade, v. 5, n. 9, 2010. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/7206. Acesso em: 17 mai. 2022, p. 135.

376 NOGUEIRA, Ana Carolina Casagrande. 0 conteudo juridico do principio da precauc;ao no direito ambiental
brasileiro. In: FERREIRA, Heline Sivini; LEITE, Jose Rubens Morato (orgs). Estado de direito ambiental:
tendencias:aspectos constitucionais e diagn6sticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p 198.
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X - educac;ao ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a educac;ao da comunidade,
objetivando capacita-la para participac;ao ativa na defesa do meio ambiente.

Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

111 - a0 estabelecirnento de criterios e padr5es de qualidade ambiental e de normas relativas
a0 uso e manejo de recursos ambientais;

IV - ao desenvolvirnento de pesquisas e de tecnologias nacionais orientadas para 0 uso
racional de recursos ambientais;

V - a difusao de tecnologias de manejo do meio ambiente, d divulgac;ao de dados e
informac;oes ambientais e d formac;ao de uma consciencia publica sobre a necessidade de
preservac;ao da qualidade ambiental e do equilibria ecol6gico;

Por sua vez, o principio da precauc;ao remonta uma origem mais recente. 0 principio de
precauc;ao, ainda segundo Philippes Sands, fez-se constar nos instrumentos juridicos
intemacionais, a partir dos anos 80 do seculo XX. 377

De outra parte, Alexandra Aragao ensina que o principio da precauc;ao apareceu no contexto
intemacional, em 1987, com o prop6sito de causar a reduc;ao do nivel de poluic;ao no mar do Norte.
Embora sem evidencias cientificas que ac;oes preventivas teriam a capacidade de reduzir a poluic;ao
e de garantir um equilibria ambiental e ecol6gico ao meio ambiente, justifica-se a tomada de
decisao no sentido assinalado, independente da comprovac;ao entre o nexo de causalidade da
conduta e o resultado.®"®

Segundo Taldem Farias, 27°6 possivel afirmar que a Declarac;ao do Rio de Janeiro sabre
Meio Ambiente e Desenvolvimento consagrou, pioneiramente, o principio da precauc;ao no ambito
intemacional, emancipando-o em relac;ao ao principio da prevenc;ao, ao estabelecer no Principia
15, que:

De modo a proteger o mel0 ambiente, o principio da precauc;ao deve ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameac;a de danos serios
ou irreversiveis, a ausencia de absoluta certeza cientifica nao deve ser utilizada como razao para

postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradac;ao ambiental .38

377 SANDS, Philippe. 0 principio da precauc;ao. In: PLATIAU, Ana Flavia Barros; VARELLA, Marcelo Dias (orgs.).
Principio da precam;iio. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 29.

378 ARAGADO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 64.

3% FARIAS, Talden. Principios gerais do direito ambiental. Prim Facie, v. 5, n. 9, 2010. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/prirnafacie/article/view/7206. Acesso em: 17 mai. 2022, p. 135.

380 ORGANIZAC,::A.O DAS NAC,::OES UNIDAS. Declarac;iio do Rio sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento.
1992. Disponivel em: https://cetesb.sp.gov.br/proclirna/wp-content/uploads/sites/36/2013/12/declaracao_rio_ma.pdf.
Acesso em 19 fev. 2021.
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Alerta Gabriel Wendy que o magistrado nao pode aplicar de qualquer modo o principio da
prevern;:ao. Assim, ele nao pode impedir o funcionamento <las atividades economicas, com
argumentos infundados ou em suposic;:oes. Para o autor, 0 mencionado impedimenta, de tern de
restar marcada na hip6tese normativa a verossimilhanc;:a dos fatos. Para ilustrar esse tipo de
situac;:ao, o autor aponta a desproporcionalidade de uma eventual norma editada pelo Estado-
legislador que proibisse a comercializac;:ao de refrigerantes pela com base em coca (Coca-Cola,
Pepsi-cola), fundamentada em um suposto vicios ou prejuizo a estrutura 6ssea dos consumidores.
Seguir por esta compreensao revela-se desproporcional ou inviavel juridicamente, uma vez que as
bebidas com base em coca, segundo as ciencias medicas possui um gquantitativo minima de
substancias viciantes e afetam de forma insignificante aos organismos humanos.38!

Conguanto, longe <las questoes terminol6gica e semantica, com o objetivo de asseguraruma
tutela adequada do meio ambiente, os principios em analise merecem sua distinc;:ao conceitual.

De uma forma simples, o principio da prevenc;:ao consiste na monc;:ao de forc;:as para afastar
0 dano ambiental concreto. Assim, se existe uma possibilidade de um risco de um dano ambiental,
recorre-se a prevenc;:ao.

Todavia, se ha o risco de perigo da ocorrencia de uma dano ambiental, sera necessaria a
aplicac;:ao do principio da precauc;:ao. A precauc;:ao incide no <lever de cuidado para que o dano nao
ocorra. 0 termo precauc;:ao tern origem da palavra Vorsorgprinzip e do ordenamento juridico
alemao e implica uma atuac;:ao antecipada ao principio da prevenc;:ao com sua forc;:a preventiva. ¢

De forma sintetica, enquanto a prevenc;:ao atua para evitar o dano ambiental em um plano
fatico concreto, a precauc;:ao esta presente em uma situac;:ao, em que existe a possibilidade da
ocorrencia do dano ambiental, porem nao e certa.

Merecem destaque as principais diferenc;:as entre ambos os principios®® em estudo:

381 WENDY, Gabriel.0 principio Constitucional da precam;iio como instrumento do meio ambiente e da satide
ptiblicas: de acordo com o Direito de Mudanc;as Climaticas e o Direitos dos Desastres. 3+ edic;ao revista, atualizada e
ampliada. Belo Horizonte: Forum, 2020, p. 127.

32 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 64.

383 para Deltan Carvalho o principio da prevenc;ao se caracteriza pela probabilidade da ocorrencia de um evento causador
desequilibrio ecol6gico. Este principio pode ser quantificado e as consequencias sao mensuraveis, enguanto

o principio da precauc;ao € observavel em situac;oes, em que ha incertezas, falta de conhecimento e ambiguidade da
ocorrencia de um evento danoso ao meio ambiente. CARVALHO, Deltan Winter de. Desastres Ambientais e sua
regulac;iio juridica: Deveres de prevenc;iio, resposta e compensac;iio ambiental. Imprenta: Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2015. p. 135.
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A primeira <las diferern;:as, inicia-se pelo fato de que o principio da precarn;:ao, quando
aplicado, trata-se de uma medida que tende a evitar o mero risco de perigo abstrato ou risco
potencial e o principio da prevern;:ao e aplicado para evitar diretamente o dano potencial ou risco
conhecido. Neste sentido, para Gabriel Wendy, "quando se aborda o principio da prevern;:ao, deve-
se passar da avalia9ao de risco de perigo - utilizada na analise do principio da precau9ao - para a
avalia9ao de concreto e forte risco de dano."38

Gabriel Wendy sustenta que Kourislky e Viney "utilizam o perigo para caracterizar a
essencia do principio da preven9ao e referem que a mesma e aquilo que amea9a ou compromete a
seguran9a, a existencia de uma pessoa ou de uma coisa, e o risco utilizado por eles para caracterizar
o principio da precau9ao, ea concretiza9ao de um perigo eventual mais ou menos previsivel".38

Porem, a distin9ao basilar entre o principio da preven9ao e da precau9ao esta na
comprova9ao cientifica. 0 principio da preven9ao "tern a finalidade de evitar o perigo concreto
(comprovado cientificamente) e o principio da precau9ao objetiva evitar o perigo abstrato (nao
comprovado cientificamente, masque seja verossimil a sua ocorrencia)." 8

Desta forma, nao se tendo dados cientificos concretos ou estes sejam insuficientes para
alertar sabre os perigos que podem ser ocasionados ao meio ambiente por uma determinada
atividade, porem se forem conhecidos o potencial de risco e a nocividade que a mesma pode causa-
lo, ainda que nao seja possivel quantificar ou qualificar riscos, estar-se-a diante da aplica9ao do
principio da precau9ao.

0 principio da precau9ao, na medida em que nao reconhece o nivel 6timo de polui9ao,
busca reduzir ao maxima a polui9ao para, deste modo, evitar acidentes ambientais. Para Alessandra
Aragao, "o principio reflecte, ainda, a obriga9ao de adoptar medidas de preven9ao especificas
contra acidentes ambientais e significa que cabe ao poluidor, o onus da prova de que nao vao

ocorrer acidentes ambientais e de que estao a ser adoptadas medidas preventivas especificas. " 387

Interessante ressaltar, que quanta maior for o risco de 0 meio ambiente ser afetado

negativamente, maior sera a atua9ao do principio da precau9ao. Embora haja quern discorde deste

34 WENDY, Gabriel. Preven\".iiO no Direito Ambiental niio quer dizer o mesmo que preven\".iiO. Consult6ério
Juridico (CONJUR). Internet. Disponivel em: https://www.conjur.eom.br/2014-mai-30/gabriel-wedy-precaucao- direito-
ambiental-nao-prevencao. Acesso em 15 out. 2021.

385 1bidem.

386 |bidem.

37 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 65.
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entendimento, porque os limites da ciencia nao conseguem quantificar um risco, a comunidade
Europeia entende que ha como aferir uma escala de riscos de perigo a que podem estar sujeitos o
meio ambiente e a saude dos seres humanos. 3%

Porum outro lado, impoe-se a atuac;ao do principio da prevenc;ao, diante de uma certeza
cientifica de que a atuac;ao da atividade economica podera afetar a saude <las pessoas ou 0 meio
ambiente. Neste caso, para evitar a formac;ao do perigo concreto avistado, alertado inclusive pela
ciencia, devera o Estado manejar mecanismos juridicos antecipadores do risco ambiental.

E preciso esclarecer que, quando se menciona certeza cientifica, por 6bvio se afasta o
conhecimento popular. Assim, quando se esta diante do principio da prevenc;ao abstem-se de dados
empiricos e populares. Entretanto, quando se esta diante do principio da precauc;ao, as crenc;as
populares e dados empiricos podem serem acatadas em complementac;ao, uma vez que a precauc;ao
e embasada na incerteza cientifica.

Explica Gabriel Wetly:

Estaria, porem, o principio da precauc;ao, no que tange a sua aplicac;ao, em regra, mais
distante do hipotetico dano. Isso porque o principio da precauc;ao deve ser aplicado quando
nao houver certeza cientifica de que a atividade sindicada nao oferece risco de dano, e o

principio da prevenc;ao deve ser aplicado, ap6s, ou seja, quando a atividade sindicada causar
danos com previa comprovac;ao cientifica.°

Ainda poder-se-ia afirmar que enquanto o principio da prevenc;ao destina-se a evitar danos
previsiveis, 0 principio da precauc;ao, por sua vez, visa a afastar os riscos, que nao sao previstos
completamente. 3%

Noutro giro, buscando demonstrar a atuac;ao do principio da prevenc;ao, Alexandra Aragao
assevera que:

0 principio da ac;ao preventiva implica que, na falta de normas de qualidade do meio
ambiente, seja dada uma atenc;ao particular ao controle das fontes de poluic;ao. Um grande
numero de instrumentos pode ser utilizado para este fim: avaliac;ao do impacto de certos
projectos sobre o meio ambiente; definic;ao de condic;oes de explorac;ao para instalac;ao
industriais, testes e procedimentos de notificac;ao previos @ colocac;ao no mercado de
novos produtos, maxime, produtos quimicos; estabelecimento de valores limites.3%

388 WENDY, Gabriel. Preven\".iiO no Direito Ambiental niio quer dizer o mesmo que preven\".iiO. Disponivel na
internet:  https://www.conjur.com.br/20 14-mai-30/gabriel-wedy-precaucao-direito-ambiental-nao-prevencao , acesso
em: 15.10.2021.

39 |hidem, p. 2.

3% Ibidem, lac cit.

391 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente.
Instituto do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p.65.
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Interessante observar, que o ordenamento juridico brasileiro, ao abordar em seu texto
institutos como da prevern;:ao e da precauc;:ao, 0s quais podem ser extraidos do Art. 225 da CF,
afirmando que e <lever de todos resguardar um ambiente equilibrado as gerac;:oes atual e futura,
direcionou-se a garantir uma tutela ambiental na maior eficacia possivel.

Assim, o legislador nao se contentou em disciplinar, determinando que sejam movidos
mecanismos juridicos e tecnicos para evitar somente o dano potencial, irreversivel e concreto,
atraves da introduc;:ao do principio da prevenc;:ao aos danos ao meio ambiente.

Mas, com o advento do principio da precauc;:ao, o legislador passa a exigir do Estado que
sejam introduzidos regulamentac;:oes juridicas e mecanismos de controles tecnicos e juridicos para
canter situac;:oes de riscos de perigo em abstrato, em que poderia estar sujeito o meio ambiente, em
decorrencia da atuac;:ao da atividade economica potencialmente poluidora. Nao aceitando o nivel
6timo de poluic;:ao, o principio da precauc;:ao tern como finalidade a reduc;:ao maxima da poluic;:ao,
a partir do uso <las melhores tecnologias disponiveis. 3

Pode-se afirmar que, a precauc;:ao representa um grande avanc;:o para a eficacia da protec;:ao
ambiental, pois nao e necessaria a certeza cientifica sabre os danos que uma atividade pode causar
ao meio ambiente, para mover medidas para sua protec;:ao, bastando averiguar a verossirnilhanc;:a

da danosidade dos fatos ao meio ambiente ou a saude publica.?®

3.2.1.4 A relac;ao do principio poluidor pagador e os principios da prevenc;ao e precauc;ao.

Ultrapassado o entendimento e a distinc;:ao dos principios da prevenc;:ao e da precauc;:ao,
aprofunda-se em sua distinc;:ao com o PPP.
Outrossim, o direito ambiental e um macrossistema juridico. Principios foram instituidos
para conjuntamente ou interconectadamente gerar uma protec;:ao ambiental devida ao meio
ambiente. "E preciso estabelecer diretrizes e instrumentos que possibilitem a "apropriac;:ao" e a
"transformac;:a0" da natureza com vistas a sua protec;:ao ea manutenc;:ao do equilibria ecol6gico".>%*

Outrossim, vistas e compreendidos os fins dos principios da prevenc;:ao e da precauc;:ao, e

392 ARAGAO, Alexandra. 0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p.65.

398 WENDY, Gabriel. Preven\'.iiO no Direito Ambiental niio quer dizer o mesmo que preven\".iiO. Disponivel na
internet: https://www.conjur.com. br/20 | 4-mai-30/gabriel-wedy-precaucao-direito-ambiental-nao-prevencao , acesso
em: 15.10.2021, p. 3.

3%SALLE, Carollina, 0 poluidor Pagador. Disponivel na internet:
https://carollinasalle.jusbrasil.com.br/artigos/112196648/0-principio-do-poluidor-pagador, acesso em> 10.06.2021
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preciso entender a correla9ao doutrinaria dos mesmos com o poluidor pagador.

Para tanto, cabe esclarecer, inicialmente, que desde o seu surgimento em 1972, o PPP
passou por transforma96es evolutivas. Assirn, como vista, 0 mesmo fez integrar em seu conceito a
introdu9ao de meios juridicos e tecnicos necessarios d intemaliza9ao de custos pelo agente
poluidor, para evitar a polui9ao ate alcan9ar a repara9ao.

Para Alexandra Aragao, e possivel afirmar que os principios da preven9ao e da precau9ao
reconduzem ao poluidor pagador, sendo os mesmos referidos a um subprincipio do poluidor
pagador. A versao preventiva do PPP e marcada pela preven9ao e pela precau9ao. Por meio destes
principios o poluidor devera adotar, respectivamente, medidas antecipat6rias em face ao risco ou
perigo de dano. Por esta 6tica, o poluidor devera arcar com os custos administrativos efetuado pelo
Estado ou despesas relacionada a medidas para evitar o dano ambiental. E importante salientar que,
para a referida autora, os principios da preven9ao e da precau9ao ganharam autonomia do PPP
apenas para facilitar as suas aplica96es legislativa e administrativa e o controle judicial da aplica9ao
deste principio. 3%

Revisitando esses institutos, cujo conceitos foram esclarecidos no capitulo anterior neste,
para Alexandra Aragao da a9ao de evitar, pode-se deduzir o principio da precau9ao, pois a mesma
pretende afastar possiveis danos causados por uma atividade, embora nao se tenha certeza cientifica
disso. A autora compreende os fundamentos da precau9ao presentes na atividade potencialmente
poluente, essencialmente nas polui96es acidentais. Por isso que se recomenda serem buscados 0s
cuidados nas atividades que revelam perigos de dano ao equilibria ambiental. Vale salientar, que a
precau9ao se caracteriza previsibilidade (probabilidade), embora imprevisivel da ocorrencia do
dano ambiental.®%

Por um outro lado, a preven9ao vertente em sentido estrito implica na possibilidade do
aparecimento do dano ambiental concreto, se nao adotada providencias cabiveis pelos 6rgaos
Publicos, a partir da elabora9ao de instrumentos juridicos (ex. normas dispoe limites de polui9ao e

nivel de qualidade do ambiente) ou instrumentos economicos incentivadores (logistica reversa,

3% ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 63
3% pidem,p. 151.
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taxas, impostos)3°” 398 a fan de compelir aos poluidores a arcar com os custos para a inocorrencia
do dano ambiental.3%° 40
Explica a autora Lusitana que, o ato de reduzir, por exemplo, simboliza que o dano ja
ocorreu. Neste sentido, para evitar sua repetic;ao, toma imperioso a adoc;ao de determinadas
medidas preventivas. A autora diz que esta ac;ao ocorre na eliminac;ao e na reduc;ao <las atividades
perigosas. Assim, para a mesma, reduzir € prevenc;ao, em sentido estrito. 401
Conquanto, afirma a autora que embora a principal func;ao do poluidor pagador esteja na
prevenc;ao, nao se pode considerar, apenas a esta func;ao. Embora, uma vasta doutrina opte por
uma interpretac;ao restritiva, ela nao € mais adequada para a protec;ao do meio ambiente, pois
principio comporta outras finalidades tais como: a finalidade incentivo, reparatéria, entre outras*°.
Luciano Butti alerta para os cuidados em se interpretar o Principia Poluidor Pagador
somente em sua finalidade preventiva. Ainda que o ideal seja prevenir, a atuac;ao preventiva nao

afasta os riscos da ocorrencia do dano ambiental pelo exercicio da atividade economica.Neste caso,

TARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, 177.

3% No artigo 85 do novo decreto sob n. 10936/2010 aponta alguns instrumentos econémicos, de forma exemplificativa
entre eles constam: incentivos fiscais, financeiros e crediticios; cessao de terrenos publicos; subvenc;oes econémicas;
pagamentos por servic;o0s ambientais, na forma prevista na legislac;ao. Em analise dos instrumentos discriminados neste
artigo, chama atenc;ao as subvenc;oes. Isto porque com apoio nos ensinamentos de Alexandra Aragao nao devem ser
utilizadas, uma vez que condizem com redistributividade do PPP. Decerto, que os custos das despesas das medidas
despoluidoras, administrativas, via de regra, devem ser transferidos aos poluidores. Quando isto nao ocorre ainda impacta
na func;ao incentivadora (lbidem, p. 173).

399 1bidem,p.115

400 \ale anotar, conforme orientac;ao do Superior Tribunal de Justic;a Julgamento do RESP 1221.170, os custos
realizados pela atividade produtiva para a protec;ao do meio ambiente, tendo em vista obrigac;ao legal, poderao ser
creditados, para fins de COFINS e PIS. Essa e tambem ea orientac;ao do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
CARP, em decisao proferida pela 3+ turma da primeira Camara, em sec;ao, ocorrida em 29 de janeiro de 2019. Para
esse 6rgao, as despesas relacionadas @ protec;ao ao meio ambiente serao consideradas insumo para fins de COFINS e
PIS. A Camara entende que “insumo dedutivel" e tudo aquilo que esteja relacionado indiretamente ou diretamente com
a produc;ao do contribuinte e que afete as receitas tributadas pelas contribuic;oes sociais. Dai se extrair que poderia
ser incluido no conceito de "insumo" todas as despesas consideradas essenciais e relevantes ao processo produtivo da
empresa. Esse e o caso das obrigac;oes por irnposic;ao do Poder Publico. Nesta direc;ao, as despesas efetuadas pela
atividade produtiva, haja vista irnposic;ao legal para proteger o meio ambiente poderao ser enquadradas como insumo,
consequente, gerando direito de obtenc;ao de credito para fins de COFINS E PIS. Apesar de o caso julgado pelo CARP
referir a uma empresa de extrac;ao de carvao mineral, o entendirnento proferido naquele julgado e aplicavel a todas as
empresa realizem despesas ambientais, decorrente de obrigac;ao legalmente imposta pelos Poderes Publicos. Vale
salientar, que a referida restituic;ao podera ocorrer diante de restric;oes ou condicionantes previstas em licenc;a e termos
de ajustamento de conduta, assirn como a, inclui -se ai as despesas com contratac;ao de outros servic;os tais como:
implantac;ao do sistema de logistica reversa, auditoria ambiental, locac;ao de maquinas para recuperac;ao ambiental,
servic;os de elaborac;ao de Estudos e Impactos ambientais sobre 0 meio ambiente. (CASSEB, Felipe Diego.apurac;ao
de creditos de PIS e COFINS, sobre despesas com tratamento ambiental. Revista Consultor Juridico, 2 de julho de
2019)

401 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p.114

402 |pidem, p.107.
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refor9a Luciano Butti, que o surgirnento do dano ambiental aciona a fun9ao reparat6ria do PPP,
determinando que o empreendedor arque com os custos da repara9ao ambiental.*®®> Com um
pensamento na mesa dire9ao, segue Pereira Reis “**e Sandford Gines. 4%°

Vale ressaltar que na Alemanha, segundo Eckard Rehbinder, o PPP configura-se pela
redistribui9ao de encargos, com o carater preventivo. 4% Seguindo a dire9ao da doutrina Alema e
0 pensamento de autores como Alexandra Aragao defende a impropriedade de reduzir o poluidor
pagador a qualquer principio do Direito Ambiental, inclusive ao principio da preven9ao.

Afinal de contas, o principio do poluidor pagador pode acionar o principio da preven9ao,
mas nao se resume ao mesmo, porquanto inclui no mesmo as finalidades distributiva, de incentivo

e reparat6ria, a qual sera objeto de analise no préximo capitulo.

3.2.1.5 A autonomia do principio poluidor pagador em relar;ao a responsabilidade civil

Merece destaque tambem a diferencia9ao do poluidor pagador com o principio da
responsabilidade civil. Todavia, antes de adentrar nesta celeuma doutrinaria, explica-se no que
consiste o principio da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil, em evolu9ao do conceito, deixando de exigir dano naturalistico
para contemplar um dano juridico, para alguns representa a necessidade de garantir uma tutela
ressarcit6ria pelo dano ambiental causado. Por conta disso, o termo responsabilidade civil poderia
ser substituindo pelo termo direitos de danos.*%”

Para Lirnongi Fran9a, a responsabilidade civil pode ser compreendida pelo poder-dever de
garantir uma reposi9ao patrimonial diante da sua redu9ao.%® Contudo, esse pensamento ja nao
satisfaz mais a visao extrapatrimonialista que circunda a Constitui9ao Federal Brasileira de 1988,
que cuida de proteger direitos inegociaveis, como a dignidade da pessoa humana.

Na dire9ao dos pensamentos de Celina Maria Bodin Moraes, no Estado Constitucional de

403BUTTI, Luciano. L' ordinamento italiano ed ii principio 'chi inquina paga'. Rivista Giuridica dell' Ambiente, n. 3,
Ano 5, p. 411-449, 1990. Disponivel em: https://www.ecolex.org/details/literature/I-ordinamento-italiano-ed-il-
principio-chi-inquina-paga-ana-04421 9/. Acesso em 14 mai. 2022.

404 PEREIRA, Reis. Contributos para uma teoria do meio ambiente. Secretaria do Estado e Meio Ambiente e dos
recursos Naturais, 1987.p. 51 e 53.

405 GAINES, Sanford. The polluter-pays principle: from economic equity to environmental ethos. Texas
International Law Journal, Albuquerque, v. 26, 1991, p. 463

405REHBINDER, Eckard. 0  direito do Ambiente na Alemanha. Conferencias do Instituto Nacional de
Administrm;ao, 1994, p. 257.

407 | EMOS, Patricia Faga Iglesias. Residuos solidos e reponsabilidade civil pos-consumo. 2+ edic;ao atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 137.

408 FRANK<;::A, Limongi. Repara\'.ao do dano Moral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 29-38.
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Direitos, que esta voltado d protec;:ao da dignidade da pessoa humana, d promoc;:ao prioritaria d
saude, a vida, a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, o ressarcimento ao dano ambiental
busca-se tutelar muito mais do que o ressarcimento em relac;:ao ao dano injusto. Assim, a reparac;.ao
ambiental alem de assegurar interesses juridicos tutelados por lei, alcanc;:a tambem interesses
fundamentais.*®

Com a evoluc;:ao do direito para abranger um conteudo imaterial, tal como o Direito a um
equilibria ecol6gico, uma atividade poluente, que nao possui tecnica suficiente para canter riscos
ao equilibria ecol6gico ou que nao possua suporte financeiro suficiente para operar com tecnologias
limpas, nao podera ter o deferimento da sua licenc;:a ambiental para operar. Agora, a propriedade
privada deve exercer sua func;:ao social (art. 186 da CF) ea atividade economica tern de exercer
sua func;:ao em consonancia com a protec;:ao da natureza (art. 170 da CF)

Como vista, diante da colisao entre o principio fundamental do direito de propriedade
privada, da livre iniciativa e do direito fundamental de viver em um meio ambiente equilibrado,
partindo do principio nuclear interpretativo da dignidade da pessoa humana, o principio do
equilibria ecol6gico predomina sabre os primeiros. Deste modo, nao e possivel o funcionamento
da atividade que apresente o risco, ora apontado.“loContudo, ressalta-se que a analise sabre
precedencia entre os valores assinalados deve ser operada em um nivel concreto e jamais abstrato.

Como hem apontado por Antonio Herman Benjamim, e preciso introduzir nas relac;:oes

juridicas, sociais e economicas, 0s principios essenciais para garantir um Estado Ecol6gico de
Direito. Somente, interpretando-se os institutos juridicos, a exemplo do poluidor pagador e da
responsabilidade civil ambiental, de acordo com os pilares do Estado Social Democratico de
Direito, entre eles: principio da solidariedade, principio da igualdade material,4!! principio da
dignidade da pessoa humana e principio da manutenc;:ao <las bases ecol6gicas da vida, a
Constituic;:ao Federal estara livre de um atentado.**

Para Patricia Paga Inglecias Lemos, com a ampliac;:ao da responsabilidade civil para a seara

ambiental, a partir da constitucionalizac;:ao dos Direito, nao se pode mais fazer uma confusao do

409 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizac;ao do direito civil e seus efeitos sore a responsabilidade civil.
Direito, Estado e Sociedade, v. 9, n. 29, p .233-258, jul/dez. 2006. Disponivel em:
http://arquivos.integrawebsites.com.br/36 192/4c97d92004aee4 7h8a3eac4f7b9c4e05.pdf. Acesso em 10 mai. 2022.

410 MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit, lac. cit.

411 BENJAMIN, Antonio Herman.0 Estado de Direito @ luz dos ODS. In: 26° Congresso de Direito Ambiental e
16° Congresso Internacional de Direito Ambiental, Instituto Planeta verde, 24 a 30 de setembro de 2020, On line.
412/hidem, lac.cit.


http://arquivos.integrawebsites.com.br/36l92/4c97d92004aee47b8a3eac4f7b9c4e05.pdf
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seu conceito, em face do conceito de antijuridicidade. Nas palavras da autora, no instituto da
responsabiliza9ao civil ambiental "a configura9ao de danos pode ocorrer de ato ilicito (incluindo-
se 0 abuso de direito), mas tambem de ato licito, sem que isso denote, de forma alguma, o
afastamento do <lever de indenizar" 43

Para maior entendimento da distin9ao ora assinalada, situa-se a responsabiliza9ao civil que
pode incidir sabre a atividade que opere com produtos de natureza plastica, sem estruturar a
logistica reversa para evitar danos ao meio ambiente. Atividade esta, que segundo a ciencia,
representa serios riscos ao meio ambiente, tendo em vista os residuos liberado p6s-consumo.

Assim, de acordo com a Constitui9ao Federal no seu Art. 225, o funcionamento de atividade
relacionada d fabrica9ao de produtos de natureza plastica, em razao aos riscos de danos que estes
produtos podem acarretar ao meio ambiente no p6s-consumo - ausente um sistema de controle para
preven9ao de riscos de danos ambientais - deve ser precedida dos mecanismos de controle previo
de danos, tais como licenciamento ambiental, estudo do impacto ambiental 4'441°> e respectivo

relat6rio de impacto ambiental,*'® consoante aponta o Art. 225 81, IV Y7 ¢/ ¢ artigo 2 da Lei

413 LEMOS, Patricia Faga Iglesias. Residuos solidos e reponsabilidade civil pos-consumo. 2. edic;ao, atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 39.

414 Nao custa lembrar, mas o estudo do impacto ambiental, por obvio, de acordo com a resoluc;ao 237 de 1997, em seu

artigo 11, e feito as expensas da atividade poluidora. Nisso, pode-se ja observar a atuac;ao do PPP. Porum outro !ado no
artigo 13 desta resoluc;ao observa-se a determinac;ao de ressarcimento do Poder Publico pelas despesas empreendidas
para a obtenc;ao da licenc;a ambiental.

Art. 11 - Os estudos necessarios ao processo de licenciamento deverao ser realizados por profissionais legalmente
habilitados, as expensas do empreendedor.

Art. 13 - 0 custo de analise para a obtenc;ao da licenc;a ambiental devera ser estabelecido por dispositivo
legal, visando o ressarcimento, pelo empreendedor, das despesas realizadas pelo 6rgao ambiental
competente. Paragrafo (mico. Facultar-se-a ao empreendedor acesso a planilha de custos realizados pelo 6rgao ambiental
para a analise da licenc;a.

415 Como resultado de uma pesquisa para a revista cientifica Environment International, ap6s analisar amostras de sangue
de 22 doadores voluntarios e anonimos, chegou-se a conclusao que 17 entre as 22 amostras estavam contaminadas com
microplastico. Os cientistas nao sabem ao certo os efeitos dessas particulas para a saude , mas afirmam que os mesmos
nao deveriam estar la. ( FRI. Estudo holandes detecta microplastico em sangue humano pela primeira vez.
Disponivel na internet: https://www.rfi.fr/br/europa/20220325-estudo-holand%C3%AAs-detecta-
micropl%C3%Alstico-em-sangue-humano-pela-primeira-vez. Acesso em: 27.03.2022)

416 Art. 3° da resoluc;ao 237 do 1997 do Conama dispoe que:

A licenc;a ambiental para empreendimentos e atividades consideradas efetivas ou potencialmente causadoras de
significativa degradac;ao do meio dependera de previo estudo de impacto ambiental e respectivo relat6rio de impacto
sobre o meio ambiente (EIA/RIMA), ao qua! dar-se-a publicidade, garantida a realizac;ao de audiencias publicas, quando
couber, de acordo com a regulamentac;ao.

47 Art. 225. Todos tern direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o <lever de defende-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras gerac;oes.

1V - exigir, na forma da lei, para instalac;ao de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradac;ao
do meio ambiente, estudo previo de impacto ambiental, a que se dara publicidade; (Regulamento)


http://www.rfi.fr/br/europa/20220325-estudo-holand%C3%AAs-detecta
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Complementar 140/20114'8 e Lei 6838/1990 (POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE)*®
e seu respectivo Decreto 29.274/1990 e Resoluc;ao 237 de 19 de dezembro de 1997 ( Resolm;ao
do Conama) 420 421

Com a edic;ao do decreto n. 9.177 de 23 de outubro de 2017, que regulamenta o artigo 33,
caput e 3381 e 2 alterado recentemente pelo decreto n. 10.936 de 2022 ficou estabelecido, nos
termos do artigo 27 do decreto 10.936/2022, a obrigatoriedade de previo licenciamento para a
comprovac;ao de plano de estruturac;ao de logistica reversa para empreendirnentos que

comercializem embalagens plasticas, tendo em vista a garantia de tratamento isonomico pela Uniao

418 Art. 2 da complementar lei 140/2011 Para os fins desta Lei Complementar, consideram-se:
I - licenciamento ambiental: o procedimento administrativo destinado a licenciar atividades ou empreendimentos
utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar
degrada9ao ambiental;
419 Art. 10. A constru9ao, instala9ao, amplia9ao e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores de
recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degrada9ao
ambiental dependerao de previo licenciamento ambiental.
420 Aborda-se, em razao da facil interpreta9ao, alguns conceitos importantes para a compreensao do instituto do
licenciamento ambiental, avalia9ao de impacto entre outros, constante na resolu9ao 237/1997 do Conama, principalmente
para compreender a necessidade de concessao de licen9as ambientais para a atividade que pretenda operar com produtos
de natureza plastica, somente se evidenciado nos autos do licenciamento a estrutura9ao e operacionaliza9ao da logistica
reversa. E comprovado, como visto, que os plasticos causam nao apenas impactos, se nao for bem administrado os
residuos p6s-consumo, em ambito local, regional ou nacional, mas avan9am para alem das fronteiras brasileira.
Art.  1° Para efeito desta Resolu9ao sao adotadas as seguintes defini96es:
I - Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo qual o 6rgiio ambiental competente licencia
a localiza9ao, instala9ao, amplia9ao e a opera9iio de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob
qualquer forma, possam causar degrada9ao ambiental, considerando as disposi96es legais e regulamentares e
as normas tecnicas aplicaveis ao caso. (grifos, N0SS0S)
Il - Licen<:a Ambiental: ato administrativo pelo qual o 6rgiio ambiental competente, estabelece as
condi9oes, restrii;oes e medidas de controle ambiental que deverao ser obedecidas pelo empreendedor,
pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar empreendimentos ou atividades utilizadoras dos
recursos ambientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob
qualquer forma, possam causar degrada9ao ambiental.
11 Estudos Ambientais: sao todos e quaisquer estudos relativos aos aspectos ambientais relacionados
a localiza9ao, instala9ao, opera9ao e amplia9ao de uma atividade ou empreendimento,apresentado como
subsidio para a analise da licen9a requerida, tais como: relat6rio ambiental, piano e projeto de controle ambiental,
relatério ambiental preliminar, diagn6stico ambiental, piano de manejo, piano de recupera9ao de area degradada e analise
preliminar de risco.
Il - Impacto Ambiental Regional: e todo e qualquer impacto ambiental que afete diretamente (area
de influencia direta do projeto), no todo ou em parte, o territ6rio de dois ou mais Estados.
21 Interessante observar o acordo artigo 2 da resolu9ao 237 de 1997 do Conama, e inequivoco ao dispor sobre a exigencia
do licenciamento ambiental para permitir o funcionamento de atividades que sejam capazes de provocar qualquer tipo
de degrada9ao ambiental. Esse e o caso de atividades que utilizem de alguma forma produtos de natureza plastica.
art. 2° - A localiza9ao, constru9ao, instala9ao, amplia9ao, modifica9ao e opera9ao de empreendimentos e atividades
utilizadoras de recursos ambientais consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras, bemcomo os empreendimentos
capazes, sob qualquer forma, de
causar degrada9ao ambiental, dependerao de previo licenciamento do 6rgao ambiental competente, sem prejuizo de
outras licen9as legalmente exigiveis.
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na fiscaliza9ao para o cumprimento <las obriga96es decorrente de acordos setoriais e termos de
comprom1sso.

Apesar do artigo 27 do decreto sob numero 10936/2022 nao mencionar sabre a obriga9ao
de tratamento isonomico para os demais entes Politicos na fiscaliza9ao dos acordos setoriais e
termos de compromisso, ja que o referido dispositivo trata-se de uma norma processual, cuja
competencia e concorrente para editar normas gerais sabre processos e da Uniao, consoante
estabelece o artigo 24, X1 da Constitui9ao Federal, entende que a referida regra abrange aos demais
entes Federativo.

Seguindo a orienta9ao do decreto ora analisado, o Estado do Sao Paulo, atraves da decisao
da Diretoria da CETESB (COMPANHIA AMBIENTAL DO ESTADO DE SAO PAULO) den.
008/2021/P*?2, com fundamento no Art. 4° da Resolu9ao SMA 45, de 23 de julho de 2015, que
regulamentou o Art. 19 da Lei 12.300/2006 passou exigir no licenciamento apresenta9ao do plano
de logistica reversa para atividades potencialmente causadoras de danos como plasticos. Embora,
observe a posi9ao adotada pelo Estado de Sao Paulo, essa nao e a realidade dos demais entes
Federativos. 423

Assim, em atendimento ao principio do Estado Ecol6gico de Direito, em homenagem ao
principio da precau9ao e da preven9ao e diante dos riscos que esse tipo de atividade representa ao
meio ambiente, ainda que no p6s-consumo, para o funcionamento de empreendirnentos que operem
com produtos de natureza plastica, e imprescindivel que o Estado exija do empreendedor no ato

de licenciamento ambiental nos termos previstos no Art. 8 ¢/ o Art. 10 da resolu9ao 237/1997 do

422SA.0 PAULO. Decisiio de Diretoria N° 008/2021/P, de 29 de janeiro de 2021. Companhia Ambiental do Estado
de Sao Paulo. Estabelece procedimento para licenciamento ambiental de estabelecimentos envolvidos nos sistemas de
logistica reversa e para dispensa do CADRI no ambito do gerenciamento dos residuos que especifica. Sao Paulo, 2021.
Disponi vel em: https://cetesh.sp.gov.br/wp-content/uploads/2021/02/DD-008-2021-P-Estabelece-procedimento-para-
licenciamento-ambiental-de-sistemas-de-logistica-reversa-e-para-dispensa-do-CADRI.pdf. Acesso em 20 dez. 2021.

423 Com mais detalhes veni a problematica no préximo subcapitulo 4.6, quando se discorre sobre a obrigatoriedade da
estrutura9ao da logistica reversa, mediante acordos setoriais, nos termos do artigo 27 do decreto sob n. 10.936 de 2022
publicado em 12 de janeiro de 2022, que alterou o artigo 2 ° decreto n.9.177 de 23 de outubro de 2017. De uma forma
mais explicita, segundo o mencionado dispositivo, mantendo-se os termos assinalados no decreto anterior, com o
objetivo de garantir a isonomia de tratamento na fiscaliza9ao e cumprimento da obriga96es entre os participantes da
cadeia produtora de residuos constante no artigo 33 da lei 12.307/2010 e 33, §1 e §2, independente da adesao destes
empresarios ao acordo setorial ou termo de compromisso firmado com o Poder Publico, € obrigat6ria a estrutura9ao
e implementa9ao logistica reversa das embalagens ou produtos nos moldes enfrentados no acordo ou termo de
compromisso firmado.
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CONAMA #2445 ym plano de estruturac;ao e operacionalizac;ao do procedimento de logistica reversa.
Deste modo, o empresario devera demonstrar que, coma mecanismo para proteger o meio ambiente,
estruturou e definiu 0 modo de operacionalizac;ao da logistica reversa para retomo <las embalagens
plasticas ao final do ciclo de vida do produto. Somente assim, a atividade licita, embora exponha a
sociedade a riscos, pode ter viabilizado o funcionamento, ap6s encerrado o
procedimento de licenciamento ambiental.

Em uma abordagem conceitual, a responsabilidade civil ambiental € um instrumento

424 Art. 8° da resolu9ao 237 CONAMA - 0 Poder Publico, no exercicio de sua competencia de controle, expedira as
seguintes licen9as:
I - Licen9a Previa (LP) - concedida na fase preliminar do planejamento do empreendimento ou atividade
aprovando sua localiza9ao e concep9ao, atestando a viabilidade ambiental e estabelecendo os
requisitos basicos e condicionantes a serem atendidos nas préximas fases de sua implementa9ao; Il - Licen9a de
Instala9ao (LI)- autoriza a instalaao do empreendimento ou atividade de acordo com as especifica96es constantes dos
pianos, programas e projetos aprovados, incluindo as medidas de controle ambiental e demais condicionantes, da
qua! constituem motivo determinante;
Il - Licen9a de Opera9ao (LO) - autoriza a opera9ao da atividade ou empreendimento, ap6s a verifica9ao
do efetivo cumprimento do que consta das licen9as anteriores, com as medidas de controle ambiental
e condicionantes determinados para a opera9ao.
Paragrafo unico - As licen9as ambientais poderao ser expedidas isolada ou sucessivamente, de acordo com a natureza,
caracteristicas e fase do empreendimento ou atividade.
425 Art. 10 da resolu9ao 237 CONAMA - 0 procedimento de licenciamento ambiental obedecera as seguintes etapas:
| Defini9ao pelo 6rgao ambiental competente, com a participaao do empreendedor, dos
documentos, projetos e estudos ambientais, necessarios ao inicio do processo de licenciamento correspondente a
licen9a a ser requerida;
Il - Requerimento da licen9a ambiental pelo empreendedor, acompanhado dos documentos, projetos e estudos
ambientais pertinentes, dando-se a devida publicidade; I1l - Analise pelo 6rgao ambiental competente, integrante do
SISNAMA, dos documentos, projetos e estudos ambientais apresentados e a realiza9ao de vistorias tecnicas, quando
necessarias;
v Solicita9ao de esclarecimentos e complementa96es pelo 6rgao ambiental competente, integrante
do SISNAMA, uma unica vez, em decorrencia da analise dos documentos, projetos e estudos ambientais apresentados,
quando couber, podendo haver a reitera9ao da mesma solicita9ao caso os esclarecimentos e complementa96es nao
tenham sido satisfatérios;
V - Audiencia publica, quando couber, de acordo com a regulamenta9ao pertinente;
VI - Solicita9ao de esclarecimentos e complementa96es pelo 6rgao ambiental competente, decorrentes de audiencias
publicas, quando couber, podendo haver reiteraao da solicita9ao quando os esclarecimentos e complementa96es nao
tenham sido satisfatérios;
VII - Emissao de parecer tecnico conclusivo e, quando couber, parecer juridico;
VIII - Deferimento ou indeferimento do pedido de licen9a, dando-se a devida publicidade.
8 1°. No procedimento de licenciamento ambiental devera constar, obrigatoriamente, a certidao da Prefeitura Municipal,
declarando que o local e o tipo de empreendimento ou atividade estao em conformidade com a legisla9ao aplicavel ao
uso e ocupa9ao do solo e, quando for o caso, a autoriza9ao para supressao de vegetadao e a outorga para o uso da agua,
emitidas pelos 6rgaos competentes.
§ 2° - No caso de empreendimentos e atividades sujeitos ao estudo de impacto ambiental - EIA, se verificada a
necessidade de nova complementa9ao em decorrencia de esclarecimentos ja prestados, conforme incisos IV e VI, o
6rgao ambiental competente, mediante decisao motivada e com a participa9ao do empreendedor, podera formular novo
pedido de complementa9ao. Art. 11 - Os estudos necessarios ao processo de licenciamento deverao ser realizados por
profissionais legalmente habilitados, as expensas do empreendedor.
Paragrafo unico - 0 empreendedor e o0s profissionais que subscrevem os estudos previstos no caput deste artigo serao
responsaveis pelas informa96es apresentadas, sujeitando-se as san96es administrativas, civis e penais.
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juridico destinado @ protec;:ao ambiental. Diante da ocorrencia de um dano ambiental?®, impoe-se
a sua responsabilizac;:ao civil. E um mecanismo juridico que se destina a garantir a reparac;:ao
ambiental.

No ambito Constitucional o Instituto da Reparac;:ao Civil esta previsto no Art. 225 da CF,

in verbis:

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san96es penais e administrativas, independentemente da
obrigac;ao de reparar os danos causados.

Na legislac;ao infraconstitucional o principio da responsabilidade civil tern previsao no
artigo 14, § 1° da Lei 6938/81.

Art 14 - [...] 8 1° - Sem obstar a aplicac;ao das penalidades previstas neste artigo, e 0
poluidor obrigado, independentemente da existencia de culpa, a indenizar ou reparar 0s
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. 0 Ministerio
Piiblico da Uniiio e dos Estados teni legitimidade para propor ac;ao de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

Assim, em um instituto préprio, a responsabilidade civil determina a quern causar dano ao
mel0 ambiente, a obrigac;:ao legal de repara-10.#?” No direito brasileiro, a reparac;:ao e de forma
objetiva e integral. Isto quer dizer que para imputar a alguem a responsabilidade em promover a
responsabilizac;:ao por um dano causado ao meio ambiente, nao e cabivel a apurac;:ao de dolo ou
culpa da conduta do agente.

Alem da responsabilidade civil ambiental ser de forma objetiva e de reparac;:ao integral ao
dano, conforme previsto no Art. 225 § 3 ¢/ Art. 14 § 1, nao cabe a alegac;:ao de responsabilidade
civil do fato de terceiro, culpa concorrente da vitirna, caso fortuito ou forc;:a maior.

Neste sentido, o tipo juridico da responsabilidade civil ambiental contenta-se na
comprovac;:ao do nexo de causalidade entre a conduta do contaminador e o dano ambiental. No que
se refere ao nexo causal, 0 mesmo nao se ampara em uma comprovac;:ao de um nexo fisico.

Preleciona Paga Iglecias Lemos que "a prova do nexo de causalidade e uma questao

4%  Releva notar que o atendimento das medidas preventivas ou precaucionais, atraves da estruturac;ao e
operacionalizac;ao da logistica reversa nao impede a responsabilizac;ao do empreendedor, por um eventual dano causado
ao meio ambiente.*?® Assim, ainda que promovido o <lever de cuidado ao ambiente, advindo um dano ao meio ambiente,
restaria ao empreendedor, independente de apurac;ao culpa ou responsabilidade de terceiro, o <lever de reparac;ao aos
danos causados ao meio ambiente. (LEMOS, Patricia Paga Iglecias. Meio ambiente e responsabilidade civil do
proprietario: analise do nexo causal. Sao Pulo: Ed. RT, 2008, Op cit. p 103 -105 e 123)

“2TARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014., p. 109
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juridica, o que significa dizer que para as gerac;oes atuais e futuras, €preciso justificar juridicamente
a imputac;ao da obrigac;ao de reparar o dano." 428, distinc;ao entre 0 nexo causal fisico e 0 nexo

causal juridico tern possibilitado a imputac;ao da responsabilidade p6s-consumo.

Sobre essa busca pelo nexo juridico, que dista do liame cientifico, e necessario admitir a
dificuldade de limitac;ao dos comportamentos humanos a causa cientifica. Se notadamente,
uma coincidencia nao equivale a uma causalidade, e necessario refletir de forma diversa
caso haja concomitancia. Mesmo com a abstrac;ao desse dado, aplicando-se normalmente a
teoria da causalidade adequada, os tribunais acabam por filtrar, nesse sentido, aproximar-se
de uma causa mais adequada que outra, declarando que essa causa tern um papel
preponderante na realizac;ao do dano. 4?°

Assim, esse passo evolutivo dado ao nexo de causalidade, garantindo-lhe uma autonomia
ao liame causal naturalistico, possibilita a reparac;ao da vitima, seja porque ela nao tern provas do
nexo ou nao a conhec;a.

Arremata, Patricia Faga Iglecias Lemos que:

A flexibilizac;ao do nexo causal permite que se admita nao apenas um liame certo e
determinado, mas tambem um elo provavel, que se insere na referida visao da
responsabilidade civil como disciplina preventiva, o que tern sido amplamente debatido no
Continente europeu. Ora, flexibilizac;ao da definic;ao da prova da causalidade juridica tende
a atenuar a exigencia de um nexo de causalidade certo entre o fato gerada da
responsabilidade e 0 dano, admitindo-se um nexo causal provavel. Tai evoluc;ao acaba por
favorecer a considerac;ao dos riscos somente suspeitos atinentes a noc;ao de precauc;ao, 0
que acentua o papel preventivo da responsabilidade, como instrumento para evitar a
concretizac;ao do dano. 43

Outrossim, ultrapassado o entendimento da importancia do nexo causal*® juridico
permitindo uma evoluc;ao no conteudo da responsabilizac;ao civil, podendo assim, abranger os
riscos ambientais, volta-se d compreensao <las func;oes da responsabilidade civil para, posteriormente,
proceder com distinc;ao proveitosa entre o instituto da responsabilidade civil ambiental e o poluidor

pagador, sob a perspectiva normativa funcional de ambos.

4281 EMOS, Patricia Faga Iglecias. Meio ambiente e responsabilidade civil do proprietario: analise do nexo causal.
Sao Pulo: Ed. RT, 2008, p. 177.

429 Jpidem,p.139,p.150.

430 1pidem, p.152.

431 Alerta Patricia Faga Iglesias Lemos que " e no direito ambiental que as novas teorias do nexo causal encontram campo
mais fertil de aplicac;ao. Isso porque, no mais das vezes, os danos ambientais, alem de decorrerem de multiplas causas,
em atuac;ao concorrente de inumeros atores, podem se manifestar somente depois de transcurso de um longo periodo de
tempo. Em muitos casos, alias, a manifestac;ao do dano se apresenta em locais distantes daqueles em que estao instaladas
as atividades geradoras, caracterizando em algumas ocasioes, 0s chamados danos transfronteiric;oes. Essas dificuldades
levaram aquilo que Jose Afonso da Silva chama de atenuac;ao na relevancia do nexo de causalidade.” LEMOS, Patricia
Faga Iglesias. Residuos solidos e reponsabilidade civil pos-consumo. 2« edic;ao atualizada e ampliada. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p 183.
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Para tanto, parte-se, a principio, para analise da furn;:ao compensat6ria da responsabilidade
civil p6s-consumo.

A fun9ao compensat6ria da responsabilidade civil sofreu grandes transforma95es, a fim de
que, com o advento da revolu9ao industrial e a consequente massifica9ao dos danos, pudesse ser
evitado que as vitimas ficassem desamparadas. 43

Por conta disso, para a responsabiliza9ao civil ambiental era dispensavel a prova de culpa
do poluidor, como tambem a teoria passou a fundamentar-se na teoria do risco, que consiste na
"consagra9ao de um ponto de vista objetivo, pelo qual aquele que cria um risco deve suportar
eventuais consequencias danosas." 433

Pensando-se na fun9ao compensat6ria, para Patricia Lemos, a ideia de se dispensar a prova
do nexo de causalidade, perquirindo pela teoria do escopo da norma violada ou do nexo juridico,
coloca-se a vitima no centro de tudo, impedindo que a mesma nao se veja ressarcida dos danos
causados por seu autor. Deste modo, visando que a vitima nao fique desassistida e veja-se
ressarcida pelo dano ambiental lhe causaram, tem-se a importancia da fun9ao compensat6ria da
responsabilidade civil .3

Em um segundo momenta, passa-se para analise da fun9ao preventiva da responsabilidade
civil.

Com a sociedade de risco,**® segundo Patricia Lemos Fraga a responsabilidade civil
ambiental fundamentada na proibi9ao de causar-se dano a outrem, passou a agregar a fun9ao
preventiva. Com isso, passou a integrar nela a preven9ao do risco de danos cientificamente
comprovados (preven9ao em sentido estrito) e o nao comprovados cientificamente (precau9ao). 43¢

A luz disso, para a autora assinalada, a reponsabilidade civil deixa de atuar somente ap6s
de verificado o dano. Assim, antecipa-se ao dano, neste sentido, exigindo que os eventuais

poluidores, adotem medidas para evitar o dano ambiental.

432 LEMOS, Patricia Faga Iglesias. Residuos solidos e reponsabilidade civil pos-consumo. 2e edic;ao atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p 182.

433 |bidem, p 182- 183.

434 |bidem, p. 184.

435 0 c6digo civil reconhece os riscos, em que a sociedade brasileira esta sujeita diante da atuac;ao das atividades
economica, uma vez, que no artigo 927, § (mico previu que "havera obrigac;ao de reparar o dano, impendentemente de
culpa, nos caos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza riscos ao direito de outrem."” Por conta disso, a responsabilidade de atividades que representem riscos

ao direitos € objetiva. Na mesma linha observa-se que seguiu o Direito Ambiental, consoante se observa do quanta
disposto no artigo 225 § 3 da CF.

4BLEMOS, op cit, p. 186.
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Entre tantos instrumentos assegurat6érios, que permitem a previa socializa9ao dos riscos,
surgem 0s seguros obrigatérios e os fundos de garantia, 0s quais, na opiniao de Patricia Lemos

Faga, com fundamento nos ensinamentos de Teresa Ancona Lopes:

Tern a grande Vantagem de reparar a vitima do dano, mas o imenso inconveniente de
desestimular a adoc;ao de medidas para evitar 0 evento danoso. O foco deixa de ser a causa
(dano e passa a ser a consequencia (ressarcimento. Pagou o seguro de responsabilidade civil,
o0 potencial lesante pode se sentir desestimulado a atuar de modo a diminuir os riscos de
eventos danosos.*%

Nao pode-se deixar de mencionar sabre a deterrence e os punitive damages. Atuando de
forma preventiva, as deterrences sao politicas publicas promovidas pelo Poder Publico para
estimular empreendimentos favoraveis ao meio ambiente, uma vez, que o empreendedor deveni
avaliar se vale a pena investir no empreendimento. Por um outro lado, 0s punitive damages, bem
conhecidos nos Paises Commow Law, denominados de indeniza9ao punitiva, prop5em na medida
em que se imp5e uma indeniza9ao individual, que seja imposta tambem uma indeniza9ao por danos
sociais. "o dano social, antes de uma pena, e uma reposi9ao a toda a sociedade, pois "visa restaurar
o nivel social de tranquilidade dirninuida pelo ato ilicito ".4%®

Impende asseverar que a fun9ao preventiva, assumida pela responsabilidade civil
ambiental, e relevante, principalmente quando se tern a dificuldade da restauraao do status quo
ante. Nesta senda, deparando-se com situa95es que envolvem riscos d saude ou ao equilibria ecol6gico,
pode-se dizer que o conteudo normativo relativo d fun9ao preventiva e preponderante em rela9ao
a fun9ao repressiva. Com isso, toma indispensavel a ado9ao <las medidas precaucionais,
antecipando-se ao dano. Eis que, como deixamos claro desde o capitulo anterior "sempre sera
melhor nao sofrer o dano do que receber o dinheiro por um prejuizo permanente."43°

Observando a irnportancia para a eficacia da prote9ao ambiental e da ado9ao de
instrumentos concretos preventivos, tais como: o licenciamento ambiental e a logistica reversa,

explica Patricia Lemos Fraga:

Tambem e no direito ambiental que a func;ao preventiva da responsabilidade civil, @ luz da
legislac;ao brasileira em vigor, encontra os instrumentos mais eficazes de realizac;ao. A
criac;ao de espac;os territoriais especialmente protegidos, a ex.igencia de licenciamento para
a realizac;ao de qualquer obra ou atividade capaz de causar impacto ao meio ambiente e,
em especial, do estudo de impacto ambiental quando houver possibilidade de significativo

437 LEMOS, Patricia Paga Iglesias. Residuos solidos e reponsabilidade civil pos-consumo. 2e edic;ao atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.182.

438 |bidem, p. 187

439 OPEZ, Teresa Ancona. Principio da precam;iio e evolm;iio da responsabilidade civil. Sao Paulo: Quartier Latin,
2010, p. 48.
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abalo ao meio ambiente sao apenas alguns dos diversos instrumentos que a legislac;ao
ambiental preve em materia de prevenc;ao e precauc;ao.**°
Patricia Lemos Fraga, observa a interconexao entre o instituto poluidor pagador e a
responsabilidade civil p6s-consumo. A autora sustenta que a furn;:ao preventiva da responsabilidade
civil determina, que ainda diante de incertezas cientificas, cabe "ao empreendedor o onus de
comprovar que sua atividade nao ensejara os indesejaveis danos ao meio ambiente." 44

Ademais, entendida a vocac;:ao compensat6ria ou reparatéria e a furn;:ao preventiva,
empenha-se em entender a distinc;:ao entre a responsabilidade civil e o ppp.

Para Alexandra Aragao, a responsabilidade civil ambiental possui uma vocac;:ao reparat6ria
para remover o dano ou trazer uma compensac;:ao a ser fixada, posteriormente, as vitimas do dano,
da mesma forma que e atribuida essa func;:ao ao poluidor pagador. Contudo, para a referida autora,
0 poluidor pagador tern uma func;:ao reparat6éria impr6épria ou indireta, uma vez que a func;:ao
reparat6ria presente no poluidor pagador nao tern o objetivo de proporcionar as responsabilidades
civil e penal do poluidor, mas sim determinar que todos os poluidores suportem os custos <las
medidas publicas para repor a qualidade do meio ambiente atraves da despoluic;:ao ou auxilio
economicos as vitimas e custos administrativos relativos a essas medidas. Neste sentido, para a
autora os poluidores devem "suportar financeiramente todas as despesas publicas relacionadas
genericamente com a protec;:ao do meio ambiente tanto a priori quanta a posteriori.” Enfim, o
propé6sito e redistribuir custos.*4?

E preciso reafirmar, coma vista anteriormente, que a func;:ao redistributiva do PPP nao
pretende realizar o ressarcirnento da sociedade pelas despesas efetuadas para reparac;:ao ou
prevenc;:ao do dano ambiental. Esta func;:ao se interconecta com a func;:ao preventiva. Assirn,
pretende repassar 0s custos <las referidas despesas para promover a prevenc;:ao da poluic;:ao.
Certamente, a ideia nao e pagar para poluir, e sirn, pagar para evitar.**

Em que pese, opinioes em contrario, “**e grande parte da doutrina nacional e a

440 | EMOS, Patricia Faga Iglesias. Residuos solidos e reponsabilidade civil pos-consumo. 2+ edic;ao atualizada e
ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 188.

41 1bidem, p. 188

#2ARAGA.O, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 121.

443 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021.

444 "Para uma determinada concepc;ao doutrinaria, o principio pode ser identificado com a responsabilidade civil.
Defende-se, por exemplo, que se trata de um principio basilar da responsabilidade ambiental ou que a aplicac;ao do
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Jurisprudencia do Superior Tribunal de Justic;a**® confunda o PPP com a responsabilidade civil, e
preciso que fique inequivoco, embasado no pensamento de Heron Gordilho e Paulo Pimenta,**6 na
doutrina brasileira, bem como, a doutrinadora portuguesa Alexandra Aragao Portuguesa,*’ ambos
nao se confundem.

Deste modo, como assinalado anteriormente, o poluidor pagador com suas multiplas
func;oes para determinar que o poluidor assuma o0s custos da poluic;ao, os quais eram intemalizados
pela sociedade, nao pode ser resumido A responsabilidade civil. Enquanto a responsabilidade civil
possui as func;oes reparat6ria, preventiva e sancionat6éria, o poluidor pagador e dotado <las duas
primeiras, porem nao tern a func;ao sancionatéria.

Esta afirmac;ao pode ser constatada, inequivocamente, compulsando-se 0 Art. 22582e 83
da Constituic;ao Federal Brasileira de 1988. Isto porque, com alusoes normativas distintas, o
constituinte, consoante afirma o § 2 do Art. 225 da CF, obriga que o degradador ambiental recupere
os hens ambientais, de acordo com as normas tecnicas previstas, na mesma medida em que este
constituinte estabeleceu no Art. 225 § 3, que diante dos danos causados pelas atividades lesivas,
os infratores deverao responder penal e administrativamente, independente <las indenizac;oes civis.
Na mesma linha segue o dispositivo infraconstitucional inserto no artigo 148 1 da Politica da Lei
6938/81, Neste sentido, com base nos fundamentos normativos mencionados, o poluidor pagador
pode ser considerado autonomo da responsabilidade civil.

Deste modo, as hip6teses normativas colocadas nestes dispositivos, quais selJam:
administrativas, penais e civis nao implicam em bis in idem. Qualquer interpretac;ao a menor podeni
implicar em ineficacia Constitucional.

Outra questao a ser levantada, e que o poluidor pagador agrega no mesmo a enfase preventiva,

associada a func;ao da redistribuic;ao, bem como, deve perfazer a func;ao incentivo,

principio epigrafado decorre da ideia de responsabilidade. Os mais exagerados chegam a afirmar que o principio da
responsabilidade e conhecido no ambito ambiental como principio do poluidor pagador." (GORDILHO; PIMENTA,
p. 370)

445 Esta e a conclusao de Vinicius da Fonseca, em sua pesquisa. Nesta pesquisa avaliou, a partir da ferramenta de
pesquisa do Site do STJ, a incidencia do termo poluidor pagador, nos julgamentos entre os anos de 2005 e 2018. (
FONSECA, Vinicius de Azevedo Fonseca. Levando o principio do poluidor-pagador a serio: uma analise de precedentes
do Superior Tribunal de Justic;a. BrazilianJoumal of DevelopmentBraz. J. of Develop.,Curitiba, v.6, n.11,p. 92218-9
2235, nov.2020.1ISSN 2525-8761 , p. 92227)

46GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021. p. 370.

4“7 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p.109.
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alterando-se os pre9os dos produtos poluentes para provocar a mudan9a de postura do poluidor. ##

Dito isto, ao refletir sabre as diversas voca96es ou finalidades sabre o ppp, pode-se concluir,
com apoio nos pensamentos de Paulo Pimenta e Heron Gordilho, estes embasados na convic9ao de
Alexandra Aragao, que o PPP "nao reconduz a um simples principio de responsabilidade civil. Se
o0 principio em pauta pudesse ser equiparado d responsabilidade civil, os seus fins, entao seriam os
mesmos da responsabilidade civil: preventivo e sancionador."44°

Deste modo, € preciso concluir que embora o poluidor pagador seja um principio que vise
a repara9ao ambiental, cuja fun9ao seja pare9a similar d fun9ao da responsabilidade civil, a fun9ao
principal do PPP consiste no repasse dos custos ambientais - aumentando os custos privados dos
empresarios - a fun de obriga-los a utilizarem instrumentos como a logistica reversa, a fan de evitar

danos comprovados cientificamente ou nao.

48 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014, p. 111-112.

449 GORDILHO, Heron Jose de Santana Gordilho; PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Fins do principio poluidor- pagador.
Revista Brasileira de Direito. Passo Fundo. Vol. 14, n. 1, p. 364, 2018. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2080 Acesso em: 12 mai. 2021. p. 370.

449 ARAGAO, op cit, p. 370 e 371.
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4 ALEI12.305/2010 (POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS SOLIDOS/PNRS) E A
LOGISTICA REVERSA

Transcorridos 20 anos de tramitac;ao no Congresso Nacional, em 2010, foi editada a Lei
12.305/2010%° que dispoe sabre a Politica Nacional de Residuos Sélidos (POLITICA NACIONAL
DOS RESIDUOS SOLIDOS - PNRS), regulamentada pelo decreto 10936 de 202241 que revogou
os Decretos 7404 de 2010452 e 9177/20174%3 com o objetivo de tratar do adequado gerenciamento
do residuos s6lidos no Brasil.

Segundo Antonio Benjamin Herman, apesar de ser uma lei formalmente hem elaborada,
mas diante da concepc;ao equivocada de que esta cuida de aterros sanitarios e lixoes, nao tern tido uma
implementac;ao devida**.

Merece destacar, que a Lei 12.305/2010 nao € uma grande novidade para o sistema de
gerenciamento dos residuos em face de alguns setores. Deste modo, € preciso se atentar que o
tratamento dos residuos solidos, ap6s uso do consumidor, ja era obrigat6rio para determinados setores,
em razao de regras estabelecidas pelo CONAMA.

0 proposito de garantir o retomo do residuos p6s-consumo para devido tratamento do
residua ou dar-lhe disposic;ao final adequada, por meio do instrumento da logistica reversa,
constante no artigo 3, XIl 4°° da LPNRS, estava presente em resoluc;oes do CONAMA, antes
mesmo da vigencia da Lei 12.305/2010 (LPNRS).

450 BRASIL. Lein® 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos S6lidos; altera a Lei no
9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providencias. Brasilia, DF: Presidencia da Republica, [2010a]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/112305.htm. Acesso em: 10. jun. 2020.

41 BRASIL . Decreto 1093, de 12 de janeiro de 2022. Regulamenta a Lein® 12.305, de 2 de agosto de 2010, que
institui a Politica Nacional de Residuos S6lidos. Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2022/Decreto/D10936.htm#art91, Acesso em: 12 jan. 2022.

452 BRASIL. Decreto n 7404, de 23 de dezembro de 2010. Dispoe Regulamenta a Lei n2.12.305, de 2 de agosto de
2010, que institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos, cria 0 Comite Interministerial da Politica Nacional de
Residuos S6lidos e o Comite Orientador para a Implantac;ao dos Sistemas de Logistica Reversa, e da outras providencias.
Brasilia, DF: Presidencia da Republica, [2010b]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2010/Decreto/D7404.htm. Acesso em: 10 jun. 2020.

453 BRASIL. Decreto n. 9177, de 23 de outubro de 2017. Regulamenta o artigo 44 da Lei 12.305, de 2 de agosto de
2010, que instituti a Politica Nacional de Residuos Solidos, e complementa os artigo 14 e art. 17 do Decreto n. 7404,
de 23 de dezembro de 2010. Disponivel na internet: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2017/Decreto/D9177.htm, acesso em 10 jun. 2022.

454 BENJAMIN, Antonio Herma.10 anos da Politica Nacional de residuos s6lidos. In: Seminario virtual do instituto
o direito por um planeta verde, 2, 2020, Online.

455 Desde ja esclarece que a logistica reversa, nos termos do artigo 3X11 da PNRS, € um instrumento social e econémico,
composto de ac;oes e procedimentos, pelo qual, se garante o retomo do residua para devida destinac;ao ambiental ou
disposic;ao, pos consumo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/112305.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Decreto/D7404.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/Decreto/D7404.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil03/Ato2015-
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Por este pensamento, o gerenciamento do residua industrial, por exemplo, foi
regulamentado pela Resoluc;:ao do CONAMA n. 006/1998, substituida pela Resoluc;:ao 313/2002,
anos antes da vigencia da PNRS.*%¢

A forma de gerenciamento ambientalmente adequada para as embalagens de agrotéxico
foi disciplinada, atraves da Lei 7802 de 1989. Nesta lei, e determinada a obrigac;:ao do consumidor
devolver as embalagens vazias dos produtos ao estabelecimento em que foi adquirido.

Em relac;:ao a destinac;:ao de pneus inserviveis, desde de 2009, a partir da Resoluc;:ao 416 de
2009 do CONAMA, ficou estabelecido que os fabricantes ou importadoras tern a obrigac;:ao de dar
destinac;:ao a cada pneu inservivel, na medida em que um pneu novo e comercializado.

No gue tange ao processo de reciclagem, mais especificamente de pilhas e baterias, ha a
Resoluc;:ao 257 de 1999 do CONAMA. Assim, em 1999, ou seja, 11 anos antes da Publicac;:ao da
PNRS, foram definidos parametros normativos acerca dos procedimentos, reciclagem, tratamento,
disposic;:ao final adequada de pilhas que contenham chumbo, hem como produtos eletronicos com
tal composic;:ao.

0 grande marco invovativo, trazido pela Lei 12.307/2010, foi “instituic;:ao da
responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos, responsabilidade esta, que
abrange fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes assim como titulares do servic;:o
publico de manejo e consumidores". 47

Assim, antes mesmo de compreender no que consiste a logistica reversa, e preciso ficar
claro no que consiste alguns <lesses mecanismos ou institutos juridicos afins, estabelecidos pela
Politica Nacional dos Residuos S6lidos, a fim de garantir o afirmado gerenciamento adequado dos
residuos s6lidos tao prejudiciais ao equilibria ambiental, tal como os produtos definidos no Art.
33,1, VleArt. 3381 c/co § 2.

Desse modo, e preciso evidenciar a importancia de institutos como ciclo de vida e analise

do ciclo de vida, a responsabilidade compartilhada e acordos setoriais, a fim de demonstrar a

456 "E o caso dos estabelecimentos de servic;os de saude, portos e aeroportos, terminais ferroviario e rodoviario que
tinham procedimentos minimos para o gerenciamento de residuo s6lidos dados pela Resoluc;ao CONAMA 0005/1993,
substituida pela Resoluc;ao 358/2005 no que se refere aos residuos dos servic;os de saude. Os residuos da construc;ao
civil sao tratados pela Resoluc;ao do Conama 307/2002. Ja os residuos industriais tern previsao desde a Resoluc;ao
Conama 006/1998, substituida pela Resoluc;ao 313/2002. Cabe dizer que a inserc;ao de regras nesse sentido em lei
implica sistematizac;ao e maior coerencia e seguranc;a." (ARAUJO; JURAS, 2011, p.133).

47 JURAS, Mara Vaz Guimaraes de. MARTINS, llidiada da Ascenc;ao Garrido. Comentarios @ Lei dos Residuos
Solidos: Lei 12.305, de 2 de agosto de 2010. Sao Paulo: Pilares, 2011, p.132.
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relevancia do tratamento adequado de cada um destes institutos para uma eficaz prote<;ao ao meio
ambiente.

Nesse sentido, nao se pode confundir o instituto da responsabilidade compartilhada
constante no Art. 30 da Lei 12.305/2010 (PNRS) com o instituto responsabilidade civil objetiva
presente no Art. 14 81 da Lei 6938/1981. Esse e 0 pensamento de Antonio Herman Benjamin, para
o0 qual, o objetivo principal da Politica Nacional de Residuos S6lidos nao e disciplinar a
responsabilidade civil ambiental, que esta tratada no Art. 14, 81 Lei 6.938/1981, mas tern uma
incumbencia material de garantir efetividade no tratamento dos residuos s6lidos.*>

Com base nesta percep<;ao, e preciso aproveitar a0 maxima o potencial de cada intituto
trazido pela PNRS e nao confundir o sistema de Logistica Reversa com a Avalia<;ao do Ciclo de

Vida, embora haja irnprescindibilidade desta avalia<;ao para a eficacia do instituto do ciclo reverso.

4.1 ANALISE DO CICLO DE VIDA E CONCEITO (ACV)

Antes de entender a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto por parte
da cadeia produtora de residuos e sua rela<;ao com a logistica reversa, e assim, adentrar em sua
analise acerca da logistica reversa dos residuos s6lidos na LPNRS, vale demarcar a relevancia do
conceito de analise do ciclo de vida do produto (ACV), uma vez que a mesma interfere diretamente
na escolha do processo mais adequado de gerenciamento dos residuos sélidos, no final do ciclo de
vida. A ACV tern rela<;ao direita com a implementa<;ao do instrumento de logistica reversa.

De uma forma simples, e atraves do recurso tecnico da Avalia<;ao do Ciclo de Vida do
Produto, consoante estabelece o Art. 3, VII da LPNRS, que se encontra respaldo decis6rio para
escolher entre a tecnica de reciclagem ou reutiliza<;ao, como formas de destina<;ao do residua s6lido
p6s-consumo.

Assim, poder-se-ia afirmar que a ACV traz argumentos tecnicos e juridicos para combater
a escassez ambiental, pois a mesma auxilia na forma<;ao <las regras de condutas elaboradas tanto
no legislativo quanta no executivo, a fim de que seja possivel garantir os recursos ambientais para

todos em uma medida intra e intergeracional.

458BENJAMIN, Antonio Herma.10 anos da Politica Nacional de residuos s6lidos. In: Seminario virtual do instituto
o direito por um planeta verde, 2, 2020, Online.
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A luz do artigo 3, IV da LPNRS, o ciclo de vida do produto corresponde a uma serie de
etapas pelas quais percorrem um produto desde a obtenc;ao da materia-prima, ate o consumo e
disposic;ao final do mesmo. A norma da ABNT compreende que ciclo de vida sao "estagios
consecutivos e encadeados de um sistema produtivo, desde a aquisic;ao da materia-prima ou de sua
gerac;ao, a partir de recursos naturais ate a disposic;ao final."4°

A Avaliac;ao do Ciclo de Vida garante eficacia substantiva da Logistica Reversa do Residua
S6lido, pois e capaz de aferir 0 meio de processamento mais adequado para os residuos sélidos,
pensando-se em sustentabilidade ambiental. As condic;oes implementac;ao e operacionalizac;ao da
Logistica Reversa depende de analise criteriosa do ciclo de vida do produto. Por meio desta analise
sa0 mensuradas as interferencias do residua no equilibria do meio ambiente.

Segundo Adriana Pires e Ceres Dantas, "a ACV avalia 0 comprometirnento ambiental de
um determinado produto, processo ou atividade, a partir da mensurac;ao de fluxos de entrada e saida
de materiais, energia e impactos gerados durante todo o ciclo de vida. "460

Para a ABNT, a ACV de um produto e o processo que toma por base todo o ciclo de vida
do mesmo, desde a obtenc;ao da materia-prirna, considerando a produc;ao de energia e manufatura,
ate a destinac;ao ou disposic;ao final do produto. "Com base em tal visao e perspectiva sistematicas,
a transferencia de cargas ambientais potenciais entre estagios do ciclo de vida ou entre processos
individuais pode ser identificada e possivelmente evitada" 46*.

Para Vladmir Mota, a analise do ciclo de vida do produto consiste na "avaliac;ao do ciclo
de vida completo do produto, processo ou servic;o, partindo da extrac;ao e do processamento <las
materias-prirnas (berc;0), a fabricac;ao, o transporte e a distribuic;ao, assim como o uso final do

produto / servic;o e sua disposic;ao final (tumulo)."*2 Qutrossim, a ABNT alerta que " d medida

49ASSOCIA<;::AO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS - ABNT. NBR I1SO 14040 Gestlio Ambiental -
Avalia9ao do ciclo de vida - Principios e estrutura. 2009. Disponivel em: http://licenciadorambiental.eom.br/wp-
content/uploads/2015/0 I/NBR-14.040-Gest%C3 %A30-Ambien tal-avaliac%C3%A30-do-ciclo-de-vida-principios-e-
estrutura.pdf. Acesso em 10 mai. 2022.

460 PIRES, Adriana Dias Moreira; DANTAS, Ceres Virginia da Costa. Estudo do uso de ferramentas de gestlio
sustentavel da produ9ao: Avalia9ao do ciclo de Vida e Logistica Reversa. V Congresso Norte-Nordeste de Pesquisa
e Inovagiio, 2010. Disponivel em:
http://connepi.ifal.edu.br/ocs/index.php/connepi/CONNEPI12010/paper/viewFile/232/190. Acesso em 26 dez. 2021, p. 2.
461 ASSOCIA<;::AO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS, op cit.

462MOTTA. Vladimir Henrigue. Analise do ciclo de vida e logistica reversa. In: X Simposio de Excelencia em Gestiio
e Tecnologia. Resende: 2013. Disponivel em: https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos|3/423I 8514.pdf. Acesso
em 10 mai. 2022.
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que dados e informa96es sao coletados, varios aspectos do escopo podem exigir modifica96es
visando a atender ao objetivo original do estudo."463

Disso pode-se inferir que as normas de condutas juridicas a serem seguidas pelos produtores
de residua, estas com escopo preventivo ao dano ambiental, variam de acordo com o resultado <las
ACV. Sendo assim, o Poder Pubico, pode exigir <las atividades poluentes a ado9ao de medidas
tecnicas para evitar a escassez ambiental, a exemplo, os filtros poluentes.

Com base na analise do ciclo de vida, e que se pode produzir ou optar por metodo produtivo
resultante em hens que sejam compativeis com o p6s-consumo, com a reutiliza9ao, com a
reciclagem ou com qualquer outra forma de destina9ao adequada (Art. 31, I, a da PNRS) ou ainda
se permite a fabrica9ao de produtos que gere a menor quantidade de residuos s6lidos possivel (31,
I, b da PNRS).

Por este mesmo raciocinio teleol6gico, considerando o <lever de os fabricantes produzirem
embalagens aptas para o reuso ou para a reciclagem (Art. 32, caput), a ACV possibilita a produ9ao
de embalagens: "restritas em volume e peso as dimensoes requeridas a prote9ao do conteudo ea
comercializa9ao do produto; " (Art. 32, § 1°, 1); projetadas tecnicamente para uma posterior
reutiliza9ao, condicionada as normas tecnicas do produto nela contido. (Art. 32, § 1° 1I); que
possibilitem a reciclagem, se a reutilizaao nao for possivel. (Art. 32, §,1°, 1lI)

Pensando-se em garantia dos recursos ambientais suficientes para atender as necessidades
socioeconomicas e ambientais <las gera96es atuais e futuras, a analise do ciclo de vida traz
parametros tecnicos para a escolha entre o acondicionamento do conteudo de um determinado
produto em embalagens de plastico ou vidro.

Nesse sentido, a ACV justificaria o porque se optar pelo uso de embalagem plastica ou
metal na produ9ao em vez de embalagem de vidro, tendo em vista as repercussoes do
processamento de reciclagem destes materiais para o equilibria do meio ambiente. Esse foi o

resultado de uma pesquisa, na Suecia, acerca da Analise do Ciclo de Vida <las embalagens de

463 ASSOCIAC,::AO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS - ABNT. NBR ISO 14040 Gestlio Ambiental -
Avalia9ao do ciclo de vida - Principios e estrutura. 2009. Disponivel em: http://licenciadorambiental.eom.br/wp-
content/uploads/2015/0 I/NBR-14.040-Gest%C3 %A30-Ambien tal-avaliac%C3%A30-do-ciclo-de-vida-principios-e-
estrutura.pdf. Acesso em 10 mai. 2022.
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plastico, vidro e metal, encomendada pela empresa privada Returdpack, que e responsavel pelo
sistema de dep6sito de garrafas de metal e de plasticos para reciclagem 464 465,
Atraves desta analise, obtem-se respaldo para a elabora9ao de regras juridicas que obriguem

aado9ao de embalagens plasticas de um tamanho e nao de outro. 66 Nesta senda, a analise do ciclo

464 Como visto no subcapitulo 3.2.1.2. a Suecia opera o sistema de logistica revera por meio deposito (penhor). Neste
Pais, a estruturac;ao e a implantac;ao do sistema de logistica reversa tern sido um exemplo a ser seguido no Mundo, tendo
em vista a sua eficacia social. Cerca de 85% dos produtos colocados tern seu retomo garantido para reciclagem. Esta
eficacia tern sido garantida, em razao da implantac;ao do sistema de logistica reversa, por meio de implantac;ao de sistema
de deposito, atraves da portaria 220/2005 do Ministerio do Meio Ambiente. Com a edic;ao da retro assinalada portaria,
todas a empresas que comercializem produtos inseridos em embalagens de plasticos e metal tomaram-se obrigadas, no
licenciamento, a aderir ao sistema de deposito, operacionalizado por empresas privadas, fiscalizadas pelo Ministerio da
Agricultura Sueco.

Antes de entrar em funcionamento, as empresas devem firmar um contrato com as mencionadas empresas privadas,
no qua! e exigido delas uma contrapartida financeira anual para a manutenc;ao do préprio sistema. Se a empresa deixar
de comercializar com embalagens ou produtos envolvidos com 0s materiais ora mencionados, tambem deixa de contribuir
com essa taxa.

0 funcionamento do sistema e bem simples. Na aquisic;ao de um produto ou embalagem contemplado no sistema de
deposito, 0 consumidor paga uma importancia financeira pela embalagem. Este consumidor e ressarcido do valor pago,
ap6s a devoluc;ao da embalagem consumida para os estabelecimentos ou pontos de vendas.

Na adesao ao sistema de deposito sueco, as empresas devem comprovar o atendimento da dimensao (tamanho) de suas
embalagens as exigencias tecnicas do referido sistema.

E valido observar, que, na Suecia, todas as empresas licenciadas no Pais, que comercializem com embalagens plasticas
ou metais devem adotar embalagens apropriadas ao sistema de deposito. Isto e, dentro das exigencias normativas do
sistema de deposito.

Por um outro lado, as empresas que comercializam embalagens, cuja dimensao esteja fora do sistema de deposito
(grandes dispensadores) devera junto ao Ministerio Sueco solicitar a dispensa de sua integrac;ao ao referido sistema. Esta
ultima situac;ao e excecional, pois, naquele Pais, tem-se exigido das empresas o uso de embalagens compativeis com o
sistema de deposito. (Disponivel emt: https://pantamera.nu/sv/privatperson/).

465 A avaliac;ao do ciclo de vida investiga dispoe acerca da forma mais adequada de processar a logistica. Assim, por
exemplo, avalia-se, por meio do mecanismo da ACV, se e mais vantajoso para o controle da escassez dos bens ambientais,
utilizar o reuso das garrafas de vidro ou manter o uso das garrafas plasticas pelo consurnidor, com a garantia da reciclagem.

De repente, por causa da distancia percorrida valha mais a pena a reciclagem de plasticos, se este processamento garanta
menos emissao de CO2 no meio ambiente. Neste sentido, ve-se a importancia do papel do executivo, em seu Poder
Regulamentar. Ele dara viabilidade aos prop6sito da lei, em abstrato, atraves da edic;ao de seus instrumentos normativos.
(ARAGAO, Alexandra. Direito Administrativo dos Residuos. P. 33 In: OTERO, Paulo.; GON<;::ALVES, Pedro Costa.
Tratado de Direito Administrativo Especial. Coimbra: Almedina, v.1, 2009. p.11- 158.)

466 Com base em uma pesquisa, sobre a analise ciclo de vida das embalagens de plastico, metal ou vidro encomendada
pela empresa returdpack - empresa privada responsavel pelo sistema de dep6sito de garrafas de metal e plasticos para

a reciclagem na Suecia, em 2020, pode perceber que a reciclagem de material de vidro oferece mais impacto ambiental
do que embalagens de plasticos e metal, uma vez, essas embalagens referem-se a materiais mais pesados. Na mesma
Avaliac;ao Cicio de Vida em que se comparou o processo de reciclagem de embalagens de plastico de tamanhos
distintos, quais sejam 33 cl e 50 cl, pode-se constatar que quanto maior embalagens, por incrivel que parec;a menor e
impacto ao clima, quanto menor a embalagem maior impacto. Segunda Sara Bergendroff- especialista em materiais da
Returdpack- isto ocorre porque menos material e necessario por litro de bebida. Outro fato interessante que o estudo
confirma, e que quanto mais materiais sao recolhidos adequadamente para reciclagem menor sao 0s impactos ao clima.
(Quatro analise do ciclo de vida em 3 anos. Tradutor Google. Disponivel na internet: https://pantamera-
nu.translate.goog/sv/om-oss/hallbarhet/fyra-livscykelanalyser-pa-tre-ar/?_x_tr_sl=sv&_x_tr_tl=pt&_ x_tr_hl=pt-
BR&_x_tr_pto=op,sc Acesso em: em 26.12.2021)
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de vida possui uma relac;:ao direta com o ecodesign 67 <las embalagens, previsto nos artigos 31, I,
a) e b) 5% 32, 81, I, 1, 111%%° da Politica Nacional dos Residuos Sélidos. A ACV pode resultar em
compreensoes tecnicas que podem vir a ser normas de condutas a serem exigidas pelo poder
executivo, garantindo fiel execuc;:ao da lei.

Releva notar, que antes mesmo da concepc;:ao de ciclo de vida esta inserida na LPNRS,
observa-se que a mesma pode ser vista em uma pesquisa encomendada pela Coca-Cola, na qual, a
referida empresa pretendeu avaliar os impactos dos diversos tipos de embalagens ao meio
ambiente. Com a pesquisa, a Coca-Cola visava adotar, em seu sistema produtivo, embalagens que
demonstrassem maior conservac;:ao aos recursos ambientais e causassem menor impacto*°.

A analise do ciclo de vida do produto somente passou a ter uma relevancia na decada de
80, quando houve, em algumas partes do globo, o estimulo @ reciclagem. A prova disso, foi que a
comunidade Europeia vem recomendar, em 1985, a avaliac;:ao do ciclo de vida "como melhor

tecnica de automonitoramento de consumo de materiais energeticos em quaisquer empresas

467 Segundo o Ministerio do Meio Ambiente Brasileiro, ecodesign e todo o processo que contempla os aspectos
ambientais onde o objetivo principal e projetar ambientes, desenvolver produtos e executar servic;o0s que de alguma
maneira irao reduzir o uso de recursos nao renovaveis ou ainda minirnizar o irnpacto ambiental dos mesmos durante
seu ciclo de vida. Isto significa reduzir a gerac;ao de residuos e economizar custos de disposic;ao final." (Ministerio do
meio Ambiente. Ecodesign, disponivel na internet https://antigo.mma.gov.br/clirna/politica-nacional-sobre-mudanca-

do-clima/siderurgia-sustentavel/item/7654-ecodesign.html, acesso em 08.01.2022)
468 Art. 31. Sem prejuizo das obrigac;oes estabelecidas no piano de gerenciamento de residuos s6lidos e com

vistas a fortalecer a responsabilidade compartilhada e seus objetivos, os fabricantes, irnportadores, distribuidores e
comerciantes tern responsabilidade que abrange:

I - investimento no desenvolvimento, na fabricac;ao e na colocac;ao no mercado de produtos:

a) que sejam aptos, ap6s o uso pelo consumidor, a reutilizac;ao, a reciclagem ou a outra forma de destinac;ao
ambientalmente adequada;

b) cuja fabricac;ao e uso gerem a menor quantidade de residuos s6lidos possivel;

469 Art. 32. As embalagens devem ser fabricadas com materiais que propiciem a reutilizac;ao ou a reciclagem.

§ I£ Cabe aos respectivos responsaveis assegurar que as embalagens sejam:

| - restritas em volume e peso as dimensoes requeridas a protec;ao do conteudo ea comercializac;ao do produto;

Il - projetadas de forma a serem reutilizadas de maneira tecnicamente viavel e compativel com as exigencias
aplicaveis ao produto que contem;

111 - recicladas, sea reutilizac;ao nao for possivel.
470 PIRES, Adriana Dias Moreira; DANTAS, Ceres Virginia da Costa. Estudo do uso de ferramentas de gestao
sustentavel da produc;ao: Avaliac;ao do ciclo de Vida e Logistica Reversa. V Congresso Norte-Nordeste de Pesquisa
e Inoval\'.iio, 2010. Disponivel em:
http://connepi.ifaLedu.br/ocs/index.php/connepi/CONNEPI12010/paper/viewFile/232/190. Acesso em 26 dez. 2021,

p.2
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instaladas naquele continente."4"1 472Sob esta 6tica, surge a analise do ciclo de vida, que se satisfaz
na avalia9ao dos impactos ofertados por um produto colocado no mercado, desde a obten9ao de
materias-primas ate a sua destina9ao ou disposi9ao final, depois do consumo.

Apesar disso, foi em 1993, que a avalia9ao do ciclo de vida do produto toma-se uma
exigencia intemacional com uma serie de normas ISO 14000. Quern quisesse manter sua
competitividade no mercado intemacional deveria seguir as medidas protetivas ambientais,
consagradas pela 1ISO 14000. Assim, as series de normas 1SO 14000 passam a ser simbolo de boa
gestao ambiental, a serem perseguidas pelas empresas. Deste modo, para ganhar o mercado
intemacional, as empresas deveriam seguir, entre outras normas de condutas, as diretrizes

oferecidas pela I1SO assinalada.

A ISO 14000, foi definida pela International Organization for Standartization - [ISSO
(Organizai:;ao Internacional para Padronizai:;ao0), o intuito de sua criai:;ao foi a redui:;ao do
impacto causado pelas empresas
ao meio ambiente. Sendo assim, se a empresa seguir as normas propostas pela ISO 14000
e implementar os processos indicados, ela pode obter a certificai;;ao da 1SO. Como
beneficios a empresa pode considerar: uma maior aceitai:;ao no mercado internacional;
reteni:;ao de cliente se melhores resultados financeiros. 473

Enfim, sem maiores aprofundamentos, a I1ISO 14000 foi desenvolvida pela Comissao
Tecnica 207 da ISO (TC 207) e no entender de Vladimir Motta veio:

Em resposta a demanda mundial por uma gestao ambiental mais confiavel, refori:;ando o
novo papel das questoes ambientais, como fatores considerados de forma direta na

471 PIRES, Adriana Dias Moreira; DANTAS, Ceres Virginia da Costa. Estudo do uso de ferramentas de gestao sustentavel
da produi:;ao: Avaliai:;ao do ciclo de Vida e Logistica Reversa. V Congresso Norte-Nordeste de Pesquisa e
Inova\'.iio, 2010. Disponivel em:
http://connepi.ifal.edu.br/ocs/index.php/connepi/CONNEP12010/paper/viewFile/232/190. Acesso em 26 dez. 2021, p.2
472Alexandra Aragao, interpretando a Politica Comunitaria do Meio Ambiente, entende que e <lever do empresario adotar
a melhor tecnologia disponivel (MDT) nao importando o custo, desde que a (1) tecnologia esteja disponivel em uma larga
escala, (I1) a tecnologia aplicada em condi96es economica e tecnicamente viaveis. Neste segundo parametro, e
considerado o custo e beneficio da tecnologia a ser implantada ea acessibilidade financeira da tecnologia ao operador.
Segundo a referida autora, a prova da indisponibilidade da tecnologia nos sentidos referidos cabe aos agentes economicos.
(Aragao, Cadernos Cedouas, p. 55-56)
No Direito Brasileiro, precisamente na prépria PNRS, poderia encontrar o uso do conceito de melhor tecnologia
disponivel (MDT), nos termos do artigo 33, § 2. Por este vies, pode ser visto o referido conceito quando, PNRS condiciona
o0 uso do instrumento da logistica reversa para embalagens de metais e vidro a viabilidade tecnica, economica da logistica
reversa e demonstrai:;ao de que as referidas embalagens podem causar danos ao meio ambiente e saude publica. Com
isso, de acordo com artigo 33, §le 2, da PNRS, e a logistica reversa das embalagens plasticas depende da comprovai:;ao
de potencial lesividade embalagens plasticas ao meio ambiente e na saude humana; viabilidade tecnica e economica
residuos gerados.
43 MOTTA. Vladimir Henrique. Analise do ciclo de vida e logistica reversa. In: X Sirnposio de Excelencia em Gestiio
e Tecnologia. Resende: 2013. Disponivel em: https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos|3/4231 8514.pdf. Acesso
em 10 mai. 2022. p. 7.
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estrategia dos neg6cios empresariais, sendo a I1SO 14000 estruturada em duas grandes
areas, uma com foco nas organizac;oes e outra com foco nos produtos e servic;0s.4™

Em rela9ao a estrutura metodol6gica do ciclo de vida, afirmamos que ela foi definida em 4
etapas principais que estao presentes na ISO 14040. Elas sao embasadas em defini9ao de objetivo
e escopo, momenta em que sao definidos os sistemas, as fun95es, os limites e os impactos grados;
a analise de inventario, que implica na coleta de dados, a fim de quantificar as entradas e saidas
relativas a um sistema produtivo; avalia9ao de impacto, que pretende analisar 0s impactos
considerados com fundamento na analise de inventario. Por fnn, tem-se a interpreta9ao dos
resultados, que resulta da analise entre as respostas advindas da analise do inventario e da avalia9ao
de impactos ambientais, considerando o escopo definido com o objetivo de obter conclusoes e

recomenda95es47.
4.2 ARESPONSABILIDADE COMPARTILHADA PELO CICLO DE VIDA (RCPCV)

Instituida de forma mais especifica no Art. 30 da Lei 12.305/2010 (Politica Nacional dos
Residuos S6lidos), a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos, consiste em
um conjunto de atribui95es realizadas de forma encadeada e individualizada pelos produtores de
residuos s6lidos - fabricantes, importadores, distribuidores, comerciantes, consumidores e titulares
dos servi9os publicos de limpeza urbana e de manejo dos residuos sélidos. Como vista no capitulo
anterior, a introdu9ao da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto no
ordenamento juridico Brasileiro € uma <las maiores inova95es do legislador brasileiro. A referida
responsabilidade foi incluida na ordem juridica no Brasil, a partir da promulga9ao da Lei
12.305/2010.

Segundo Joao Mendes, observando-se o disposto no Art. 3, XVII c/c Art. 30 da PNRS, a
responsabilidade compartilhnada € um instituto que vem estabelecer deveres individuais e
encadeados em rela9ao ao ciclo de vida do produto ea cadeia de produtores de residuos,*’® desde

474 MOTTA. Vladimir Henrique. Analise do ciclo de vida e logistica reversa. Simp6sio de Gestlio Tecnol6gica para a
Competividade. 23.24.25 de outubro. P. 7 Disponivel na internet:
https://www.aedb.br/seget/arquivos/artigos|3/423 185 14.pdf

475 PIRES, Adriana Dias Moreira; DANTAS, Ceres Virginia da Costa. Estudo do uso de ferramentas de gestlio
sustentavel da produc;ao: Avaliac;ao do ciclo de Vida e Logistica Reversa. V Congresso Norte-Nordeste de Pesquisa
e Inoval\'.iio, 2010. Disponivel em:
http://connepi.ifal.edu.br/ocs/index.php/connepi/CONNEP12010/paper/viewFile/232/190. Acesso em 26 dez. 2021, p. 3.
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a prevern;:ao ao gerenciamento dos residuos, produzidos para a compatibiliza<;:ao dos interesses do
empresariado com a sustentabilidade ambiental conforme se observa no artigo 30, | LPNRS. 477
Outrossim, o artigo 14, Il 8 1 do decreto 10936/2022 ressalva que a cadeia empresarial se
responsabilizarao por seus produtos colocados no mercado, de acordo com metas progressivas,
intermediarias e finais, prevista em instrumento normativo.*’®

Neste sentido, cada participante do ciclo produtivo do residua, na responsabilidade
compartilhada estabelecida pela Lei 12.305/2010, individualmente e de forma encadeada, detem
responsabilidades pelo ciclo de vida do produto, afastando-se assim, da tradicional
responsabilidade civil solidaria e objetiva.

Conquanto, diante da viola<;:ao dos deveres estabelecidos pela responsabilidade
compartilhada, incorrendo em riscos de degrada<;:ao ao meio ambiente ou d saude humana numa
perspectiva intergeracional, uma eventual decisao judicial podera determinar a responsabiliza<;:ao
civil ambiental dos poluidores. Esta ultirna, como tambem vista em capitulo anterior, e solidaria,
objetiva e podera ser aplicada sem prejuizo <las san<;:0es penais ou administrativas.

Deste modo, acompanhando o pensamento de Joao Mendes nao se deve confundir os
institutos da responsabilidade compartilhada com os institutos da responsabilidade civil. Apesar de
ambos possuirem objetivos em comum para a promo<;:ao da tutela ambiental, a responsabilidade
civil e um instituto com regramento préprio, compondo-se da responsabilidade solidaria e objetiva,

conforme analisado em capitulo anterior#’®.

476 Qualquer um pode ser produtor de residuo, nos termos do artigo 3, IX da PNRS. Deste modo, sao geradores de residuos
s6lidos: pessoas fisicas ou juridicas, de direito publico ou privado que gerem residuo solido por meio de suas atividades
incluido o consumo.

47T MENDES, Mucio Amado Joao. A responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos na cadeia
eletronicos. Orientadora: Patricia Faga Iglesias Lemos. 2015. 195 fls. Dissertac;ao (Mestrado em Direito) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-01122015-
142705/publico/Dissertacao_JOAO_MUCIO_AMADO_MENDES_REEE.pdf. Acesso em 10 mai. 2022, p. 69.

478 Art. 14. Os fabricantes, os irnportadores, os distribuidores e os comerciantes dos produtos a que se referem os incisos
I1, 111, Ve VI do caput do art. 33 da Lein® 12.305, de 2010, e dos produtos e das embalagens de que tratam os incisos | e
IV do caput e 0 § 1° do art. 33 da referida Lei deverao:

I - estruturar, implementar e operar os sistemas de logistica reversa, por meio do retomo dos produtos e das embalagens
ap6s o uso pelo consumidor; e

Il - assegurar a sustentabilidade economico-financeira da logistica reversa.

§ 1° Para fins do disposto no caput, os fabricantes, os irnportadores, os distribuidores e os comerciantes ficam
responsaveis pela realizac;ao da logistica reversa no limite da proporc;ao dos produtos que colocarem no mercado intemo,
conforme metas progressivas, intermediarias e finais estabelecidas no instrumento que determinar a implementac;ao da
logistica reversa.

4MENDES, op cit, p. 69.
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A responsabilidade compartilhada adotada no Brasil, assemelha-se muito a
"responsabilidade pelo produto™ (Die Produktverwortung), atribuida aquele que desenvolve,
manufatura, processa, trata ou vende o produto, pela legisla9ao Alema.*8% 48! Seguindo a mesma
ordem de raciocinio do ordenamento Alemao, a Lei Brasileira (Lei 12.307/2010), entendeu que 0s
fabricantes deveriam produzir produtos que resultassem na menor gera9ao de residua possivel ou
propicios a serem reaproveitados em outros ciclos produtivos ou em disposi9ao final
ambientalmente adequada.*??

Na Alemanha, o produtor tern a obriga9ao de desenvolver produtos que sejam tecnicamente
duraveis; assegurar uma prioridade para o uso de residuos recuperaveis ou materias-prirnas
secundarias de produtos; conceder a rotulagem para produtos poluentes, a fim de garantir uma
recupera9ao ou disposi9ao final ambientalmente adequada p6s-consumo e conceder informa96es
sabre sistemas de dep6sito de retomos.

Conforme entendirnento de Suely Araujo e llidia Juras, de uma forma distinta da legisla9ao
brasileira, a legisla9ao Alema preve que a cadeia de produtores tern a obriga9ao de aceitar os hens
usados e residuos remanescentes, ap6s uso pelo consumidor. Deste modo, as autoras sustentam que
na Alemanha, "nao ha defini9ao de produtos enquadrados nessa regra. A lista concreta esta em
regulamento”. Na Alemanha vingou a responsabilidade do produtor pelo desenvolvirnento do
produto 483,

No Brasil, a Lei 12.305/2010 elencou no artigo 338 I- VI da PNRS os produtos que estao
sujeitos a logistica reversa obrigat6ria, independente do sistema de limpeza urbana. Mencionou
ainda no artigo 33 81, em uma abordagem literal os produtos que serao submetidos a logistica
reversa mediante acordos setoriais, termos de compromisso e regulamentos.

Apesar disso, Suely Araujo e llidia Juras afirmam que, na seara da gestao dos residuos

s6lidos, o Brasil caminha de uma forma evolutiva:

Com a adoc;ao da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos, o Brasil
passa a trilhar o caminho iniciado pela Alemanha e que se amplia para toda a Uniao

480 \/er § 8§22 a 26 da Lei Alema para a Promoc;ao da Gestao Integrada do Cicio Fechado de Residuo S6lidos, apud
ARAUJO, Mara Vaz Guimaraes de, JURAS, Ilidiada da Ascenc;ao Garrido Martins. Comentario a Lei dos Residuos
Solidos: Lei 12.305, de 2 de agosto de 2010. Sao Paulo> Pilares, 201 1p.133.

®BIARAUJO, Mara Vaz Guimaraes de Araujo, JURAS, llidiada da Ascenc;ao Garrido Martins. Comentarios @ Lei dos
residuos solidos: Lein® 12.305, de 2 de agosto de 2010 (e seu regulamento). Imprenta: Sao Paulo, Pillares, 2011, p.
135.

482 1pidem, p. 135.

483 1bidem, p. 135.
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Europeia, com a abordagem moderna da gestao dos residuos solidos, que nao se retringir
a um eficiente sistema de coeta, tratamento e disposic;ao do lixo, mas inclui incentivos a
reduc;ao gerac;ao e da preiculosidade dos residuos e ao aumento do seu aproveitamento.
Comec;a-se a aplicar efetivamente o principio do poluidor pagador.“*

Nesse espeque, na sec;:ao Il da PNRS,*® encontram-se diversas maneiras de exercer a
reponsabilidade compartilhada e atribuic;:oes para os variados atores sociais da cadeia produtiva do
residua, tendo em vista, seus objetivos, elencados no artigo 30, paragrafo unico.*®

Nao obstante, a Lei 12.305/2010 designe importantes obrigac;:oes a serem desempenhadas
tanto pelo Poder Publico, quanta pelos consumidores, tendo em vista a responsabilidade
compartilhada, observando-se a posic;:ao especial ou singular*®” do empresario para interromper o
ciclo da poluic;:ao provocada pelos residuos s6lidos, uma vez que sao eles que colocam o produto
no mercado, essa mesma lei enunciou diversas obrigac;:oes, tendo em vista a responsabilidade
compartilhada, alem da implementac;:ao da logistica reversa, a serem estruturadas e executadas
pelos fomecedores.

Algumas dessas func;:oes, a exemplo do <lever informacional %8 constante no Art. 31, |1,
sao imprescindiveis para a eficacia social do sistema de logistica reversa. Traduzindo em minuciais,
o citado artigo, obriga aos fabricantes, irnportadores, distribuidores e comerciantes a "divulgar
informac;:oes relativas as formas de evitar, reciclar e eliminar os residuos s6lidos associados aos
seus respectivos produtos".

Nesta mesma 16gica, coma assinalado no capitulo anterior, por forc;:a do Art. 31, l,aebe
32 da PNRS, o legislador determinou a obrigac;:ao do fabricante em proceder com o ecodesing do
produto, a fim de permitir a reintroduc;:ao do residua s6lido ao ciclo produtivo, ao final do ciclo de
vida.

E oportuno ratificar, nos termos do Art. 32, caput, da PNRS, que para o legislador, todos

os fabricantes devem utilizar em seu processo produtivo embalagens propicias a reciclagem ou a

484 ARAUJO, Mara Vaz Guimaraes de Araujo, JURAS, llidiada da Ascenc;ao Garrido Martins. Comentarios @ Lei dos
residuos solidos: Lein® 12.305, de 2 de agosto de 2010 (e seu regulamento). Imprenta: Sao Paulo, Pillares, 2011, p.
135.

486 |bidem, p.133.

47 ARAGAO, Alexandra.0 principio poluidor pagador: pedra angular da politica comunitario do ambiente. Instituto
do Planeta Verde: Sao Paulo, 2014. p. 132.

488 Essa provisao de informac;ao, esclarece Mara Araujo e Ilida Juras, que esse <lever esta presente somente na legislac;ao
Brasileira. Assim, a legislac;ao Alema garante a 'provisao de informac;oes no que conceme as possibilidades ou
obrigac;oes de retomo, reutilizac;ao e recuperac;ao, tern guarida na legislac;ao Alema". (ARAUJO; JURAS, 2011, p.135.)
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reutiliza9ao. Qualquer caso gque excepcione esse regramento, consoante Art. 32, 82, por razao
tecnica ou economica, devera ser disposto em regulamento.

Em consequencia da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto, no Art.
32, 8 1, 1, foi atribuido aos fabricantes o <lever de garantir que as embalagens sejam suficientes
apenas para proteger o conteudo e sua comercializa9ao. Neste raciocinio, no Art. 32, § 1° Il, da
PNRS, o legislador tambem atribuiu o <lever de o produtor projetar tecnicamente as embalagens,
de modo que seja possivel a reutiliza9ao.

Outrossim, se nao for viavel o reuso <las embalagens, a Lei 12.305/2010, em seu Art. 32, §
1, 111, estabeleceu o <lever de o fabricante garantir que as referidas embalagens sejam produzidas
de materiais que permitam o processo de reciclagem no fim do ciclo de vida.

Por conta da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto, prevista no Art.
30 da PNRS, “%%0s fomecedores possuem a obriga9ao de estruturar e implementar o sistema da
logistica reversa de certos residuos sélidos, a exemplo de pneus e eletronicos, para garantir seu
retomo, conforme Art. 33 | - VI, a fim de dar tratamento adequado aos mesmaos, sem impor
quaisquer condi96es. Por um outro lado, ainda reflexo da citada responsabilidade compartilhada,
o Art. 33, 81 afirma que produtos como embalagens plasticas em geral terao seu retomo garantido
dcadeia produtiva, mediante um acordo setorial e termos de compromissos***firmado entre o Poder
Publico e os fomecedores. Nesta mesma linha, segue o artigo 18, | e Ill c/c o artigo 21 e 25 do
decreto 10936/2022

489 Art. 30. E instituida a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos, a ser implementada de forma
individualizada e encadeada, abrangendo os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes, os consumidores
e os titulares dos servic;os publicos de limpeza urbana e de manejo de residuos s6lidos, consoante as atribuic;oes e
procedimentos previstos nesta Sec;ao.

Paragrafo unico. A responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos tern por objetivo:

I - compatibilizar interesses entre 0os agentes economicos e sociais e 0s processos de gestao empresarial e
mercadol6gica com os de gestao ambiental, desenvolvendo estrategias sustentaveis;

I - promover o aproveitamento de residuos s6lidos, direcionando-os para a sua cadeia produtiva ou para outras cadeias
produtivas;

111 - reduzir a gerac;ao de residuos s6lidos, o desperdicio de materiais, a poluic;ao e os danos ambientais;

IV - incentivar a utilizac;ao de insumos de menor agressividade ao meio ambiente e de maior sustentabilidade;

V - estimular o desenvolvimento de mercado, a produc;ao e o consumo de produtos derivados de materiais reciclados
e reciclaveis;

VI - propiciar que as atividades produtivas alcancem eficiencia e sustentabilidade;

4900 acordo setorial, como o préprio artigo 3, Ida PNRS, define, e "um ato de natureza contratual firmado entre Poder
Publico e fabricantes, irnportadores, distribuidores ou comerciantes, tendo em vista a implantac;ao da responsabilidade
compartilhada do ciclo de vida." Para a doutrina, o acordo setorial tern uma natureza contratual. (KOZLOWSKI,
Luzia Hilda; ARRAES, Ricardo Velloso Arraes.0 principio do poluidor pagador aplicado @ responsabilidade
ambiental pos consumo: implementa\'.iio incipiente da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos
produtos. [201-?]. Disponivel em: http://www.puc-rio.br/pibic/relatorio resumo2016/relatorios pdf/ccs/DIR/DIR-
Hilda%20e%20Ricardo%20Arraes.pdf. Acesso em: 20 jun. 2020. p.3)


http://www.puc-rio.br/pibic/relatorioresumo2016/relatoriospdf/ccs/DIR/DIR
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Para fortalecer a responsabilidade compartilhada em prejuizos <las leis, sem prejuizos dos
instrumentos exarados pelo Poder Publico (Regulamentos) e os acordos setoriais, termos de
compromissos firmados entre empresarios e Poder Publico, os fabricantes e importadores deverao
utilizar medidas que assegurem a implementac;ao e a operacionalizac;ao da logistica reversa. Entre
essas medidas: (a) nos termos do Art. 33, § 3, Ida PNRS, "implantar procedimento de recompra
ou embalagens usadas"”; (b) podera o empresario disponibilizar postos para entrega dos residuos
com fins de reutilizac;ao ou reciclagem, consoante inteligencia do Art. 33, § 3, Il da PNRS e (c) de
acordo com o artigo 33 83, I11 buscar parcerias com cooperativas ou formas de associac;oes de materiais
reutilizaveis e reciclaveis em relac;ao as embalagens de plastico, vidro e metais.

Observadas as obrigac;oes dos fabricantes, decorrentes da responsabilidade compartilhada
e da leitura detida do Art. 30 da PNRS, perceber-se-a que qualquer um pode ser produtor de residua,
nao escapando dessa condic;ao o0 consumidor.*®! Para cumprir este <lever, o Art. 33 § 4, entende que
os consumidores deverao, sob sua responsabilidade, encaminhar os produtos sujeitos a logistica
reversa obrigat6ria para a devoluc;ao junta aos comerciantes ou distribuidores (Art. 33, I1-VI) ou
mediante acordo setorial (Art. 33 81).

A colaborac;ao do consumidor com o sistema de logistica reversa pode ser vista, tambem,
no Art. 35, I, da PNRS. De acordo com este artigo, o consumidor e obrigado "a disponibilizar
adequadamente os residuos reutilizaveis para coleta e devoluc;ao”, os quais estao sujeitos a logistica
reversa, constante no Art. 33 da PNRS.

Nesse contexto normativo juridico, nao desconhecendo a importancia do consumidor para
garantir a eficacia da Lei 12.305/2010, a referida Politica Nacional dos Residuos S6lidos defende

que devera ser aplicada uma pena de advertencia ao consumidor que nao colabora com o sistema

491 Para atribuir o conceito semantico ao termo consumidor, @ lei 12.305/2010 volta-se para as diretrizes normativas
do artigo 2° da lei 8078/1990 (C6digo de Defesa do consumidor). 0 C6digo de Defesa do Consumidor considera
consumidora toda pessoa fisica e juridica que adquire ou utilize o produto como destinatario final, nao importando se
esta pessoa utiliza pessoal ou profissionalmente. Porum outro 'ado, a Politica Nacional dos Residuos S6lidos entende
que € gerador de residuo solido qualquer atividade que seja capaz de gerar residuos, o que nao exclui o consumidor.
Para Velazques e Marcon, a adesao a teoria Maximalista pela PNRS na integrac;ao da figura do consumidor como
produtor de residuo, flea clarividente que € produtor de residuo, tanto o consumidor que utiliza o produto na sua vida
pessoal, quanto aquele que usufrui o produto no ambito profissional ou na sua atividade produtiva. (VELAzQUEZ,
Victor Hugo Tejerina; MARCON, Victor Trevilin Benatti, Aspecto relevante da logistica reversa na politica nacional de
resid uos s6lidos. Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 7, n. 3, 2017
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de logistica reversa estruturado e operacionalizado pela cadeia produtiva, consoante demonstra o
recem editado Art. 90 do decreto 10936/2010, que alterou o artigo 62, § 1 do decreto 65514/2008.
Outrossim, se o consumidor insiste em nao conduzir seu residua ao sistema de coleta, nos
termos do Art. 90 do decreto sob n. 10936/2022 que alterou o 82 do artigo 62 do decreto
65.514/2008, podera lhe ser aplicada uma multa que varia entre RS 50 e R$ 500,00. Afinal de
contas, nao adianta o fomecedor estruturar e irnplementar o sistema da logistica, se 0 consumidor
nao leva o produto aos postos de coletas, conforme anuncia o artigo 33, 84 .

As obriga96es com vista a fortalecer a responsabilidade compartilhada nao terminam ai,
pois nao adianta a lei preve o reuso <las embalagens ea possibilidade de reciclagem, se as condi96es
nao sao informadas ao consumidor. Por isso, o legislador no Art. 31, I, entende que € <lever de o
fomecedor divulgar informa96es necessarias para que a reciclagem, o reuso ou o descarte adequado
dos produtos no final do ciclo de vida, sejam viaveis.

Desta forma, como resultado da responsabilidade compartilhada nos termos em que ja se
alertou e para que nao haja duvidas, a PNRS irnpoe ao fabricante a obriga9ao de informar ao
consumidor o modo de efetuar o gerenciamento adequado do residua, antes da entrega nos pontos
de coleta. Assirn, a referida lei informa se ele deve lavar com agua corrente e detergente ou se 0s
plasticos podem ser misturados com outros tipos de plasticos. Em minucias, a Lei 12305/2010
determina que o fomecedor divulgue as condi96es de entrega do produto para que nao haja
contamina9ao do material reciclavel e impossibilite o processo de reciclagem.

Contudo, o legislador nao estacionou nas condi96es informacionais a serem fomecidas
pelos empresarios, pois nao adianta informar as condi96es de reciclagem ou reuso na embalagem,
se nao o Estado ou os fomecedores nao promovem politicas educativas para que o consumidor
maneje adequadamente o residua, a fun de garantir o processo de reuso ou reciclagem.

A par disso, pressupondo que educa9ao ambiental € um instrumento indispensavel para garantir
a eficacia da restou assentado no Art. 77, § 2, IV, o <lever de o Poder Publico garantir
politicas educacionais aos consumidores para conscientiza-los sabre seu papel na responsabilidade
compartilhada, a partir da devolu9ao do produto ap6s o consumo. Por outro lado, nao se
contentando com a conscientiza9ao do consumidor, o legislador avan9a e afirma o <lever do Estado
em promover Politicas Publicas Educacionais voltadas "aos fabricantes, importadores,
comerciantes e distribuidores, com enfoque diferenciado para os agentes envolvidos direta e

indiretamente com os sistemas de coleta seletiva e logistica reversa.” No artigo 82, 82, Il do decreto
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10.936/2022 o Poder Publico fica incumbido "de promover a articula9ao da educa9ao ambiental na
gestao de residuos s6lidos com a Politica Nacional de Educa9ao Ambiental, instituida pela lei
9795/1999." Observa mais um compromisso do legislador com a responsabilidade compartilhada,
que impoe a todos produtores de residuos, deveres individuais e encadeado, em rela9ao aos préprios
residuos produzidos.

De que vale exigir a logistica reversa, se o consumidor sequer conhece o seu significado*?
ou ainda desconhece seu <lever de conduzir a pilha ou a bateria de celular que nao Ihe serve mais,
ao ponto de coleta? Na pior <las hip6teses, parece distante alcan9ar a eficacia social da PNRS, se ainda
ha consumidores que acreditam que o problema do lixo € somente do Estado.

Por um outro lado, mesmo que se reconhe9a o <lever do Estado em estimular a educa9ao
formal e nao formal, nos termos dos Artigos 10 e 13 da Lei 9795/99 (POLITICA NACIONAL DE
EDUCA<;:A.O AMBIENTAL) e por for9a do Decreto 4281/2002 que a regulamenta, hem como,
de acordo com o assinalado no Art. 8 da PNRS e no Art. 82, § 2, II, IV do Decreto 10936/2022, €
preciso lembrar que nos termos do artigo 82, § 3g_do decreto 10936/2022, as politicas publicas
promovidas pelo poder publico nao "excluem as responsabilidades dos fomecedores referentes ao
<lever de informar ao consumidor sabre o cumprimento dos sistemas de logistica reversa”. Neste
sentido as politicas publicas educacionais promovidas pelo Poder Publico nao afastam as a96es
para conscientiza9ao dos consumidores sabre o sistema de logistica reversa, a ser articulado pelos

produtores.

4.3 LOGISTICA REVERSA DOS RESIDUOS SOLIDOS UMA SOLU<;:A.O
ECONOMICA, SOCIAL E AMBIENTAL

Como um dos instrumentos juridico e economico a servl190 da responsabilidade

compartilhada, a Lei 12.307/2010 - Politica Nacional dos Residuos S6lidos instituiu a Logistica

492 Em uma pesquisa realizada com academicos de direitos da Universidade de Caixias do Sul, campus Bento Gorn:;alves,
no Municipio de Bento Gonc;alves, municipio este que, segundo a referida pesquisa possui uma das maiores per captas
(em tomo de 32.000,00), entre os Municipios brasileiros, constatou-se que, cerca de 60 % dos entrevistados nao sabiam
ou nunca tinham ouvido falar da logistica reversa. Apesar do desconbecimento apontado, a maior parte dos
entrevistados, em tomo de 99% dos entrevistados reconbece a importancia da devoluc;ao dos produtos, ap6s uso

do consumidor para uma devida destinac;ao ou disposic;ao adequada. A pesquisa revelou ainda, que cerca de 99%
entendem que o Poder Publico tern o <lever de garantir Politica Publicas, que demonstrem a aplicac;ao pratica deste
grande instrumento a servic;o do controle preventivo d danos ao meio ambiente, tendo em vista, os valores disseminados
pela sociedade de consumo. Assim, entre outras conclusoes pode-se perceber, segundo a pesquisa referida, que nao chega
informac;ao suficiente ao consumidor sobre o que e logistica reversa e quais sao suas atribuic;oes desse consumidor,
assim como, pode-se constatar que nao "conhece seu papel na gestao dos residuos s6lidos e principalmente na logistica
do residuo ate o fabricante." (RAMOS; REGINATO, 2015).
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Reversa dos Residuos S6lidos**? no Art. 3, X1l e no Art. 33, obrigando os empresarios realizarem
um conjunto de a96es e procedimentos, a fim de dar destina9ao ou disposi9ao final adequada do
produto no final do ciclo de vida, ap6s devolu9ao pelo consumidor para evitar danos ao meio
ambiente?®4,

Em outras palavras, a logistica reversa, compulsando-se o referido artigo 3, XIl da PNRS,*%
como um instrumento de desenvolvimento economico e social, € formada por um conjunto de a96es
e procedimentos, que garantem destina9ao final adequada do residua s6lido ou disposi9ao final
adequada do rejeito, ap6s consumo “%.

A destina9ao final, ambientalmente adequada nos termos do Art. 3, VII da Lei 12.305/2010,
cula compreensao do seu conteudo normativo e semantico revela-se fundamental para a
compreensao do instituto da logistica reversa, consiste em uma <las formas de reintroduzir o residua na
cadeia produtiva empresarial, ainda passivel de reaproveitamento em outros ciclos produtivos
COMO Msumo.

Porum outro lado, a disposi9ao final ambientalmente adequada, segundo o artigo 3, VIII
da PNRS, compreende na deposi9ao do residua (rejeito), que nao pode ser mais reinserido no ciclo
reverso, em aterros controlados de forma ordenada em aterros, de acordo com normas operacionais
especificas, a fim de evitar danos ao meio ambiente ou a saude publica.

Em uma leitura do Art. 33 § caput, c/c o Art. 33, 83, resta claro que a cadeia produtiva €
responsavel por estruturar e implementar o sistema de logistica reversa dos produtos mencionados
no Art. 33 I- VIle 33,8 1edo Art. 14 do Decreto 10.936 de 2022 que revogou o Decreto 7404/10,

independente do servi90 de lirnpeza urbana, para dar o tratamento adequado aos residuos ou

493 Artigo 3, XVI da PNRS - Residuos S6lidos: material, substancia, objeto ou bem descartado resultante de atividades
humanas em sociedade, a cuja destinac;ao final se procede, se prop5e proceder ou se esta obrigado a proceder, nos estados
s6lido ou semiss6lido, bem como gases contidos em recipientes e liquidos cujas particularidades tomem inviavel o seu
lanc;amento na rede publica de esgotos ou em corpos d'agua, ou exijam para isso soluc;oes tecnica ou economicamente
inviaveis em face da melhor tecnologia disponivel;

4% VELAZQUEZ, Victor Hugo Tejerina; MARCON, Victor Trevilin Benatti. Aspecto relevante da logistica reversa
na politica nacional de residuos s6lidos. Revista Direito Ambiental e sociedade, v. 7, n. 3, p. 201-229, 2017, p.207
4% BRASIL. Lein® 12.305, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Solidos; altera a Lei
no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providencias. Brasilia, DP: Presidencia da Republica, [2010a].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/112305.htm. Acesso em: 10. jun. 2020.
4% Merece a distinc;ao de residuo s6lidos e rejeito. 0 residuo solido, nos termos do artigo, 3, XVI da PNRS, e o material
descartado, mas que pode ser utilizado reintroduzido em outros ciclos produtivos ou no mesmo ciclo. Em contra ponto,
rejeito nos termos do artigo 3, XV da PNRS e o residuo s6lido, que nao pode ser reaproveitado em outros ciclos
produtivos, observados os recursos tecnol6gicos e meios economicos disponiveis. Dai que, s6 'he resta a disposic;ao final
adequada de acordo com as normas tecnicas vigentes, a firn de que estes nao causem prejuizos ao equilibrio ecol6gico e
saude humana.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/112305.htm
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rejeitos. Nao sendo assim, essa responsabilidade atribuida ao Poder Publico*®” 4%8 nem mesmo ao
consumidor.#%°

Quanta a este ultimo ator social (consumidor), € preciso ficar inequivoco, em uma analise
conjunta do Art. 30 c/c artigo 3, XII e Art. 33 § 4, todos da PNRS, gue sua relacao com a logistica
reversa decorre da responsabilidade compartilhada. A reponsabilidade compartilhada, por sua vez,
como vista, € uma responsabilidade fundamentada em deveres ou obriga<;5es que sao atribuidas de
forma individualizada e encadeada a cada participante da cadeia produtiva de residuos s6lidos.
Com isso, esta distingue-se da responsabilidade civil ambiental para reparar o dano ambiental,
constante no Art. 14, 81, Lei 6.938/1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente), a qual € objetiva,

s6lidaria®® e integral 5%t

497 "Consoante o espirito da responsabilidade compartilhada contido na lei 12.305/2021, o Poder Publico local poderia,
ate, participar da operacionalizac;ao da logistica reversa, conforme previsto no inciso XV do caput do art. 19. Contudo,
ta! participac;ao, nos termos do artigo, 33 §7 da PNRS, prevista em acordo setorial ou termo de compromisso firmado
entre Poder Publico e Cadeia Empresarial, deve ser devidamente remunerada pela atividade empresarial. (JURAS;
MARTINS, 201, p.141).

498 A previsao disposta no artigo 33, § 7, demonstra @ relac;ao simbi6tica entre o poluidor pagador e o instrumento de
Logistica Reversa. Neste sentido, emprestando uma efetividade @ vocac;ao distributiva do poluidor pagador, o
legislador da PNRS impediu que o Poder Publico trouxesse para si 0s custos para a implementac;ao e operacionalizac;ao
da logistica reversa. Em assim sendo, as atividades economicas devem intemalizar os custos para a introduc;ao do sistema
de logistica reversa para a prevenc;ao de danos ambientais decorrentes dos residuos s6lidos, ainda que este

fosse operacionalizado pelo Poder Publico. Correta posic;ao do legislador, pois, acompanhando o sentimento do ppp, na
mesma medida, em que, 0s empresarios guardam o lucro proveniente da atividade para si, devem, tambem, absorver

0s custos sociais relativos @ introduc;ao de mecanismos preventivos, ta!l como a logistica reversa. Nao e justo que a
sociedade arque com despesas para reparac;ao de danos ambientais causados por terceiros atividades poluidoras),
tampouco, pela implementac;ao de instrumentos preventivos ao dano, como taxas, filtros, logistica reversa e etc.). Veja
que nao representa justic;a social, como tambem nao e o melhor caminho para cessar a poluic;ao. 0 pagamento pelo
préprio empresario pelas medidas anti-poluic;ao somente ativara sua consciencia para fazer cessa-la ou reduzi-la.

4% Conforme o § 3 do artigo 14 do. 10.936/2022, as cooperativas e associac;oes de catadores de materiais reciclaveis e
reutilizaveis poderao integrar o sistema de logistica reversa, desde que devidamente constituidas e cadastradas e
habilitadas nos termos dispostos no artigo 40 e 42 do referido decreto (art. 14 83, 1) e mediante de instrumento legal
devidamente firmado entre cooperativas ou associac;0es e as empresas ou entidades gestoras para a prestac;ao do servic;o,
nos termos da legislac;ao. (art. 14, § 3, I1). Esse mandamento ja era previsto no artigo 18 § 1 do decreto 7404/2010, ainda
gue sem 0S mesmos as mesmas imposic;oes formais para a contratac;ao das cooperativas e associac;0es.

Vale mencionar, que antigo decreto que regulamentava a PNRS priorizava a participac;ao de cooperativas e outras formas
de associac;oes de materiais reutilizaveis e reciclaveis constituidas por fisicas de baixa renda no sistema de logistica
reyersa no artigo 40 do decreto 7404/2010.

50" Como visto, nao pode se confundir a responsabilidade solidaria, em face da responsabilidade compartilhada. A
primeira forma de responsabilidade implica na possibilidade acionar qualquer agente contaminador, cujo nexo de
causalidade normativo se opere, a fan de reparar o dano ambiental. De outra parte, a segunda indica nos deveres ou
obrigac;oes individuais e encadeado, nos termos assinalado no artigo 30 da PNRS, impostos as atividades economicas,
responsaveis por estruturar e operacionalizar a logistica reversa dos produtos e embalagens constante no artigo 33, I-
V c/c o artigo 33,8 1 °e2°dalei 12.307/2010

501 Por esse interim, a responsabilidade civil ambiental pelo dano causado nao depende da comprovac;ao de culpa,
respondendo o poluidor na esfera civel, independentemente da penal e administrativa. De outra parte, em decorrencia
da solidariedade, significa afirmar que podera impor a responsabilizac;ao para a reparac;ao ao dano ambiental a qualquer
um dos poluidores da cadeia da poluic;ao.
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Nesta ordem de pensamento, e inapropriado afirmar que o consumidor tern o <lever de
operar com a logistica reversa. Seria mais adequado dizer que, em decorrencia da responsabilidade
compartilhada prevista no Art. 30 da PNRS, o consumidor tern o <lever de colaborar com a logistica
reversa estruturada e implementada pelo fomecedor nos termos do Art. 33, caput c/c o Art. 338 3,
da PNRS, atraves da devoluc;:ao adequada®? dos produtos inserviveis para o mesmo d cadeia
produtiva, consoante aponta o Art. 33, § 4 PNRS c/c o Art. 6 do Decreto 7404/2010, revogado pelo
Art. 4 do Decreto 10.936/2022.

De acordo com o referido Art. 4 do decreto sob n. 10.936/2022 vigente, o consumidor
devera, em face dos produtos constante no Il, 11I, Ve VI do caput do artigo 33, hem como em
relac;:ao aos produtos e embalagens referidos no artigo 33, 81, os quais sao objetos de logistica
reversa, acondicionar adequadamente e de forma diferenciada os residuos gerados e disponibilizar
os residuos s6lidos reutilizaveis e reciclaveis para coleta ou devoluc;:ao."

Os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes, em relac;:ao a estruturac;:ao e
operacionalizac;:ao do sistema de logistica reversa, sao responsaveis de acordo com os produtos que
colocam no mercado intemo, hem como, a responsabilidades <lesses acompanha as metas
progressivas, intermediarias e finais estabelecidas no instrumento que determinar a implementac;:ao
da logistica reversa, nos termos do Art. 14, § 2, do Decreto 10.936/2022, correspondente ao Art.
18, § 2, do Decreto 7404/2010, ora revogado.

No Art. 33, § 3 a 8 da PNRS, constam as regras para a implementac;:ao do sistema de
logistica reversa. Entre as regras, ha a possibilidade de recompras de embalagens usadas. Ha a
disponibilizac;:ao de pontos de entregas de produtos reciclaveis e reutilizaveis, em parceria com
cooperativas. Tem-se, ainda, a previsao da devoluc;:ao dos produtos pés-consumo pelo consumidor,
para destinac;:ao final ou disposic;:ao ambientalmente adequadas.>®

Vale esclarecer que o recem editado Decreto 12936/2022, na mesma linha do Art. 18, 8§ 1,

do antigo Decreto 7404/2010, preve a implementac;:ao de procedimentos para a recompra de

502 Uma devolu9ao adequada, nos termos do artigo 4° do decreto 10.936/2022 e do 6° do decreto 7404/2010 revogado
€ aquela que respeita os modos de acondicionamento apropriado, de modo que, permita uma futura reutiliza9ao ou
reciclagem por parte da cadeia responsavel pela logistica reversa.

508 ARAUJO, Mara Vaz Guimaraes de Araujo, JURAS, llidiada da Ascen9ao Garrido Martins. Comentarios & Lei
dos residuos solidos: Lein® 12.305, de 2 de agosto de 2010 (e seu regulamento). Imprenta: Sao Paulo, Pillares,
2011,p.141.
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produtos e embalagens usadas, em seu Art. 14, 8§ 2, | e a possibilidade de institui<;ao de posto de
entregas de residuos reutilizaveis e reciclaveis pelos fomecedores em seu Art. 14, § 2, 11504,

Em rela<;ao a distribui<;ao de deveres para com residua produzido, entre os participes da
cadeia de produtores (fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes), cabe dizer que, a
PNRS imputa em seu Art. 33, 8 5, a responsabilidade dos comerciantes e distribuidores efetuarem
a devolu<;ao dos produtos entregues pelos consumidores nos pontos de entrega para os fabricantes
e importadores, a quern cabe a destina<;ao ou disposi<;ao final adequada do residua ou rejeito,
conforme inteligencia do Art. 33, 8 5, da PNRS.

Com as multiplas fun<;oes, provinientes da responsabilidade compartilhada, ha quern diga
que a mesma "e genera da qual, a logistica reversa e especie".595 506

Parece correto tal entendimento, mesmo porque conforme foi esclarecido anteriormente,
nos termos do Art. 30 e 31 da PNRS, ha varias formas de se conceber a responsabilidade
compartilhada, tais como: a obriga<;ao do fabricante estruturar e implementar a logistica reversa
(Art. 30, 8 unico c/c 0 Art. 33, caput e 33, 83, da PNRS); o <lever de todos o0s integrantes da cadeia
de residua em "reduzir a gera<;ao de residuos s6lidos, o despedicio de materiais, a polui<;ao e 0s
danos ambientais" (Art. 30, § unico, Il PNRS); a obriga<;ao de os fabricantes em desenvolver
produtos ambientalmente sustentaveis (31, | da PNRS); garantia de participa<;ao dos empresarios
em a<;oes previstas no plano municipal de gestao integrada de residua sélido, desde que firmados
termos de compromissos ou acordos setoriais, em rela<;ao aos produtos ainda nao previstos no

sistema de logistica reversa. (Art. 31, VI, da PNRS).

504 Talvez, tentando trazer uma alguma eficacia para o sistema de logistica reversa, artigo 15 § 2 do decreto 10.936/2022,
dispoe que alem das informac;oes de transporte de residuos, os responsaveis pelo sistemas de logistica reversa integrarao
e manterao atualizadas as informac;oes, entre outras solicitadas pelo Ministerio do Meio Ambiente sobre: | localizac;ao
de pontos de entrega voluntaria, I1- os pontos de consolidac;ao; e 11l - os resultados obtidos, consideradas as metas
estabelecidas.

Outrossim, nao adianta disponibilizar informac;oes atualizadas sobre os pontos de coletas de entrega voluntaria para o
Ministerio do Meio Arnbiente, se este mesmo Ministerio nao buscar formular regulamentos para que as informac;oes
sejam divulgadas em meio de comunicac;ao em massa ou disponibilizadas em sites, com ampla divulgac;ao para o
consumidor.

505 CIPRIANO, Tasso Alexandre. 10 anos da Politica Nacional de residuos s6lidos. In: Seminario virtual do instituto
o direito por um planeta verde, 2, 2020, Online.

506 KOZLOWSKI, Luzia Hilda; ARRAES, Ricardo Velloso Arraes.0 principio do poluidor pagador aplicado a
responsabilidade ambiental p6s consumo: implementac;iio incipiente da responsabilidade compartilbada pelo
ciclo de vida dos produtos. Disponivel em: http://www.puc-
rio.br/pibic/relatorio_resumo2016/relatorios_pdf/ccs/DIR/DIR-Hilda%20e%20Ricardo%20Arraes.pdf.  Acesso em:
20jun.2020.p.3
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Mas, em um aprofundamento sabre o instituto da logistica reversa, sustentam Murilo
Miranda e Fernando Maya, que a mesma, prevista no Art. 3, XII, 33 da Lei 12.305/2010 e no Art.
13 do decreto 7404/2010 que a regulamenta, consiste em conjunto de a<;5es e procedimentos
realizados pela cadeia produtiva, reinserindo-os ap6s descarte em outros ciclos produtivos ate
esgotarem todas <las possibilidade de aproveitamento. 07

0 mecanismo de logistica reversa tern uma finalidade imediata de afastar, preventivamente,
a polui<;ao acarretada pelo manejo e descarte inadequado dos residuos s6lidos no meio ambiente.
Neste sentido, visa dar concretude aos principios da preven<;ao, precau<;ao e poluidor pagador,
todos estes previstos no Art. 6, da PNRS. De forma mediata, coma um instrumento de
desenvolvimento sustentavel, que busca um desenvolvimento economico, na mesma medida em
que proporciona desenvolvimeto social e ambiental.

Para Sergio Tade Filho, a logistica reversa e uma <las formas de absor<;ao <las extemalidades
negativas pelos produtores de residuos. A firn de garantir a efetividade ao Principia Poluidor
Pagador, ela veio evitar que os prejuizos ficassem com a sociedade e os lucros privatizados aos
produtores.

Desse modo, segundo o referido autor, as atividades economicas que produzissem
extemalidades para a sociedade (terceiros), tal coma os residuos s6lidos plasticos, estariam
obrigadas a adotar o instrumento da logistica reversa, a seu custo para evitar que os residuos sélidos
p6s- consumo fossem espalhados no meio ambiente, causando assim, danos ambientais.>%®

Outro ponto, e que ao definir no Art. 33, caput e 33, 83, da Lei 12.305/2010 que o
fomecedor devera, as suas espensas, estruturar e implementar o sistema de logistica reversa, viu-
se extemalizada a finalidade preventiva e distributiva, ja que o poluidor pagador determina que as
custas do poluidor sejam adotadas as medidas preventivas.

Da finalidade distributiva, atraves do repasse dos custos soclais pela estrutura<;ao e

implementa<;ao dos sistemas de logistica reversa, retirando-se esse custo <las costas da

507 MIRANDA, Murilo Carvalho; MAYA; Fernando Joaquim Ferreira. A Logistica reversa como instrumento de
efetividade do Principio Poluidor Pagador na reduc;ao dos impactos ambientais. Scientia luris, v. 19, n. 02, p.| 01-126,
2015. Disponivel em: https://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/19873. Acesso em 10 mai. 2022.

, p.114.

S08F|LHO TODE, Sergio et al. A Logistica Reversa ea Politica Nacional de Residuos S6lidos: Desafios para a realidade
brasileira. Revista Eletronica em Gestiio, Educac;iio e Tecnologia Ambiental Santa Maria, v. 19, n. 3, p. 529-538,
2015. Disponi vel em: https://tratamentodeagua.com.br/artigo/a-logistica-reversa-e-a-politica-nacional-de-residuos-
solidos-desafios-para-a-realidade-brasileira/ Acesso em: 17 mai. 2022.. p.535.


http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/19873
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sociedade/Estado, alem de alcarn;:ar a justic;:a ambiental, atinge-se, tambem, a finalidade de
incentivo do PPP e eficiencia economica.

Por essa 6tica, para garantir a reduc;:ao dos custos relacionados aos processos e procedimentos
relativos d fase p6s-consumo, °%° 0 empresario ver-se-a estimulado (incentivado) a produzir produtos
sustentaveis.50

Deste modo, poder-se-ia afirmar que o sistema de logistica reversa compele aos
empreendedores, com 0 objetivo de reduzir 0os seus custos, a recorrerem ao aperfeic;:oamento
tecnol6gico para encontrar altemativas sustentaveis 1, seja no investimento no eco designe®*?, seja
na produc;:ao de hens mais duraveis e com materiais menos poluentes que gerem menos residuos.
E o caso da substituic;:ao dos plasticos em polietilenos por vegetais®3 ou uso de pets plasticas
retomaveis possibitando o reuso. 54

Ademais, a intemalizac;:ao dos custos sociais relativos ao sistema de logistica reversa pelos
empresarios acarreta na concretizac;:ao da eficiencia ecologica proposta pelo Principia Poluidor
Pagador.

Trazida a compreensao normativa pela Lei 12.305/2010 sabre a logistica reversa, e
interessante trazer a compreensao da seara economica e da seara administrativa desta, uma vez que
enquanto a comprensao normativa, ainda hoje, trazida pela doutrina, prende-se a ideia da logistica
reversa, associada a noc;:ao de custos para o empresario, no campo <las ciencias economicas, parece

que ha uma evoluc;:ao do seu entendimento, no sentido de deixar hem evidente o conteudo da

509 CIPRIANO, Tasso Alexandre. 10 anos da Politica Nacional de residuos s6lidos. In: Seminario virtual do instituto
o direito por um planeta verde, 2, 2020, Online.

510 JUNCAL, Luana Figueiredo. Possibilidade de responsabilidade ambiental p6s consumo do consumidor e
responsabiliza iio p6s consumo do fabricante pelo Poder Judiciario Brasileiro. In: REZENDE, Elcio Nacur;
GOMES, Magno Federici (Coord.). Responsabilidade civil frente aos desastres ambientais Belo Horizonte: ESDH,
2017.p-87-102. p.90

L1 FILHO SILVA, Carlos Costa. 0 principio poluidor pagador: Da eficiencia econémica a realizac;ao da justic;a.
Revista de Direito da Cidade, v.4, n.2, p. 111- 128, 2012. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rdc/article/view/9714/7613 Acesso em: 17 mai. 2022, p.122.

512 MENDES, Mucio Amado Joao. A responsabilidade compartilbada pelo ciclo de vida dos produtos na cadeia
eletronicos. Orientadora: Patricia Paga Iglesias Lemos. 2015. 195 fls. Dissertac;ao (Mestrado em Direito) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-01122015-
142705/publico/Dissertacao_JOAO_MUCIO_AMADO_MENDES_REEE.pdf. Acesso em 10 mai. 2022.

513 ARAGAO, Alexandra. 10 anos da Politica Nacional de residuos s6lidos. In: Seminario virtual do instituto o direito
por um planeta verde, 2, 2020, Online.

514 Merece destacar a importancia de que o Poder Publico edite normas juridicas, por meio de instrumentos normativos,
definindo parametros sobre o ecodisigne das embalagens. Por obvio que estas normas devem se balizar por regras ja
definidas na pr6pria politica Nacional como avaliac;ao de ciclo de vida, por exemplo, as quais devem ser atualizadas
de acordo com o desenvolvirnento das ciencias.


http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/213l/tde-O1122015-
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logistica reversa, atrelado d concepc;ao de majorac;ao de lucros para os empresarios, atraves da ciclo
invertido da produc;ao.

Neste sentido, ha uma leve impressao, com fundamento nesta pesquisa, que nas ciencias
nao juridicas (administrac;ao, contabilidade e economia), a logistica reversa vem sendo tratada, com
mais cuidado e como sinonimo de circularidade economica, tendo em vista a percepc;ao inequivoca
sabre o valor economico do residua.

Assim, para as referidas searas, o ciclo reverso representa ser mais uma soluc;ao economica
que podera reforc;ar os lucros do capital, do que uma noc;ao de custos ou indicativos de prejuizos
para o empresario.

Por esse raciocinio, malgrado, nao se faria necessaria a proibic;ao do uso de plasticos, desde
que fosse evitada a dispersao desse tipo de residua pelo meio ambiente, atraves do ciclo reverso,
que e o responsavel em trazer soluc;ao economica, social e ambiental para sociedade.

Mas, a concepc;ao de que logistica reversa indica custos e nao uma soluc;ao economica
decorre do desvalor dado ao residua no passado.

Para os empresarios do seculo passado, a logistica reversa era sinonimo de custos. Nao se
mensurava, ha mesma proporc;ao que os dias atuais, o uso do lixo descartado como materia-prima
secundaria, a ser utilizada em outros ciclos produtivos.

Sendo assim, o interesse dos empresarios em relac;ao ao ciclo reverso nao era 0 mesmo
quanta ao ciclo de saida. Bern na verdade, a preocupac;ao era mais em atender a legislac;ao
consumerista, ainda que desde de 1970 (Estocolmo), houvesse a recomendac;ao de que 0s paises
buscassem adotar formas de desenvolvimento que aliassem desenvolvimento economico, social e
ambiental.

Contudo, com a noc;ao do valor economico, social e ambiental dado ao residua, ha uma
mudanc;a do referido quadro. Deste modo, o empreendedor comec;a a emprestar maior valor
economico a logistica reversa, ao lado do valor ambiental e social. A literatura tecnica nas ciencias
economicas, inclusive passa a dar mais enfoque a logistica reversa.>®

Na seara economica, nao ha um conceito universal para o termo logistica reversa. Alias,

este termo tern um conceito bem amplo, trazendo diversos significados.

515 DAHER, Cecilio Elias; SILVA, Edwin Pinto de la Sota; FONSECA, Adelaida Pallavincini. Logistica Reversa:
Oportunidade para Redui:;ao de Custos atraves do Gerenciamento da Cadeia Integrada de Valor. Brazilian Business
Review, v.3, n. 1, pp. 58 -73, Jan./Jun.  2006. Disponivel em:
https://repositorio.unb.br/bitstream/10482/12550/1/ARTIGO_LogisticaReversaOportunidade.pdf. Acesso em 11 mai.
2022., p. 59.
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Em um conceito mais generico significa " todas as opera<;:5es relacionadas com a
reutiliza<;ao de produtos materiais."56 Porem, de uma forma mais especifica, o ciclo reverso
consiste em todas as atividades logisticas relativas a coleta, ao desmonte, ao processamento de
produtos e materiais usados para reaproveitar em outros processos produtivos, de acordo com o0s
limites da resiliencia do meio ambiente.

De uma forma mais sintetica, a logistica reversa consiste no controle da produ<;ao, no qual
a cadeia produtiva deve reintroduzir o produto no seu ciclo para reaproveitamento em outros ciclos
ou promover o descarte adequadamente.>’

Segundo Dale Rogers e Ronald S. Tiben Lembke a logistica reversa implica em um:

Processo de planejamento, implementac;ao e controle do fluxo eficiente e de baixo custo de
materias-primas, estoque em processo, produto acabado e informac;oes relacionadas, desde
0 ponto de consumo ate o ponto de origem, com o prop6sito de recuperac;ao de valor ou
descarte apropriado para coleta e tratamento de lixo".

Para Rinaldo Moraes et al, de acordo com os ensinamentos de Paulo Roberto Leite, a logistica
reversa e uma area inerente d logistica empresarial, responsavel pelo planejamento,
operacionaliza<;ao e fluxo de informa<;:5es logisticas relativos aos produtos p6s-venda e p6s- consumo

no sentido reverso.

Em outras palavras, a logistica reversa trata de mover o produto da destinac;ao final para
0 retomo ao ciclo de neg6cios, ou para disposic;ao final adequada. A proposta do conceito
de logistica verde como uma vantagem estrategica evidencia um grande sinergismo entre
gestao ambiental e logistica.>*®

A logistica reversa e a area da logistica empresarial responsavel pelo recolhimento de
materiais usados, fora da validade, danificados, inserviveis no ponto de coleta do consumidor ate
o fomecedor para dar uma destina<;ao ambiental final adequada ou uma disposi<;ao final.>?°

0 referido retomo ao ciclo produtivo se distingue do canal de p6s-venda, cujas raz5es sao

eminentemente economicas. A logistica reversa, alem de buscar proporcionar a revaloriza<;ao

SIsDAHER; SILVA; FONSECA, Op.cit., 2008, p. 59.

517 SOUZA, Sueli Ferreira; FONSECA, Sergio Ulisses Lage da. Logistica reversa oportunidade para reduc;ao de custos
em decorrencia da evoluc;ao do fator ecol6gico. Revista Terceiro Setor, v. 3, n. |, p.29-39, 2009. Disponivel em:
http://revistas.ung.br/index.php/3setor/article/view/512. Acesso em 11 mai. 2022. p..31.

518 ROGERS, Dale S, LEMBKE, Ronald S. Going backwards: Reverse Logistics Trends and Practices. The
University of Nevada, Reno. Center for Logistics Management, Reverse Logistics Council, 1998. p.2.

519 MORAES, Rinaldo, MARTINS, Marcio, BARRADAS, Sarah, MARINHO, Sarah Barradas, BOTELHO, Mario
Augusto da Silva, JUNIOR, Souza Oswaldo Gomes de. Responsabilidade Socio Ambiental no Setor de Bebidas. VIII
Simp6dio de Excelencia em Gestao e Tecnologia, 2011, p. 6

520 ROGERS, op cit.


http://revistas.ung.br/index.php/3setor/artic1e/view/5l2
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economica dos hens, atraves do aproveitamento secundario da materia- prima ou da reciclagem, as
quais originaram novas produtos, tern o prop6sito de atender a legisla<;5es ambiental e social.>?

Segundo Paulo Roberto Leite, um dos primeiros estudos sabre a logistica reversa ocorreu
na decada de 70, quando se buscou reconduzir "os hens para serem processados em reciclagem de
materiais, denominados e analisados como canais de distribui<;ao reversa." 52

Para Dale Rogers e Ronald Tibben-Lembke, as empresas tern utilizado a logistica reversa
nao apenas por uma questao ambiental, mas para concretizar valores sociais, garantir
competitividade no mercado. 523

Nesta mesma linha de raciocinio, esclarecem Patricia Guamiere®?*e Paulo Roberto Leite 5%°
que os consumidores tern sido cada vez mais exigentes e buscam empresas que possuem
compromissos socioambientais. Para os referidos autores, uma empresa ecologicamente verde, em
um ambiente de mercado competitivo, e o diferencial. 0 fluxo reverso de hens nao apenas garante
uma disputa com a concorrencia, como tambem interfere na boa imagem coorporativa. 526

De acordo com uma pesquisa realizada pela REV LOG (grupo de trabalhos intemacionais
sabre logistica reversa), com pesquisadores intemacionais, foram encontradas algumas motiva<;5es
para as empresas adotarem o sistema de logistica reversa, a saber: a) cobran<;as da legisla<;ao
ambiental; b) beneficios, ja que os produtos retomam ao ciclo produtivo ganhando valor, ao inves
de virar lixo para descarte; aumento da demanda do consumidor por produtos sutentaveis em

decorrencia de sua conscientiza<;ao; c) garantir competitividade no mercado com produtos verdes;

2L LEITE, Paulo Roberto. Logistica Reversa: meio ambiente e competitividade. Sao Paulo: Pearson Prentice
Hall,2003,p. 7

522|bidem,p.16e 17.

52 ROGERS, Dale S, LEMBKE, Ronald S. Going backwards: Reverse Logistics Trends and Practices.
TheUniversity ofNevada, Reno. Center for Logistics Management, Reverse Logistics Council, 1998. P.8
52GUARNIERL, Patricia. Logistica Reversa: em busca do equilibrio econémico e ambiental. Clube de Autores. 2011.
P.45 Disponivel em:  https:/books.google.com.br/books?id=1-worBasMTcC&printsec=frontcover&hl=pt-
BR#v=onepage&a&f=false, acesso:05.01.2022.

525 | EITE, Paulo Roberto. Logistica Reversa: Meio Ambiente e Competitividade. 2. ed. Sao Paulo: PearsonPrentice
Hall, 2009.

526 "De acordo com a pesquisa Green Brads Global Survey de 2009, 73% dos Brasileiros planejam aumentar gastos
com produtos e servic;os verdes e 28% deles (apenas 8% dos britanicos) estao dispostos a gastar ate 30% a mais em
produtos verdes e valorizar empresas que possuam praticas ambientalmente corretas.” (GUARNIERI, Patricia. Logistica
Reversa: em busca do equilibrio economico e ambiental. Clube de Autores. 2011. P.45) Disponivel em:

https://books.google.com. br/books?id= 1- worBasMTcC&printsec=frontcover&hl=pt-BR#v=0onepage&q&f=false ),
acesso: 05.01.2022.




166

d) canal distributivo mais limpo; e) f) protec;ao maior a margem de lucro; transformac;ao de residua
em ativos.5?’

Assim, a logistica reversa poderia se resumir a um mecanismo apropriado para trazer
desenlace a deteriorac;ao ambiental e social, ao tempo em que pode propiciar lucros - desenlace
economico - ao empresariado ao reintroduzir o residua p6s-consumo em outros ciclos produtivos,
se possivel. 528

Certamente, a logistica de retomo pode indicar custos, contudo se bem estruturada pode
mojorar o capital do empresario. I1sso e o que dizem diversos grandes estudiosos do ciclo reverso
do residua p6s-consumo, como Dale Rogers e Ronald Tibben Lambke. 52°

Atraves <las pesquisas dos referidos autores, ficou demonstrado que parte dos lucros de uma
empresa pode advir de um adequado gerenciamento de sua logistica reversa. Deste modo,
constataram 0s autores estrangeiros, em pesquisa com varejista, que em tomo de 25% dos lucros
eram provinientes do ciclo reverso de produtos, obviamente, bem conduzidos. 53 53!

Por sua vez, Cadwell sustenta que a Ester Lauder Corporation obteve uma economia de 30
milhoes com produtos que deixara de jogar fora com a estrutarac;ao e implementac;ao adequada da
logistica revera. Isto equivaleu, aproximadamente, 50% a menos de perda, considerando-se o

volume anterior.332 533

527 REV LOG, 20? Apud: DAHER, Cecilio Elias, SILVA, Edwin Pinto de la Sota, FONSECA, Adelaida Pallavincini.
Logistica Reversa: Oportunidade para Reduc;ao de Custos atraves do Gerenciamento da Cadeia Integrada de Valor.
Brasilian Business Review. Vol. 3, n. 1, Vitoria - ES, Brasil- Jan/Jun 2006, pp. 58 -73, 2006, p. 63.

528 BARBOSA, Tailine Silva Pinheiro. A logistica Reversa como um instrumento de vantagem competitiva. UNG:
Universidade, v. 11, n.1, 2017, p. 9

529 ROGERS, S. Dale; ROGERS, LEMBKE Ronald S. Tibben - Going Backwards: Reverse Logistics Trends and
practices. University of Nevada, Reno Center for Logistics Management, 1988, p. 8.

530 |bidem, 1988, p. 8.

531 Na Palestra de 10 anos dos residuos s6lidos, Tasso Cipriano demonstrou preocupac;ao de que o instrumento de
logistica reversa nao fosse exigido de todas as empresas. (CIPRIANO, Tasso Alexandre.10 anos da Politica Nacional
de residuos solidos. In: Seminario virtual do instituto o direito por um planeta verde, 2, 2020, Online.) Esse problema
esta relacionado @ ma conduc;ao de Politicas Publicas Fiscalizat6rias pelo Estado. Evidentemente, se algumas empresas
se virem cobradas de implementarem o sistema de logistica reversa e outras nao, essas ultimas estariam subsidiadas.
Por conta disso, 0 acordo setorial mostra-se um instrumento diferenciado para garantir a eficacia da PNRS, especialmente
quanto ao sistema de logistica reversa. Por meio deste acordo contratual as empresas podem definir de forma conjunta
suas atribuic;oes.

532 CADWELL, 1999, apud: DAHER, Cecilio Dias; SILVA, Edwin Pinto de la Sota; FONSECA, Adelaida Palaviccini.
Oportunidade para a reduc;ao de custos atraves do gerenciamento da Cadeia de Valor. Brazilian Business Review, Vol.
3, n. 1, Vitoria -Es, BR, jan/jun, 2006 p. 58-73,p. 61

533 Cecilio Dias Daher e etal, apontam, em sua pesquisa, 0 desempenho das empresas do ramo de engarrafamento de
Bebidas, durante a decada de 90, tendo em vista @ estruturac;ao sobretudo operacionalizac;ao de Sistema de logistica
reversa adequado. Sinalizam os referidos atores que "o desempenho que as empresas no ramo de engarrafamento de
bebidas com vasilhames e engradados retomaveis se beneficiam enormemente de uma boa Logistica Reversa. Caldwell
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Com esse espirito, para Taliane Barbosa, a logistica reversa € indicativa de beneficios

socioeconomicos eambientais, se hem implementada. Nas palavras da autora:

Entre outras causas, para implantac;ao da logistica reversa, esta d reduc;ao dos custos,
atraves da reciclagem e/ou reaproveitamento do material descartado. Levando em
considerac;ao 0s aspectos economicos, a reciclagem contribui para a utilizac;ao mais
racional dos recursos naturais e a reposic;ao daqueles recursos que sao passiveis de
reaproveitamento, alem de contribuir para a reduc;ao dos residuos, sendo irnportante
destacar que o seu servic;o logistico deve ser bem estruturado, pois falhas no processo
podem acarretar custos de ordem financeira, de imagem corporativa etc. Nota-se uma
preocupac;ao crescente das empresas para maximizar as vantagens que a logistica reversa
oferece, sempre diminuindo os custos da mesma.>3*

A orienta9ao € evitar a gera9ao do residua,>® a fnn de se canter o avan90 da polui9ao, se

nao puder reduzir, se assim tambem nao for possivel, deve-se partir para a reutiliza9ao; para a

relata grandes economias incorridas por uma engarrafadora de Coca-Cola, no Mexico, ap6s a implementac;ao de um
sistema de gerenciamento da Logistica Reversa. Estes ganhos se deram desde uma melhor coordenac;ao entre promoc;oes
e picos esperados no retomo de vasilhames, reduzindo a necessidade de produc;ao de novos vasilhames, ate a reduc;ao na
produc;ao de garrafas plasticas nao-retomaveis, aproveitando o maior controle sobre os vasilhames retornaveis e que ja
haviam sido pagos. No caso do Brasil a reciclagem das embalagens de aluminio vem gerando excelentes resultados do
ponto de vista ecol6gico e financeiro, ja que esta dirninuindo consideravelmente os volumes importados de materias
prirnas, colocando a industria deste setor entre os maiores recicladores de aluminio do mundo (Ibidem, p. 62).

53¢ BARBOSA, Tailine Silva Pinheiro. A Logistica Reversa como um instrumento de vantagem competitiva. Revista
Terceiro Setor e Gestiio de Anais, V. 11, n.l, 2017. Disponivel em:
http://revistas.ung.br/index.php/3setor/article/view/2098. Acesso em 14 mai. 2022, p. 9.

535 Em ordem prioridade para o gerenciamento do residuo solido adotada pela PNRS, ve-se a preocupac;ao do legislador
em satisfazer da finalidade preventiva do ppp. Por meio da mencionada ordem, este legislador quis, assegurar que as
atividades economicas nao causassem danos ao meio ambiente com os seus produtos, ainda que pos consumo. Assim,
para garantir uma seguranc;a ao meio ambiente, 0 gerenciamento mais adequado seria aquele que evitasse a formac;ao
de residuo.


http://revistas.ung.br/index.php/3setor/artic1e/view/2098
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reciclagem®3®. para o tratamento dos residuos e, por fim, para a disposi9ao final adequada dos
rejeitos 537538,

A ordem de prioridade de gestao e destina9ao final ambientalmente, trazida no artigo 9 da
PNRN, € apenas uma sugestao®®. A defini9ao da ordem de prioridades, ou seja, se € mais
proveitoso ao ambiente reciclar ou reutilizar, dependera dos recursos ambientais emjogo.

Desse modo, como ja demonstrado anteriormente, a decisao pelo reuso de garrafas de
vidro esta condicionada a analise da escassez dos recursos ambientais envolvidos no processo de
reutiliza9ao, tal como o uso de detergentes, agua e distancia percorrida®.

Ve-se uma situa9ao tipica de reuso, quando um veiculo passa por varios donas. Em rela9ao
ao veiculo usado, no final do ciclo de vida, as pe9as que podem ser aproveitadas sao
comercializadas no mercado de usados. As pe9as inserviveis, quando ha condi95es, podem passar
por um processo de reciclagem e sao destinadas ao referido processo. Sem condi95es de reciclagem

ou qualquer outro processo de aproveitamento no ciclo podutivo as pe9as (rejeitos) sao conduzidas

536 para Paulo Roberto Leite "A Reciclagem e o canal reverso de revalorizac;ao, em que 0s materiais constituintes dos
produtos descartados sao extraidos industrialmente, transformando-se em materias-primas secundarias ou recicladas que
sao reincorporadas d fabricac;ao de novos produtos.” (LEITE, Paulo Roberto. Logistica reversa: meio ambiente e
competitividade. Sao Paulo: Prentice Hall, 2003, p.6) Paralelamente, ao conceito trazido por Leite, o artigo 3 XIV da
PNRS entende que a reciclagem consiste em um processo de transformac;ao dos residuos s6lidos que envolve a
alterac;ao de suas propriedade fisicas, fisico quimicas ou biol6gicas, com vistas d transformac;ao em insumos ou novos
produtos, observadas as condic;oes e padroes estabelecidos nos 6rgaos competentes do Sisnama, e, se couber, do SNVS
e do Suasa.

537 Para que nao somem duvidas e em face da importancia de compreender alguns conteudos de certos institutos criados
na PNRS, a firn de promover uma gestao e gerenciamento adequado do residuo solido, reiteira-se 0 conceito de rejeito,
constante para o artigo 3 ° XVI da PNRS .

Para o referido artigo o rejeito consiste no “residuos solido que, depois de esgotadas todas as possibilidades de
tratamento e recuperac;iio por processos tecnologicos disponiveis e economicamente viaveis, hao apresentem outra
possibilidade que nao disposic;ao final ambientalmente adequada." (grifos, nossos) A luz do conteudo semantico de
rejeito ve-se a relevancia da analise do ciclo de vida do produto, conceito e instituto abarcado em capitulo anterior.
Ainda observa-se, na leitura do referido artigo, o <lever de atualizac;ao tecnol6gica. Neste sentido, 0 empresario que
pretende operar com atividades que representem riscos ao equilibrio ambiental deve adotar as melhores tecnologias
disponiveis e economicamente viaveis. Vislumbrando essas questoes emblematicas, o artigo 8° XVII, "d" determinou
o licenciamento ea revisao de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras.

538 MENDES, Mucio Amado Joao. A responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos na cadeia
eletronicos. Dissertac;ao. (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015.
Disponivel em: https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2 I3 l/tde-Ol 122015-142705/pt-br.php Acesso em: 16 jan.
2022., p. 51.

539 0 artigo 3°, VII da PNRS, dispoe que, destinac;ao final ambientalmente adequada, consiste na "destinac;ao de
residuos que inclui areutilizac;ao, a reciclagem, a compostagem, a recuperac;ao e 0 aproveitamento energetico ou outras
destinac;oes admitidas pelos 6rgaos competente do Sisnama, do SNVS e do Suasa, entre elas a disposic;ao final,
observando-se as normas operacionais especificas de modo a evitar danos ou riscos @ saude publicas e seguranc;a e
minimizar os impactos ambientais adversos."

S0ARAGAO, Alexandra. Direito Administrativo dos Residuos. In: OTERO, Paulo.; GONCALVES, Pedro Costa.
Tratado de Direito Administrativo Especial, v.l. Coimbra: Almedina, 2009, p. 33.


http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2
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para uma disposi9ao final adequada. Contudo, nao e o que ocorre sempre. Muitas vezes, as pe9as
sem condi96es de uso sao direcionadas para o lixao.>

Com efeito, e priorizado tudo que possa reinserir o produto no ciclo produtivo,
preferencialmente, na medida de uma circularidade economica, evitando-se a forma9ao de rejeitos
para descartes.

Iniciativas e formas vanam para a circularidade economica, desde a reutiliza9ao <las
embalagens retomaveis, como e o0 caso da Coca-Cola, que no ano de 2018, segundo dados da
Associa9ao Brasileira de Empresas de Lirnpeza Publica e Residuos Especiais (Abrelpe), deixou de
colocar no ambiente 1,6 bilhoes de garrafas novas, ate o reaproveitamento de fabricantes do meio
de eletronicos, como a HP, que tern transformado equipamentos descartados em materia-prirna para
novas produtos.54?

Em rela9ao aos plasticos, em especifico, ha o compromisso global por uma nova economia de
plastico, composta por mais de 450 organiza96es direcionadas d constru9ao de uma economia circular
direcionada aos plasticos®*.

Apesar <lesses dados, o Brasil e considerado o 4° maior produtor de lixo plastico de mundo.
Cerca de apenas 1,28% <las 11,3 toneladas de lixo plasticos®* seguem para a reciclagem. Isso quer
dizer que "os demais, vao para a natureza e levam 400 milhoes de anos para se decompor.">*

Deste modo, somente, se bem conduzido, o sistema de logistica reversa, ao inves de ser
um problema, pode ser uma solu9ao economica para o empresariado, mesmo em rela9ao aos plasticos
que tern provocado desequilibrios d fauna, d flora e d saude humana.

Ao passo em que anda a evolu9ao tecn6logica, de um modo geral, parece que nao ha

desculpas para a eficacia juridica da logistica reversa nao ser assegurada, nos termos disposto na

51 MORAES, Rinaldo, MARTINS, Marcio , BARRADAS, Sarah, MARINHO, Sarah Barradas, BOTELHO, Mario
Augusto da Silva, JUNIOR, Souza Oswaldo Gomes de. Responsabilidade Socio Ambiental no Setor de Bebidas. VIlII
Simpodio de Excelencia em Gestao e Tecnologia, op. Cit., 2011, p. 6

542 SILVA, Cleide. Porque mais empresas apostam em economia circular: Altemativa ao modelo de produc;ao,
consumo e desencarte, conceito preve a transformac;ao de residuos em novas materias-primas na industria. 2020. Disponi
vel em: https://www.estadao.com.br/infograficos/economia,por-que-mais-empresas-apostam-na-economia
circular,1117170. Acesso em: 12 out. 2020.

543 |bidem, lac.cit.

544 WORLD WILD FUND FOR NATURE. Brasil € o quarto Pais do Mundo que gera mais lixo. 2019. Disponivel
em : https://www.wwf.org.br/?70222/Brasil-e-0-4-pais-do-mundo-que-mais-gera-lixo-plastico, acesso em 16.01.2021
55 QOLIVEIRA, Thais Gomes, BARROS; Malu de Mendonc;a, COSTA; Rhynaldo Ribeira da Costa; REZENDE,
Sthefania Dalva da Cunha; BOSCATTI, Lucas; XIMENES, Sarade Lima Seaghe Alcanfor, REZENDE, Amanda Luiza
de Lima Seaghe . Analise da logistica reversa Brasileira: compreensao legal diante a gestao de residuos com bese no
estudo da revisao da literatura, Brasil Journal Development, Curitiba, v. 7, p.50759 -50744, may, 2021, p.50761


http://www.estadao.com.br/infograficos/economia%2Cpor-que-mais-empresas-apostam-na-economia
http://www.wwf.org.br/?70222/Brasil-e-o-4-pais-do-mundo-que-mais-gera-lixo-plastico
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lei da Politica Nacional dos Residuos Solidos sobretudo, porque esta garante o reaproveitamento
do residuos s6lidos em outros ciclos, atraves de processo como a reciclagem, sendo permitida, em
ultimo caso, a disposic;:ao final do rejeito, ambientalmente adequada. De outra forma, ve-se, ja na
propria LPNRS algumas altemativas para implantac;:ao do sistema, de indole concreta e de facil
operacionalizac;:ao, tal como a possibilidade de implantac;:ao e operacionalizac;:ao de sistemas de
logistica reversa, por meio da introduc;:ao dos pontos de coletas nos estabelecimentos empresariais
para residuos solidos, cuja logistica reversa e obrigat6ria., consoante estabelece o artigo 33 caput
da LPNRS . Estes existentes, mas de aparente ineficacia, tendo em vista os parcos postos de coletas
distribuidos pelos Municipios.

Observada a relevancia do sistema de logistica reversa e sua eficacia para evitar danos
ambientais, decorrente de atividade poluidora, mostra-se imperioso explicar no préximo capitulo
como a Lei 12.305/2010, a concebeu.

Para tanto, apresenta-se, inicialmente, a logistica reversa obrigat6ria dos produtos previstos
no Art. 33 1, IV, da PNRS (ex: pneus e eletronicos). Logo em seguida aborda-se a logistica reversa

mediante acordos setoriais (ex: embalagens plasticas, metais).

4.4 LOGISTICA REVERSA OBRIGATORIA (33, 1- VI)

A politica Nacional dos Residuos Solidos no caput do Art. 33, in verbis, e no Art. 14, 1, Il
do Decreto 10936/2022, dispoe que os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes
devem estruturar e implementar o sistema de logistica reversa mediante garantia de retomo dos
produtos, p6s-consumo, independentemente de sistema publico de limpeza e manejo de residuos
s6lidos.

Art. 33 da PNRS - Sao obrigados a estruturar e implementar sistemas de logistica reversa,
mediante retomo dos produtos ap6s o uso pelo consumidor, de forma independente do
servic;o publico de limpeza urbana e de manejo dos residuos s6lidos, os fabricantes,
importadores, distribuidores e comerciantes de: (Regulamento)

| - agrot6xicos, seus residuos e embalagens, assim como outros produtos cuja embalagem,
ap6s o uso, constitua residua perigoso, observadas as regras de gerenciamento de residuos
perigosos previstas em lei ou regulamento, em normas estabelecidas pelos 6rgaos do
Sisnama, do SNV'S e do Suasa, ou em normas tecnicas;

Il - pilhas e baterias;

11 - pneus;

IV - oleos lubrificantes, seus residuos e embalagens;

V - lampadas fluorescentes, de vapor de s6dio e mercurio e de luz mista;

VI - produtos eletroeletronicos e seus componentes.
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Para o legislador, os produtos referidos no Art. 33, I-VI, representam um dano presumido
ao meio ambiente, motivo pelo qual, esse legislador determinou que as atividades economicas que
operassem com produtos ou embalagens elencadas no mencionado no Art. 33, I-VI, eram
responsaveis em implementar e operacionalizar obrigat6ériamente o sistema de logistica reversa
para dar a destina9ao adequada aos residuos produzidos p6s-consumo.

Conquanto, como vista antes mesmo da publica9ao da Politica Nacional dos Residuos
S6lidos, a responsabilidade p6s-consumo para a estrutura9ao e operacionaliza9ao da logistica
reversa pela cadeia produtiva, em rela9ao a alguns desse produtos relacionados no referido Art.
33, I-V, ja encontrava-se inserida em legisla95es espa9as. Esse e 0 caso de agrot6xicos, seus
residuos e suas embalagens. As normas para a responsabiliza9ao p6s- consumo em face de produtos
agrot6xicos e embalagens foram estabelecidas, a principio, Lein® 7802/1989, modificada pela Lei
9.974/2000.

Nesta mesma 6tica, a Resolu9ao n° 257/1999, substitutida pela Resolu9ao 401/2008, incumbiu-
se de disciplinar a responsabiliza9ao p6s-consumo em rela9ao d pilhas e baterias. A Resolu9ao
258/1999, substuida pela Resolu9ao 416/2009 e a Resolu9ao 362/2005,
respectivamente, abordaram sabre a responsabiliza9ao p6s-consumo de pneus inserviveis e oleos e
lubrificantes.

No que se refere a responsabilidade p6s-consumo, em face de lampadas florescentes, de
vapor de s6dio e luz mista e de produtos eletronicos, embora tenha sido objeto de discussao no
CONAMA, antes da edi9ao da PNRS, nenhuma legisla9ao sabre o tema vingou."%* Em 12 de
fevereiro de 2020, o planalto publicou a lei 10.240, que trata sabre a implanta9ao do sistema de
logistica reversa de produtos eletronicos e seus compontentes de uso domestico.%*’

Desse modo, a responsabilidade p6s-consumo, atraves da imposi9ao de uma logistica
reversa obrigatéria pelos produtores, tendo em vista os produtos relacionados no Art. 33 I-1V, nao

e uma novidade. O que foi considerado um aspecto inovativo, ao tempo de publica9ao da Politica

546 ARAUJO, Mara Vaz Guimaraes de Araujo, JURAS, llidiada da Ascenc;ao Garrido Martins. Comentarios @ Lei dos
residuos solidos: Lein® 12.305, de 2 de agosto de 2010 (e seu regulamento). Imprenta: Sao Paulo, Pillares, 2011, p.
139.

547 BRASIL, Decreto 10.240, publicado em 12 de feverereiro de 2020, Regulamenta o inciso VI do caput do art. 33 e
o art. 56 da Lein® 12.305, de 2 de agosto de 2010, e complementa o Decreto n° 9.177, de 23 de outubro de 2017,
guanto @ implementac;iio de sistema de logistica reversa de produtos eletroeletronicos e seus componentes de
uso domestico. Disponivel na intemte em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2020/decreto/D10240.htm, acesso em: 10.05.2022


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
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Nacional dos Residuos Solidos, em 2010, foi a determina9ao da obrigat6riedade da implementa9ao
do sistema de logistica reversa p6s- consumo para produtos cujas embalagens fossem consideradas
residuos perigosos e a extensao da introdu9ao da responsabilidade p6s-consumo para embalagens
plasticas, vidro e metal, referidos no§ 1, do Art. 33, que sera objeto de aprofundamento no préximo
capitulo®®,

Thais Oliveira e Etal observam que essas normas previstas no ordenamento juridico
brasileiro, que disciplinam sabre o sistema logistica reversa em rela9ao aos produto e embalagens
previstos no Art. 33 I-V1, sao normas elaboradas de forma hem especificas e trazem ciclos reversos
hem definidos. Para os referidos autores, o sistema de logistica reversa de agrot6xico, por exemplo,
possui "uma cadeia reversa hem organizada com o retomo hem eficiente.">°

No que conceme a possibilidade de estender a logistica reversa para produtos nao referidos
no Art. 33, I-VI, para Antonio Herman Benjamin®® e Joao Amado Mucio Mendes,>! a listagem
constante no Art. 33, I-VI e apenas exemplificativa, apesar de haver julgado em sentido contrario.5?

Com isso, poderiam ser inseridos outros produtos ou embalagem na rela9ao constante no
Art. 33, V, VI, desde que comprovada a lesividade <lesses d saude publica ou ao meio ambiente.
Neste sentido, para os referidos autores seria possivel, por exemplo, em juizo, irnpor a
obrigatoriedade da ado9ao do sistema de logistica reversa para fabricantes de automoveis, pois
veiculo automotor desdobra-se nos residuos disciplinados no Art. 33, I-VI da Lei 12.305/2010. Os
autores seguem para alem de uma interpreta9ao literal e subsuntiva da regra, neste sentido, eles
estabelecem interpreta9ao para a referida norma, de acordo com os valores conjecturados pelo
Constituinte de 1988, o qual pretendeu proteger como principio fundamental o equilibria ecologico

e a sustentabilidade ambiental.

548 ARAUJO, Mara Vaz Guimaraes de Araujo, JURAS, llidiada da Ascenc;ao Garrido Martins. Comentarios & Lei dos
residuos solidos: Lein® 12.305, de 2 de agosto de 2010 (e seu regulamento). Imprenta: Sao Paulo, Pillares, 2011,p.
139.

549 OLIVEIRA, Thais Gomes, BARROS; Malu de Mendonc;a, COSTA; Rhynaldo Ribeira da Costa; REZENDE,
Sthefania Dalva da Cunha; BOSCATTI, Lucas; XIMENES, Sara de Lima Seaghe Alcanfor, REZENDE, Amanda
Luiza de Lima Seaghe. Analise da logistica reversa Brasileira: compreensao legal diante a gestao de residuos com bese
no estudo da revisao da literatura, Brasil Journal Development, Curitiba, v. 7, p.50759 -50744, may, 2021 p. 50765
550 BENJAMIM, Antonio H. op. Cit, 2020, On line.

%51 MENDES, Joao Amado Mucio. Op.cit., p. 106

552 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justic;a do Distrito Federal. Apelac;ao Civel 7397466320178070001 DF
0739746-63.2017.8.07.0001 - Oitava Turma Civel. Relator: Mario-Zam Belmiro. Publicado no PJE, 18 out. 2019.
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Contudo nao foi o que ficou assentado no julgamento da apela9ao oriunda da 8° turma do
DF, interposta pela Associa9ao Brasileira de Prote9ao ao Patrimonio Publico e Privado
(ABRAPEC), Associa9ao Brasileira de Prote9ao do Patrimonio Publico e Privado, Cultura e dos
Consumidores, em desfavor da Ford Motors Companhia®®3,

Nesse julgado, o Tribunal do Distrito Federal, corroborando com a senten9a do juiz de 1°
instancia, entendeu que nao poderia o referido Tribunal responsabilizar a empresa Ford pela
ausencia de estrutura9ao e implementa9ao da logistica reversa para automéveis inserviveis p6s-
consumo, consoante dispoe o Art. 33, I-1V da PNRS, tendo em vista, ausencia de previsao legal,
porque o mencionado Art. 33, caput, nao dispoe entre seus incisos o produto "autom6veis".

Nas razoes da apela9ao, e interessante observar que o Ministerio Publico do Distrito
Federal pretendendo ingressar como substituto processual ea ABRAPEC defendem que, apesar de
0s produtos automotores nao estarem "listados no rol do Art. 33 da Lei 12.305/2010, inserem-se
como modalidade de residuos sujeitos d logistica em pauta.”

Para o relator Mario Zamb Belmiro, "em que pese os veiculos automotores possuirem
alguns dos itens elencados no Art. 33, como baterias, pneus e oleos lubrificantes, por exemplo, o
legislador optou em nao inclui-los no aludido rol, nao cabendo ao Poder Judiciario faze-lo™ 5%,

A fim de refor9ar a sua fundamenta9ao, o relator argumenta que a lei da PNRS nao
mencionou o0s "autom6éveis" entre os produtos listados, nem mesmo o Decreto 9177/2017, que
regulamentou o Art. 33 da Lei 12.305/2010.

Trazendo elementos da senten9a, sustenta o relator que nao e possivel seguir interpretando
alem do querer do legislador. Este sabe muito hem distinguir autom6veis e de suas partes

integrantes. Se nao mencionou, foi porque nao quis:

0 raciocinio pelo qua! um automével deve ser considerado nao como um produto final, mas
como o conjunto dos itens que 0 compoem nao convence, na medida em que se considera
que o legislador por certo sabe bem o que e um carro, e se quisesse incluir esse tipo de
produto no sistema de logistica reversa haveria de faze-lo expressamente, como o fez com
outros produtos complexos mencionados no mesmo Art. 33 da Lei da Politica Nacional de
Residuos S6lidos, tais como pilhas e baterias (que sao compostas por materiais diversos),
lampadas fluorescentes, de vapor s6dio e mercurio (que, alem dos

553 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justic;a do Distrito Federal. Apelac;ao Civel 7397466320178070001 DF
0739746-63.2017.8.07.0001 - Oitava Turma Civel. Relator: Mario-Zam Belrniro. Publicado no PJE, 18 out. 2019.
554/bidem.
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componentes quimicos referidos na lei, sao tambem compostas por vidro, ferro e outros
materiais), ou "produtos eletroeletronicos e seus componentes". 5

Com fundamento no principio da legalidade (Art. 511 CF), para o relator nao poderia o
judiciario decidir lege ferenda. Menciona ainda, que a responsabiliza9ao tao somente da montadora
Ford para implementa9ao da logistica reversa, deixando as demais de fora, resultaria na quebra da
isonomia. Assim, para esse julgador tem-se violado para o principio da legalidade e isonomia.

Ademais, apresentados os argumentos do relator pela legalidade, seguran9a juridica e
isonomia para justificar a irnpossibilidade de realiza9ao da logistica reversa alem dos produtos e
embalagens previstos no caput do Art. 33, os demais desembargadores: Diaula Costa Ribeiro e
Estaqui Castro acompanharam o seu voto.

Em que pese, a posi9ao do Tribunal de Justi9a do Distrito Federal no julgado do DF sob
n.: 0739746-63.2017.8.07.00, da 18a turma do DF, publicado em 11 de Julho de 2019, a luz do
principio o Direito fundamental ao equilibria ecologico, sustentabilidade ambiental, do principio
do poluidor pagador, que determina a intemaliza9ao <las extemalidades ambientais negativas ou
ado9ao de medidas preventivas, a fim de garantir os escassos recursos ambientais as gera96es atual
e futura, nao fere o principio da legalidade a interpreta9ao teleologica e sistematica do dispositivo
referido para abranger a responsabiliza9ao dos fabricantes de automoveis para irnplantarem a
logistica reversa, principalmente porque os veiculos automotores sao formados por pe9as constante
no Art. 33 I-1V, e 33 § 1, em sua grande maioria.

Outro caso, em que uma <las Cortes Brasileiras trouxe um pensamento mais positivista, foi
no julgamento do TJPR do Agravo de Intrumento 1654975-6 proviniente da 5a Camara Civel®,
em que teve como agravantes a Associa9ao Brasileira de Industria e llumina9ao (ABRILUX) ea
Associa9ao dos Importadores de Produtos de llumina9ao (ABILUMI) e como agravado o
Ministerio Publico do Estado do Parana.

No referido Julgado, a 5a Camara Paranaense, em julgamento do agravo de instrumento n.
1654975-6, entendeu que a falta de um cronograma, atraves de um regulamento juridico, para

implanta9ao progressiva da logistica reversa referente as lampadas de vapor, de sédio e mercurio

555 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justic;a do Distrito Federal. Apelac,ao Civel 7397466320178070001 DF
0739746-63.2017.8.07.0001 - Oitava Turma Civel. Relator: Mario-Zam Belrniro. Publicado no PJE, 18 out. 2019.
556 PARANA. Tribunal de Justic;a do Parana. Agravo de Instrumento 16549756 PR 1654975-6 (Ac6rdao) - Quinta
Camara Civel. Relator: Desembargador Nilson Mizuta Diario de Justic;a, 03 ago. 2017. Disponivel em: https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/837248323/agravo-de-instrumento-ai-16549756-pr-1654975-6-acordao/inteiro-
teor-837248343. Acesso: 10 dez. 2021.
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para os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes, conforme aponta o Art. 56 da Lei
12.305/2010%7, impediria a implantac;ao imediata da logistica reversa. 5%Apesar disso, asseverou
a mencionada Camara do Tribunal de Justic;a do Estado do Parana, que a cadeia empresarial deveria
permanecer com o <lever de armazenar as lampadas fluorescentes, ate que fosse implementada a
logistica reversa.

Nao obstante, o posicionamento da S@ Camara do Tribunal de Justic;a no Julgado do TJPR
do Agravo de Instrumento sob n. 164975-6 acima comentado, a 4a turma do Tribunal de Justic;a do
Parana no Agravo de Instrumento 1507.443-4, julgado em 23 de maio de 2017, entendeu de forma
diferente. 56

Nesse julgamento, o referido tribunal assentou, embasado em precendentes daquela carte,
o0 entendimento de que a ABRILUX e ABILUMI deveriam promover destinac;ao ambientalmente
adequada em relac;ao aos residuos, p6s-consumo de lampadas de vapor de s6dio e mercurio, no
Municipio de Campo Mourao, ainda que nao implementada a condic;ao legal determinada no Art.
56 da PNRS. %61

Pautado na compreensao de que o armazenamento, em si, em dep6sitos inadequados,
constatado pelos peritos judiciais, ja causariam o dano ambiental, a 4aturma do Tribunal de Justic;a
do Parana compreendeu que a ABRILUX E ABILUMI devem proceder com o recolhimento dessas

lampadas.

570 artigo 56 da PNRS afirma que a logistica revera de lampadas florescente, vapor de s6dio e mercurio ( 33-V) e de
produtos eletronicos e seus componentes (33 V1) sera implementada progressivamente e de acordo com regulamento. A
regulamenta9ao dos produtos e eletronicos somente veio mais tarde, por meio de decreto de 10240 de 2020.

558 Como adiamento da vigencia do conteudo normativo presente no artigo 56 da PNRS ve-se um caso classico de
"polui9ao normativa"”, cuja analise do instituto deu-se no capitulo 2. 0 manifesto protelat6rio dos efeitos normativos
proposto pela norma, adia a efetiva9ao dos fins preventivos do principio poluidor pagador em rela9ao a esses produtos,
causadores de riscos de danos ao meio ambiente. Veja bem, que, em rela9ao aos produtos eletronicos, a norma
mencionada no artigo 56 da PNRS, recentemente, em 2020, a partir da edi9ao do decreto sob n. 10.240/2020. A edi9ao
de normas com conceitos abertos, como visto, sem destinatarios especificados ou obriga96es, os poluidores favorecem
apenas os poluidores inescupulos ea inefetividade do PPP. E preciso que os Poderes Publicos e os Tribunais Nacionais,
no mesmo sentido que os Tribunais de Justi9a Europeus combatam esse tipo de “polui9ao”.

S9p ARANA. Tribunal de Justi9a do Parana. Agravo de Instrumento 16549756 PR 1654975-6 (Ac6rdao) - Quinta
Camara Civel. Relator: Desembargador Nilson Mizuta Diario de Justii;a, 03 ago. 2017. Disponivel em: https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/837248323/agravo-de-instrumento-ai-16549756-pr-1654975-6-acordao/inteiro-
teor-837248343. Acesso: 10 dez. 2021.

S60p ARANA. Tribunal de Justi9a do Parana. Agravo de Instrumento 15074434 PR 1507443-4 (Ac6rdao). Quarta
Camara Civel. Relator: Desembargador Abram Lincoln Calixto. Diario de Justii;a, 13 jun. 2017. Disponivel: https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/j urisprudencia/836804531/agravo-de-instrumento-ai-15074434-pr- | 507443-4-acordao/inteiro-
teor-83680454 |. Acesso: 10 dez. 2021.

561/pidem.



176

Para justificar a decisao, afirmou a referida turma do Tribunal de Justi<;a do Param't, que as
referidas associa<;oes representantes <las empresas do setor de lampadas de e mercurio estariam
enquadradas na defini<;ao de poluidor atribuida pelo Art. 3, IV, da Lei 6938/1991, tendo em vista
0s danos que 0 mau armazenamento <las referidas lampadas poderia causar ao meio ambientes.

Assim sendo, no caso submetido a juizo desse tribunal, a hip6tese normativa da
responsabilidade civil ambiental objetiva, a qual determina nos termos do 14, 8 1 da Lei 6938 de
1991, aos poluidores tomarem medidas para preven<;ao ou repara<;ao de danos, independente de
culpa e de forma solidaria, compreende a 4a turma do Tribunal de Justi<;a do Parana que as
associa<;oes ABRILUX E ABILUMI deverao promover a destina<;ao adequada <las lampadas de
vapor de sédio e mercurio, no Municipio de Campo Mourao.

Nesse ultimo julgado, alem de a 4a turma Tribunal de Justi<;a do Parana ter fundamentado
a sua decisao na responsabilidade civil ambiental objetiva, d luz do principio fundamental da
preven<;ao, esta mesma turma, para justificar a dire<;ao tomada pelo julgamento, reporta a fun<;ao
principiol6gica preventiva do PPP, assim como os elementos normativos legais da logistica reversa
estabelecidos no Art. 3, §3, da PNRS. Em razao disso, a 4a turma do Tribunal de Justi<;a do Parana
repudia a ideia do recolhimento, pelo Poder Publico Municipal, dos residuos de lampadas de vapor
e de mercurio dos dep6sitos mantidos de forma inadequada pelas cadeia produtiva empresarial, a
fim dar-lhe a destina<;ao adequada.>%?

Assim, observa-se que, em tempos recentes, os Tribunais Brasileiros, em materia de
logistica reversa dos residuos s6lidos, tern sido mais cautelosos em aplicar diretamente o PPP para
invalidar normas estabelecidas pelo legislador. Desse modo, 0s juizes tern evitado de enunciar
normas de condutas em seus julgados, deixado essa tarefa para o legislativo ou executivo.

Mesmo porque, atualmente, ha em vigencia a Lei 12.305/2010 (Politica Nacional dos
Residuos S6lidos), que disciplina de forma inequivoca as atribui<;oes, oriundas da responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida do produto para toda a cadeia produtiva de residuos (fabricantes,

importadores, distribuidores, comerciantes, consumidores e Poder Publico), na mesma medida em

562 Nesta mesma linha do julgado tem-se o agravo de instrumento no processo sob n. 12077142 do Tribunal de Justic;a
do Parami. (Tribunal de Justic;a Parana. Processo Al 12077142 PR 1207714-2 (Ac6rdao)Orgao Julgador4a Camara
Civel. Relatora Desembargadora: Maria Aparecida Blanco de Lima Data de Publicac;ao DJ: 1428 06/10/2014. Disponi
vel na internet https://tj-pr.j usbrasil.com.br/jurisprudencia/839643636/agravo-de-instrumento-ai-12077 | 42- pr-
1207714-2-acordao/inteiro-teor-839643646 , acesso em 12.12.2021
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que dispoe sabre a sistematica da logistica dos residuos s6lidos para todo produto ou embalagem
que ofere9a risco ou dano ao meio ambiente.

Apesar disso, e indubitavel que a normatiza9ao em abstrato do gerenciamento dos residuos
sélidos - pos consumo gerados - pelas atividade economicas potencialmente causadoras de danos
ambientais pelo Poder Legislativo, nao dispense a sua normatiza9ao, atraves do Poder Executivo
competente, com o proposito de garantir uma aplicabilidade concreta da referida lei, tendo em vista
as particularidades da dimensao socioeconomica e ecologica. Justamente, a falta de
regulamenta9ao que leva os magistrados a se conduzirem para a Jurisdi9ao Constitucional ou

Ativismo Judicial.

4.5 LOGISTICA REVERSA CONDICIONADA (ACORDOS SETORIAIS, TERMOS
DE COMPROMISSO E REGULAMENTOS)

Primeiramente, cabe salientar que, consoante apregoa o Art. 33, 81, da PNRS, os produtos
comercializados em embalagens plasticas, metais e vidros e outros produtos e embalagens, tendo
em vista os danos que estes podem causar ao meio ambiente e a saude publica, poderao mediante
acordo setorial, termos de compromissos e regulamentos, estarem sujeitos ao sistema de logistica
reversa obrigatoria, tal como os produtos previstos no Art. 33, I-VI, da PNRS.

Assim, em uma interpreta9ao gramatical, a implanta9ao ou a operacionaliza9ao do sistema
de logistica reversa por fabricantes, importadores, distribuiores e comerciantes <lesses produtos e
embalagens acima referidos, dependem de acordos setoriais, termos de compromisso ou
regulamentos do Poder Publico®63.

Refletindo a dire9ao tomada pelo legislador e pelo Executivo, ha quern sustente que isso foi
apenas uma aparente falta tecnica do mesmo, uma vez que, o legislador, confundiu-se conceitos na
referida Politica Nacional dos residuos.>%

Um argumento, conforme comentado em t6pico anterior, que milita a favor da extensao da

logistica reversa <las embalagens plasticas, metais e vidros, independente de acordo setorial, e que

%63 KOZLOWSKI, Luzia Hilda et al. Responsabilidade Ambiental pos consumo @ luz do principio poluidor pagador:
uma analise do nivel de implementac;iio da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos prevista na
politica nacional de residuos s6lidos. Revista Direito da Cidade, v.8, n. 4, p. 1442- 1467, 2016, p.1446.

564K OZLOWSKI, Luzia Hilda; ARRAES, Ricardo Velloso Arraes.0 principio do poluidor pagador aplicado a
responsabilidade ambiental pos consumo: implementai;iio incipiente da responsabilidade compartilhada pelo
ciclo de vida dos produtos. Disponivel em: http://Awww.puc-
rio.br/pibic/relatorio_resumo2016/relatorios_pdf/ccs/DIR/DIR-Hilda%20e%20Ricardo%20Arraes.pdf. Acesso em: 20
jun. 2020.
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segue Antonio Herman Benjamin®°e Joao Amado Mucio Mendes, °¢ os produtos referidos no Art.
33, | -VI, da PNRS compoem apenas um rol exemplificativo de produtos ou embalagens, cuja
logistica reversa e obrigat6ria. Poderia entao, no rol apresentado pelo Art. 33, serem inseridos
outros produtos ou embalagens que representassem um grau de perigo de dano ou dano para o
equilibria ambiental.

Contudo, conforme demonstrado no tépico anterior, a partir da analise de alguns julgados
no pais sabre a aplicac;:ao da PNRS, ap6s a edic;:ao da mesma, o judiciario tern tido cuidado de nao
invadir a seara do legislativo ou do executivo, tendo em vista, principios como a separac;:ao dos
poderes e seguranc;:a juridica.

Isso tern chegado ao extrema, ao ponto de os julgadores nao reconhecem a Jurisdic;:ao
Constitucional, que impoe a forc;:a normativa dos principios Constitucionais fundamentais, sob a
perspectiva da dignidade da pessoa humana em relac;:ao as normas editadas pelos Poderes
Legislativos e Executivo.

Outro ponto importante a salientar e que, segundo o Art. 33, § 2",, somente e possivel exigir
a implantac;:ao de um sistema de logistica reversa, para as atividades economicas que comercializem
produtos ou embalagens cujos residuos sejam potencialmente causadores de danos d saude publica
ou meio ambiente, desde que seja comprovada a viabilidade tecnica e economica da logistica
reversa, hem como comprovada a potencialidade dos danos causados por esses residuos ao meio
ambiente ou a saude publica.

Preleciona Alessandra Aragao, no ambito da Politica Comunitaria Europeia, que
viabilidade tecnica e economica consiste no <lever de os empresarios adotarem a melhor tecnologia
disponivel, considerando a disponibilidade economica dessa tecnologia a um operador media.
Traduzindo em minuciais, a tecnologia deve estar disponivel financeiramente a um operador media

e em larga escala. 567 568

565 BENJAMIN, Antonio Herman, op. cit 2020.

566 MENDES, Mucio Amado Joao. A responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos na cadeia
eletronicos. Orientadora: Patricia Paga Iglesias Lemos. 2015. 195 fls. Dissertac;ao (Mestrado em Direito) - Faculdade
de Direito, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-01122015-
142705/publico/Dissertacao_JOAO_MUCIO_AMADO_MENDES_REEE.pdf. Acesso em 10 mai. 2022, p.106.

%7 ARAGAO, Maria Alexandra de Souza. Direito Comunitario do Ambiente. Curso de Direito do Ordenamento,
do Urbanismo e do Ambiente, 2002, p. 55-57.

%68 Por conta disso, para Joao Mendes dificilmente a logistica reversa se estenderia a todos os residuos gerados, nem
mesmo em um futuro distantes, a todos os residuos, substituindo o servic;o de limpeza Publica, especialmente,
considerando @ sobredita viabilidade tecnica, economica e ambiental. Assim para o referido autor ha que verificar a
referidas viabilidades (MENDES, 2015, p.106).


http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/213l/tde-O1122015-
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Explicando sabre essa questao, segundo Alexandra Aragao, o principio da viabilidade
tecnica e economica impede que o empresario seja obrigado a adotar uma tecnologia que impligue
em custos sociais, ao ponto de tomar inviavel a continuidade do seu neg6cio. Mas, esclarece a
autora, que cabe ao empresario comprovar a sobredita inviabilidade. °°

E facil iraginar isso. E somente pensar nas embalagens 100% biodegradaveis.

Apesar dessa recente inovac;:ao tecnol6gica ser uma realidade, a mesma nao esta disponivel
economicamente, nem em larga escala. Isso foi o que disseram cientistas da USP. Para os referidos
pesquisadores, o desafio agora e produzir as embalagens assemelhadas aos plasticos filmes,
economicamente viaveis e que possam ser produzidas em larga escala. °7°

Refletindo sabre a viabilidade tecnica e economica, e preciso ficar claro que o prop6sito do
legislador, jamais foi autorizar que atividades danosas operassem em prejuizo do equilibria
ambiental, mas sim buscar propiciar o uso <las melhores tecnicas disponiveis para garantir a func;:ao
preventiva e distributiva do Principia Poluidor Pagador. Afinal de contas, o poluidor pagador e uma
norma destinada a obrigar aos Estados a criarem normas - regras para intemalizac;:ao dos custos sociais
<las extemalidades ambientais negativas, tal como: o sistema de logistica reversa.

Desse modo o PPP nao pretende inviabilizar atividades economicas, mas determinar a sua

realizac;:ao, na medida do possivel, em consonancia com os limites de resiliencia do meio ambiente.

Conquanto, como vista em capitulo anterior, se esta diante de atividades economicas que

possam proporcionar perigos de danos ou danos e nao ha tecnicas de controles para canter os
referidos danos ou ameac;:as, essa atividade deve ser cessada, tendo em vista o principio da
prevenc;:ao ou da precauc;:ao. 0 atos normativos e normas juridicas em sentido strito, oriundos
poderes legiferantes, devem sempre reverberar o principio fundamental do equilibria ecol6gico.

Mudando de perspectiva, como vista, a fim de garantir uma aplicabilidade a Lei
12.305/2010 (Politica Nacional dos Residuos Sé6lidos), o Poder Executivo editou o Decreto
7404/2010.

Posteriormente, e editado o Decreto 9177 de 23 de outubro de 2017, que regulamenta o Art.
33 da Lei 11 2.305/10 e complementou os Artigos 16 e 17 do Decreto 7404/2010. Porem, em 12

569ARAGAO, Maria Alexandra de Souza. Direito Comunitario do Ambiente. Curso de Direito do Ordenamento, do
Urbanismo e do Ambiente, 2002, p.55-57.

570 JORNAL DA USP. Cientistas brasileiras desenvolvem embalagens biodegraveis ativas e inteligentes.
Disponivel na intemet:https://jomal.usp.br/ciencias/ciencias-ambientais/cientistas-brasileiras-desenvolvem-
embalagens-biodegradaveis-ativas-e-inteligentes/. Acesso em: 25.fev. 2022.
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de janeiro de 2022, a partir do Decreto 10936/2022, os Decretos 7404/2010 e 9177/2017 foram
revogados.

Ocorre que, o Art. 18 do Decreto 10936/2022, no mesmo caminho do Art. 15 do decreto
7404/2010, afirmou que os sistemas de logistica reversa serao operacionalizados e implementados
por mel0 dos acordos setoriais, termos de compromisso e regulamentos editados pelo Poder
Publico.

Logo mais adiante, o Art. 20 do Decreto 10936/2022, na mesma dim;ao do Art. 33, 81, da
PNRS, assevera que embalagens plasticas, metais e vidros, bem coma produtos ou embalagens de
produtos, cujos residuos possam afetar o equilibria ambiental de alugma forma, terao seus sistemas
de logistica reversa implementados, por meio de instrumentos de acordos setoriais, termos de
compromissos e regulamentos firmados entre fabricantes, importadores, distribuidores,
comerciantes e Poder Publico.

Por esses instrumentos normativos, a logistica reversa <las embalagens plasticas e dos
produtos que representam um risco de dano ou perigo de dano ao meio ambiente ou a saude publica
dependeria de que fossem firmados acordos setoriais, termos de compromisso ou regulamentos
entre os atores mencionados.

Outro ponto, e que embora o Art. 33, da PNRS nao mencione expressamente a possibilidade
de realizar a implementac;ao do sistema de logistica, por meio de acordos setoriais, termos de
compromissos e regulamentos, em relac;ao aos produtos ou embalagens relacionados no Art. 33, |-
VI, da PNRS (ex. pneus), ve-se a possibilidade de estender a logistica reversa quanta a esses
produtos, por qualquer <lesses intrumentos, conforme dispoe o Art. 18 do Decreto 10.936/2022, na
medida em que a implantac;ao e a operacionalizac;ao do sistema de logistica reversa, atraves do
acordo setorial, termos de compromisso e regulamentos demonstram uma maior consonancia com
as finalidades do principio da responsabilidade compartilhada, previsto no Art. 6, VII, da PNRS.
Afinal de contas, o lixo e um problema de todos. Entao a preferencia, na medida do possivel, e que
a logistica reversa se instrumentalize por meio dos acordos setoriais ou termos de compromisso.

Em argumento residual, atraves de uma interpretac;ao teleol6gica e sistematica, a implantac;ao
e a operacionalizac;ao do sistema de logistica reversa, concemente aos produtos, embalagens e residuos
destacados no Art. 33, I-VI, PNRS, atraves de instrumento de acordos setoriais ou termos de

compromisso, sao possiveis, pois os produtos e embalagens ali assinalados
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sao considerados como produtos potencialmente danosos ao meio ambiente e a saude publica,
consoante dispoe o Art. 33, 81, da PNRS.

Essa celeuma fica resolvida, com a edic;ao Decreto 9177/2017, revogado pelo Decreto n.
10936/2022, publicado, recentemente, em 12 de janeiro de 2022 que previu a aplicac;ao do sistema
de logistica reversa mediante acordos setoriais ou termos de compromisso, tanto para os produtos
e embalagens previstas no Art. 33, I-1V, da PNRS, quanta aos relacionados no Art. 31, §1, da
PNRS.

Com o objetivo de assegurar um tratamento isonomico entre participantes e nao
participantes de acordos setoriais e termos de compromissos, o referido decreto determinou que
fosse exigido o cumprimento de obrigac;oes ou aplicadas as mesmas regras de fiscalizac;ao para os
nao signatarios, na mesma proporc;ao em que eram exigidas dos signatarios.

Assim, d luz do art. 28 do Decreto n° 10936/2022, que revogou o Art. 2 do Decreto n°
9177/2017, editado no govemo de Michael Terner, as empresas nao signatarias de acordo setorial
ou termo de compromisso com a Uniao estao obrigadas a implementarem e operacionalizarem o sistema
de logistica reversa referente aos produtos e suas embalagens referidos no Art. 33, caput (ex. Pneus
e eletronicos), hem como os produtos e embalagens previstos no Art. 33, 81 (embalagens
de plasticos, vidro, metais e produtos, embalagens e residuos potencialmente causadores de danos
ao meio ambiente), nos mesmos termos imputados aos signatarios de acordos setoriais ou termos
de compromisso com a Uniao. Isso significa dizer que os signatarios ou nao signatarios terao de
cumprir os mesmos deveres ou obrigac;oes estipuladas nos acordos setoriais ou termo de
compromisso firmado.

Quanta a aplicac;ao da referida norma aos Estados e Municipios, compreende que €possivel
sua aplicac;ao em relac;ao aos referidos Entes Politico, tendo em vista que a mesma versa sabre a
garantia da isonomia procedimental no processo.

Assim, considerando que a Uniao tern a competencia concorrente para legislar sabre norma
geral, nos termos do artigo 24, Xl c/c 81, na medida em que aos Estados cabe a referida
competencia par dispor sabre norma especifica, entende que as atividades empresariais que nao
aderirem aos acordos setoriais e termos de compromisso nos ambitos Estaduais deverao cumprir
compulsoriamente, as mesmas obrigac;oes e prazos determinados aos signatarios.

Os municipios, por sua vez devem obedecer aregra do artigo 28 do novel decreto 10936/2022,

pois a eles € dado dispor sabre especifico, consoante estabelece o artigo 30, | da
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Constitui9ao Federal. No caso, em comento, nao se verifica a predominancia de interesses

especificos dos Municipios, ja que o artigo 24, XI envolve a garantia processual de isonomia de
tratamento.

Como se ve, a preocupa9ao de garantir um tratamento isonomico entre aderentes ou nao

de acordos setoriais ou termos de compromisso firmados pela Uniao, a fim de propiciar uma

efetividade da Politica Nacional dos Residuos S6lidos, € anterior @ edi9ao do Decreto 10936/2022.

Dessa forma, o ordenamento juridico ja confere a obriga9ao para um tratamento isonomico
para 0s membros da cadeia empresarial, independentemente de sua adesao ou nao ao acordo
setorial ou ao termo de compromisso, desde da edi9ao do Decreto 9177/2017, pelo govemo de
Michel Temer e desde da publica9ao da Delibera9ao CORI n. 11/17.5*

Assim, por meio do Art. 28 do Decreto 10936/2022, conclui que: considerando a existencia
de um acordo setorial, as obriga96es imputadas ou cobradas pelo Poder Publico no seu exercicio
de fiscaliza9ao para a estrutura9ao e operacionaliza9ao da logistica reversa para os aderentes de
acordo setorial, sao as mesmas que serao atribuidas ou exigidas para 0s nao signatarios, aplicavel
a todos os Entes Politicos.>?

Segundo Thais Oliveira e Eta! "essa medida visa garantir isonomia entre os diversos atores
do mercados, assegurando, portanto, que em um determinado setor todos estejam sujeitos ao
mesmos para.metros ambientais quanta d gestao do residua p6s- consumo.">’3

A isonomia de tratamento para a cadeia produtiva, consoante disciplina o Art. 5, caput da
Constitui9ao Federal nao foi objeto apenas da referida norma Federal. Neste sentido, na mesma
dire9ao do Decreto Federal 9177/2017, com o escopo de conferir um tratamento igualitario, aos
gue se encontram nas mesmas condi9oes, a Diretoria da CETESB (COMPANHIA AMBIENTAL
DO ESTADO DES.AO PAULO) exarou a decisao, den. 088/2021/P>74, a fim de regulamentar o

571 BRASIL, DELIBERAZ;::AO CORI n. 11/17, de 25 de setembro de 2017, Disponivel na internet: https://www.in.gov
.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19314302/do1-20 | 7-09-26-deliberacao- no- | I-de-25-de-
setembro-de-2017-19314284, Acesso em 10.12.2021

572 OLIVEIRA, Thais Gomes, BARROS; Malu de Mendonc;a, COSTA, Rhynaldo Ribeira da Costa;

REZENDE, Sthefania Dalva da Cunha; BOSCATTI, Lucas; XIMENES, Sara de Lima Seaghe Alcanfor, REZENDE,
Amanda Luiza de Lima Seaghe . Analise da logistica reversa Brasileira: compreensao legal diante a gestao de residuos
com bese no estudo da revisao da literatura, Brasil Journal Development, Curitiba, v. 7, p.50759 -50744, may, 2021,
p.50769 -50770

573 1bidem, lac. Cit,

574 SAO PAULO, , Decisiio da Diretoria n. 008/2021-P, da Companhia Ambiental do Estado de Siio Paulo, Disponi
vel na internet em : DD-008-2021-P-Estabelece-procedirnento-para-licenciamento-ambiental-de-sistemas-de- logistica-
reversa-e-para-dispensa-do-CADRI.pdf (cetesb.sp.gov.br)_Acesso em: 10.12.2021


http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19314302/do1-20
http://www.in.gov.br/materia/-/asset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/19314302/do1-20
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procedimento de licenciamento ambiental para os estabelecimentos envolvidos nos sistemas de
logistica reversa. Assim, determinados setores submetidos a licenciamento, por esse 6rgao, no
momenta do licenciamento ou renovac;ao de suas atividades, deverao apresentar o plano de
logistica reversa. >

Um dos objetivos da Diretoria da CETESB foi levar A esfera estadual, a norma sabre equidade
de tratamento prevista no Decreto 9177/2017. Desse modo, a referida diretoria, se dispos a acabar
com a diferenc;a de tratamento, que ocorria entre aderentes e nao dos acordos setoriais ou termos de
compromisso, considerando, especialmente, a natureza juridica contratual estabelecida para os
referidos instrumentos, consoante estabelece o Art. 3, | e 33 e 34 da PNRS.

Thais Oliveira e Etal sustentam que a nova decisao da diretoria da CETESB reviu "algumas
metas quantitativas e geograficas, levando-se em considerac;ao as mesmas obrigac;:5es imputaveis
aos signatarios e aos aderentes de acordo setorial ou termo de compromisso Federal.">

Apesar disso, vale ressaltar, que a obrigac;ao de incorporac;ao do sistema de Logistica
Reversa no ambito do licenciamento ambiental para embalagens plasticas, nos termos do Art. 4°

da Resoluc;ao SMA 45, de 23 de julho de 2015,°" que regulamentou o Art. 19 da Lei 12.300/2006,

575 Correta a posi9lio da CETESB, em adequar a norma Estadual, as exigencias normativas da Norma Constitucional,
haja vista, o principio da simetria. 0 referido principio exige que os Estados respeitem as normas que representam
paradigmas adotados pela Constitui9lio Federal, a exemplo das normas organizacionais e principiol6gica). Em se
tratando de norma que indique um alicerce do Estado Constitucional, o mandamento Constitucional teni uma reprodu9lio
obrigat6ria no ordenamento Estadual.

Como ressalva principio da autonomia, as normas de reprodu91lio obrigat6ria podem ser expressas ou hao durante o texto
Constitucional. As normas expressas, a exemplo do artigo 27 81, artigo 125 §2 e artigo 75 da CF, conferem uma maior
seguranc;a juridica. As normas de reparti9lio de competencias podem serem citadas como um exemplo de norma de
repeti9lio obrigat6ria implicita no texto Constitucional.

Conquanto, disso tudo o que interessa saber € que, as normas de repeti9lio obrigat6ria impedem a edi9lio pelos Estados,
em seus processos legislativos, de normas-regras que violem principios, tal como o principio da isonomia, assim como,
evita que os Entes Politicos Municipais e Estaduais transgridam normas de ordem organizacionais, a exemplo de regras
de reparti9lio de competencias, estabelecidos na Constitui9lio Federal.

Nesta ordem de pensamento, consoante estabelece o artigo 5, caput da CF, os Estados possuem Constitucional <lever,
tendo em vista, o principio poluidor pagador, isonomia e Simetria Constitucional de estabelecer regras em seus
ordenamentos, que garantam tratamento isonomico para os aderentes e nao aderentes de acordo setorial, constante
estabelece o artigo 28 do decreto 10936/2022. 0 Municipio deve seguir no mesmo caminho. (DIAS, Eduardo Rocha;
GON<;::ALVES, Ana Cristina Viana Loureiro. 0 papel das normas de reprodu9lio obrigat6ria na Autonomia Estadual.
Revista Academica da Escola Superior do Ministerio Publico do Ceara. P. 93-94, p. 85- 106, 2018)

576 OLIVEIRA, Thais Gomes, BARROS; Malu de Mendonc;a, COSTA; Rhynaldo Ribeira da Costa; REZENDE,
Sthefania Dalva da Cunha; BOSCATTI, Lucas; XIMENES, Sara de Lima Seaghe Alcanfor, REZENDE, Amanda Luiza
de Lima Seaghe .op. cit, 2021, p.50770
S77TSA.O PAULO. RESOLU<;::AO SMA N° 45, DE 23 DE JUNHO DE 2015 Resolm;iio SMA 045 de 23 de junho de
2015. Define as diretrizes para implementa9iio e operacionaliza9iio da responsabilidade pos- consumo no Estado
de Siio Paulo, e da providencias correlatas. Disponivel na internet:
https://sigam.ambiente.sp.gov.br/sigam3/repositorio/506/documentos/Resolu%C3%A7%C3%A30-SMA-045-
2015.pdf
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faz-se presente no Estado de Sao Paulo, >®desde 2018, com a decisao de diretoria n. 076/2018/C
da CETESB, °° ainda que a exigencia para a demonstra9ao de plano de implementa9ao e
operacionaliza9ao de um sistema de logistica durante a renova9ao do licenciamento fosse de forma
gradativa, consoante as condi9oes descritas no item 2.4.2 e seguintes da mencionada decisao do
CETESB. 580 581
Como advento da decisao da diretoria 08/2021/P, de 29 de janeiro de 2021 revogam-se
as condi9oes previstas na decisao da CETESB n. 076/2018/C. Sendo assim, o0 6rgao passa a exigir
durante o processo de licenciamento ambiental inicial ou renova9ao, a demonstra9ao de um plano
de implanta9ao e operacionaliza9ao do sistema logistica passa a ser obrigat6ria, consoante dispoe
0 ponto 1 da decisao da diretoria 08/2021/P para as embalagens de alimentos; embalagens de
bebida; embalagens de produtos de higiene pessoal, perfumaria e cosmeticos; embalagens de
produtos de limpeza e afins; embalagens vazias de agrot6xicos; embalagens vazias de saneantes
desinfetantes de venda restrita a empresas especializadas; embalagens vazias de tintas imobiliarias,
conforme definido na Resolu9ao CONAMA n° 469, de 29 de julho de 2015. 582
Apesar da decisao da diretoria do CESTESB n. 08/2021/P vigente, nao mencionar o termo
"embalagem plastica” em seu texto, essa mesma decisao no item 1, aponta para a obrigatoriedade

da estrutura9ao e da implementa9ao do sistema de logistica reversa referente a produtos, como:

578 SAO PAULO, LEI 12.300/2006, em 16 de man;o de 2006, institui a Politica Estadual de Residuos S6lidos e define
principios e diretrizes. Disponivel na internet: https://www.al.sp.qov.br/repositorio/legislacao/lei/2006/Iei-12300-
16.03.2006.html , acesso em 10.12.2021, acesso em 10.12.2021

5% SAO PAULO, Decisao da Diretoria n. 76/2018/C, da Companhia Ambiental do Estado de Sao Paulo,
Disponivel na internet: https://cetesb.sp.qov.br/decisoes-de-diretoria/dd-076-2018-c , acesso em 10.12.2021

580 A decisao da diretoria 076/2018/C da CETESB, publicada em 03 de abril de 2018 decidiu que @ obrigatoriedade
da exigencia da logistica reversa no procedimento de licenciamento ambiental deveria ocorrer de forma gradativa.
Assim, em rela9lio @ alguns produtos como produtos de limpeza e suas embalagens ou bebidas e suas embalagens, por
exemplo, deveria exigir no prazo de 180 dias da publica9lio de sua publica9lio a logistica reversa dos estabelecimentos
que possuissem instala91io com area construida acima de 10 mil metros quadrado. Em rela9lio a estabelecimento acima
de 1 mil metros quadrados, a obrigatoriedade da logistica reversa seria apenas a partir do anode 2019, quando da
solicita91io ou renova9lio da licen9a e opera9lio. Por fim, em 2021, todos os empreendimentos que fossem sujeitos

d licenciamento ordinario deveriam apresentar o piano de estrutura9lio e implementa91io do sistema de logistica reversa,
quando da solicita91io ou renova9lio da opera9lio.

%81 Vale esclarecer que o Estado de Sao Paulo, atraves da lei 12.300/2006, em seu artigo 19, "o Plano de Gerenciamento
de Residuos S6lidos, a ser elaborado pelo gerenciador dos residuos e de acordo com os criterios estabelecidos pelos
6rgaos de saude e do meio ambiente, constitui documento obrigatoriamente integrante do processo de licenciamento
das atividades e deve contemplar os aspectos referentes @ gera91lio, segrega9lio, acondicionamento, armazenamento,
coleta, transporte, tratamento e disposi91lio final, bem como a elimina91io dos riscos, a prote9lio d saude e ao ambiente,
devendo contemplar em sua elabora9lio e implementa91lio." (grifos, nossos)

%2 SAO PAULO, Decisao da Diretoria n. 76/2018/C, da Companhia Ambiental do Estado de Sao Paulo,
Disponivel na internet: https://cetesb.sp.qov.br/decisoes-de-diretoria/dd-076-2018-c/ acesso em 10.12.2021


http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/2006/lei-12300-
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embalagens de bebida ou embalagem de produto de limpeza e afins, pois esses produtos sao, em
grande parte, confeccionados com materiais plasticos.

Apesar disso, a recem publicada decisao do CETESB n. 127/2021/P no Estado de Sao Paulo
determina a demonstra9ao pela cadeia empresarial de estrutura9ao e operacionaliza9ao da logistica
reversa de embalagens plasticas, nos termos legais e tecnicos, como pre requisito para emissao ou
renova9ao de licen9a 58,

0 § 1, do Art. 28 do Decreto 10936/2021, por sua vez, disp5e sabre normas sabre:
operacionaliza9ao, prazos, metas dos sistemas de logistica reversa; planos de comunica9ao,
avalia95es e monitoramentos dos sistemas de logistica reversa; penalidades e as obriga95es
especificas imputadas a cadeia de produtores. Por sua vez, esclarece o Art. 28, § 2, do mencionado
decreto que as eventuais revisses dos termos e condi95es previstas no acordo setorial deverao ser
prontamente atendidas pelo fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes dos produtos
relacionados no Art. 33, 81 e 82, da PNRS

Em termos procedimentais, observa-se que para a implanta9ao do sistema de logistica
reversa por meio de instrumento de acordo setorial, termo de compromisso ou regulamentos, exige
no minima que se fa9a constar em seus respectivos instrumentos conforme disp5e o artigo 18 § 1
do decreto 10.936/2022:

| - definic;oes;

Il - objeto;

111 - estruturac;ao da implementac;ao do sistema de logistica reversa;

IV - operacionalizac;ao do sistema de logistica reversa e do seu piano operativo;
V - financiamento do sistema de logistica reversa;

VI - govemanc;a para acompanhamento de performance;

VII - entidades gestoras;

VIII - forma de participac;ao dos consumidores no sistema de logistica reversa;
IX - obrigac;oes dos fabricantes, dos importadores, dos distribuidores e dos comerciantes;
X - pianos de comunicac;ao e de educac;ao ambiental;

X1 - objetivos, metas e cronograma;

XI1 - monitoramento e avaliac;ao do sistema;

XI111- viabilidade tecnica e economica do sistema de logistica reversa; e
XIV - gestao de riscos e de residuos perigosos.

%83 SA0 PAULO. DECISA.O DE DIRETORIA N° 127/2021/P, de 16 de dezembro de 202. Estabelece Procedimento
para a demonstrac;iio do cumprimento da logistica reversa no ambito do licenciamento ambiental, em
atendimento @ Resoluc;iio SMA 45, de 23 de junho de 2015 e da outras providencias. Disponivel emt:
https://cetesh.sp.gov.br/wp-content/uploads/2021112/DD-127-2021-P-Procedimento-para-a-demonstracao-da-
logistica-reversa-no-ambito-do-licenciamento.pdf
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Em se tratando de termos de compromisso ou acordo setorial, afirma-se que nos termos o
Art. 18, § 2, do Decreto 10936/2022, as propostas de acordo setorial e de termos de compromissos
devem estar acompanhadas de atos constitutivos <las entidades participantes, qualifica9ao dos
representantes <las propostas e c6pia de mandatos, c6pia de estudos e dados que embasam a
proposta.

No que tange a competencia, nos termos do Art. 19, I, do Decreto 10936/2022, o
estabelecimento de acordos, termos de compromissos ou regulamentos no ambito nacional,
prevalecem sabre os referidos instrumentos Distrital e Regional. Estes ultimas, consoante preve o
Art. 19, I, do Decreto 10936/2022, predominam sabre 0s acordos, instrumentos ou termos de
compromissos mumclpai's.

Outrossim, os instrumentos de menor abrangencia geografica, nos termos do § unico do
Art. 19, deverao ser compativeis com as normas ou regulamentos e termos de compromissos
estabelecidos com maior abrangencia geografica. Desse modo, as obriga95es assumidas pelos
fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes em ambito de menor abrangencia

geografica nao revogam as obriga95es assumidas em maior abrangencia. >

584 Em que pese, a disposi9lio normativa Federal verse, acerca a prevalencia dos acordos setoriais Federais, sem
quaisquer condi9es, ta! como fazia o artigo 15 81 do velho decreto 7404/2010, sobre os de ordem Estaduais e Municipais
entendemos, considerando a competencia comum de todos os Entes Politicos, nos termos do artigo 23, V, VI e VIl da
CF em proteger 0 meio ambiente e combater a polui9lio, que devera ser avaliada casuisticamente, 0 campo de incidencia
da norma editada pelo Ente Politico.

Em hip6tese de disputa competencia entre os Entes Federados, em homenagem ao pacto Federativo, cabera ao judiciario
avaliar, a natureza das obriga96es assumidas.

Neste sentido, se dois Entes Politicos avocam-se competentes para dispor sobre uma determinada obriga91io, devera
verificar, por exemplo, termos do artigo 24, VII, VIII da CF, sea obriga91lio estabelecida no referido acordo setorial,
versa sobre norma geral, cuja competencia concorrente e da Uniao ou essa obriga91io tern uma natureza especifica, sendo
assim, da referida competencia pertence aos Estado.

Consequentemente, restara para o judiciario avaliar a ocorrencia ou nao, do principio da predominancia de interesses
dos Estados sobre a Uniao. Nesta mesma linha de pensamento, e preciso tambem, nos termos do artigo 30 da CF, em
tendo como parte de um determinado Acordo Setorial ou Termo de Compromisso Ente Politico Municipal. Resta entao,
nessa hip6tese analisar, se e uma hip6tese da predominancia de interesse local.

Alem dessa disputa entre entes Federativos, uma eventual decisao judicial devera, conformar na mesma elementos que
garantam a prote91io dos escassos bens ambientais tao essenciais para a sobrevivencia fisica e psiquica da gera91lio atual
e futura. Essa era a dire9lio pelo decreto 7404/2010. O referido decreto, em seu artigo 15 §1, norma esta suprimida no
decreto 10936/2022, na dire9lio do artigo 225 da CF e do artigo 23 da CF afirmava que os acordos setoriais firmados em
menor abrangencia poderiam ate se sobrepor sobre os de maior abrangencia, desde que oferece maior prote9lio
ambiental.
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4.5.1 logistica reversa por acordos setoriais

Compreendidos 0s aspectos gerais sabre 0s instrumentos normativos que podem disciplinar
a logistica reversa, remete-se as suas especies.

Os acordos setoriais, por sua vez, nos termos do Art. 21, do decreto 10936/2022 e o Art.
19 do Decreto 7404/2010 (revogado), sao atos de natureza contratual firmados entre o Poder
Publico e os fabricantes, importadores, distribuidores ou comerciantes, com vistas a implanta9ao
da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida do produto.

Se por um lado, no Art. 20 do antigo Decreto 7404/2010 havia expressamente a previsao
de que os acordos setoriais poderiam ser iniciados pelo Poder Publico, no Decreto 10936/2022
(vigente) nao ha men9ao sabre a possibilidade de sua iniciativa ser tomada pelo Poder Publico.

Em termos de procedimentos a serem adotados para que sejam firmados acordos setoriais,
ficou consignado, segundo orienta9ao do Art. 22, I, do Decreto 10936/2022, que, em ambito
nacional, os empresarios ficam responsaveis pela apresentaao de uma proposta formal ao
Ministerio do Ambiente.

Este ministerio, por sua vez, submetera a proposta apresentada em um prazo de 30 dias, a
uma consulta publica, a contar da divulga9ao da proposta apresentada (22, IlI, do Decreto
10936/2022).

Ap6s o encerramento da consulta publica, serao ouvidos 0s orgaos com competencias
relacionadas a materia (Art. 22, 111), os quais deverao manifestar-se no prazo de 30 dias.( artigo 22,
)

Depois desse ultimo procedimento, os autos retomariam com as contribui96es acrmas
mencionadas para analise do Ministerio do Meio Ambiente, que podera: aceitar ou nao a proposta
do setor empresarial (artigo 22, 1V, a); solicitar complementa9ao a proposta emanada (artigo 22,
IV, b); determinar arquivamento, se nao houver acordo (artigo 22, 1V, c).

Ademais, os objetivos <lesses acordos e garantir uma implementa9ao eficaz da logistica
reversa, porquanto as empresas podem negociar os seus niveis de atribui96es, facilitando assim, a

implementa9ao e a operacionaliza9ao da responsabilidade compartilhada.
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Em ambito Nacional, ha alguns acordos setoriais vigentes, tais como o acordo de
embalagens plasticas de oleos e lubrificantes, lampadas fluorescentes de vapor de sodio e mercurio
e de luz mista, embalagens em geral e baterias de chumbo acido. 58

Em rela9ao ao acordo setorial de embalagens plasticas de oleo e lubrificantes, cabe dizer
que o contrato firmado entre Poder Publico e fabricantes, irnportadores, distribuidores e
comerciantes, basicamente, aborda que o sistema de logitica reversa <las embalagens usadas de oleo
e lubrificantes se procedera da seguinte forma:

Primeiramente, o referido acordo setorial refor9a que e <lever dos consumidores, decorrente
da responsabilidade compartilhada, devolverem aos comerciantes e varegistas embalagens de oleo
e lubrificantes, pos uso.

Os comerciantes e varegistas, por sua vez, possuem a obriga9ao de disponibilizarem pontos
de devolu9ao em seus estabelecimentos para receberem asembalagem vazias devolvidas pelo
consumidor. As embalagens serao armazendas, temporariamente, por esses comerciantes ou
varegistas, em condi96es determinadas pelos orgaos ambientais, para entrega futura a fabricantes
e importadores.

De posse <las embalagens devolvidas pelo consumidor, os comerciantes e atacadistas
poderao solicitar que os fabricantes e importadores fa9am as retiradas <las embalagens de seus
estabelecimentos ou encaminhem as embalagens vazias as centrais de recebimentos mantidas pelo
fabricantes e importadores, a fim de que eles deem a destina9ao adequada as mesmas.

Neste momenta e que surgem as recicladoras. Assirn, nos termos do acordo setorial ora
firmado com a Uniao, os fabricantes ou os irnportadoras deverao entregar as embalagens as
empresas recicladoras, as quais, no ato de entrega, emitirao um certificado informando sabre a
ocorrencia da destina9ao ambientalmente adequada por esses coobrigados.

Assim, com a recicladora e fechado o ciclo do sistema da logistica reversa, uma vez que
de la, as embalagens recebidas pelos fabricantes e importadores seguem para serem transformadas
em materias-primas de novas embalagens e lubrificantes, ou serem destinadas de outra forma nos
termos da legisla9ao vigente.

No § unico da clausula terceira do acordo setorial referido, para garantir uma eficacia do

sistema, ainda tern estabelecidas as obriga96es de os fabricantes disponibilizarem: informa96es

85 OLIVEIRA, Thais Gomes, BARROS; Malu de Mendonc;a, COSTA; Rhynaldo Ribeira da Costa; REZENDE,
Sthefania Dalva da Cunha; BOSCATTI, Lucas; XIMENES, Sarade Lima Seaghe Alcanfor, REZENDE, Amanda Luiza
de Lima Seaghe. op. Cit., 2021, p.50766
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sabre o peso total <las embalagens colocadas no mercado, informa9oes por meio de uma listagem
dos municipios cobertos pelo sistema, listagens dos comerciantes e varejistas visitados pelos
fabricantes e importadores, peso e volume dos residuos devolvidos pelos comerciantes e varejistas,
listagens dos comerciantes que utilizam ou nao utilizam o sistema ou que destinam
inadequadamente as embalagens e o quantitativo em kilograma destinado para a reciclagem.

0 acordo setorial <las embalagens de oleos e lubrificantes, na clausula quarta nao apenas
aponta os deveres dos empresarios em cumprirem com as atribui9oes previstas no préprio acordo
e legisla9ao, como tambem, refor9a algumas obriga9oes, decorrentes do sistema da
responsabilidade compartilhada prevista na Lei 12.305/10, tal com o <lever dos signatarios em
realizar campanhas para conscientiza9ao do consumidor.

Em rela9ao aos acordos setoriais <las embalagens em geral, entre o0s quais incluem-se as
embalagens plasticas, por um lado, afirma-se que o referido acordo disciplina acerca da obriga9ao
de os fabricantes importadores de embalagens garantirem a destinaao adequada as suas
embalagens, ap6s o consumo; por outro lado, neste mesmo acordo tem-se determinado o <lever de
0S comerciantes e 0s varejistas que comercializam produtos envolvidos por embalagens plasticas
cederem espa9os em seus estabelecimentos para implanta9ao do sistema de logistica reversa.

Em outro ponto, seguindo as diretrizes da PNRS, o acordo setorial firmado sabre
embalagens em geral preve a possibilidade da participa9ao de cooperativas e associa9oes de
catadores no sistema de logistica reversa.

Nesse sentido, foi estabelecido neste acordo setorial, o <lever de os fabricantes investirem
nas estruturas fisicas, colaborarem para a aquisi9ao de equipamentos e capacita9ao de suas centrais
de triagens, mas tambem foi estabelcida a obriga9ao de os fabricantes investirem nas cooperativas
que participem do seu sistema de logistica reversa.

Seguindo as diretrizes da responsabilidade compartilhada, o <lever informacional, o
estimulo ao ecodesigne estabelecido na Lei 12.305/2010, no acordo setorial de embalagens
firmado com a Uniao, foi imputado aos fabricantes e importadores o <lever: de recompra de
embalagens reciclaveis <las cooperativas ou dos centros de triagens mantidos pelo titulares de
servi9os publicos de limpeza urbana e manejo de residuos; de divulgar entre os consumidores
informa9oes sabre manejo adequado dos residuos produzidos para possibilitar a reciclagem. Essa

ultima atribui9ao foi tambem repassada para 0s comerciantes e varejistas.
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4.5.2 Os Termos de compromisso

Nos termos do Art. 18 do Decreto 10936/2022, os termos de compromissos, ao lado dos
acordos setoriais e regulamentos, sao um dos instrumentos juridicos para possibilitar a
implementa9ao e a operacionaliza9ao do sistema de logistica reversa. Por ele, se discorrera os
deveres de cada participe do ciclo produtivo, nos termos do Art. 33 da LPNRS.

Previsto no Art. 25, do Decreto 10936/2022, o termo de compromisso e um instrumento
que podera ser firmado entre Poder Publico, fabricantes, importadores, distribuidores e
comerciantes, a fim de viabilizar a logistica reversa, quando nao houver um acordo setorial ou
regulamento especifico ou para o estabelecimento de metas mais rigorosas do que as previstas nos
acordos setoriais ou nos regulamentos.

Para Hugro Nigro Mazzili, compromisso de ajuste de conduta "e um titulo executivo
extrajudicial, por meio do qual um 6rgao publico legitimado toma do causador do dano o
compromisso de adequar sua conduta a exigencia da lei*>8®.

As autoridades publicas, extrajudicialmente, firmam um compromisso com os fabricantes
em ajustar suas condutas de acordo com as normas legais previstas no ordenamento juridico.

Como vista no capitulo anterior, nos termos do Art. 20, I, do Decreto 10936/2022, o
sistema de logistica reversa para 0s produtos comercializados em embalagens plasticas, metais e
vidros, se processarao por meio do instrumento de termos de compromissos, regulamentos ou
acordo setorial. Assim, se for pela 16gica do Art. 20 do referido decreto, os sistemas de logistica
reversa <las embalagens plasticas, dependeriam dos mencionados termos de compromissos ou
acordos setoriais ou ainda de regulamentos.

Contudo, tambem vista, a Uniao no artigo 28 do decreto 10936/2022, tenta resolver a
questao e afirma que, com fundamento na isonomia de tratamento, para os termos de compromissos
firmados por ela, independente de aderir ou nao ao termo de compromisso, todos os fabricantes,
importadores, varejistas e comerciantes deverao cumprir as obriga96es presente no referido termo.
Assim, a fiscaliza9ao <las obriga96es impostas no termo de compromisso valera para todos os
agentes da cadeia produtiva, de forma isonomica.

Quanta ao procedimento para tomada de um termo de compromisso, assinala-se que,

inicialmente os fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes dos produtos sujeitos @

586 MAZZILLI, H. N. A defesa dos interesses difusos em juizo, 30- ed., Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 497.
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logistica reversa constante no artigo 33 I-VI e artigo 338 da PNR apresentam uma proposta formal
de termo compromisso para o Ministerio do Meio Ambiente, com os aspectos formais normativos
minimos, constante no artigo 18 81 do decreto 10936/2022 e os documentos elencados no artigo 18
§ 2 do decreto 10936/2022.

A referida proposta seguira para analise e manifesta9ao, no prazo de 15 dias, <las autoridades
Federais, relacionadas com materia.

0 resultado dessa analise, e encaminhado para a avalia9ao do Ministerio do Meio
Ambiente, que podera: nao tendo chegado @ um consenso na negocia9ao do termo de
compromisso, solicitar o arquivamento ou podera o referido Ministerio aquiescer com a proposta.
Em assim sendo, o referido Ministerio convocara os representantes do setor empresarial para
assinatura do termo de compromisso, com a publica9ao do extrato deste instrumento no diario
oficial da Uniao.

Podera ainda, o Ministerio do Meio Ambiente solicitar seja realizado ajustes na proposta
apresentada, a qual segue para reanalise pelas autoridades Federais, competentes da materia. Com
a manifesta9ao <las autoridades e retomado os autos para Ministerio do meio Ambiente, a proposta
ou sera aprovada, assinada pelas partes acordantes e publicada em diario oficial da Uniao ou ela
seguira para arquivamento.

Em ambito Nacional, ha vigente o Termo de Compromisso de Logistica Reversa A90
(2018), que tern o escopo de garantir a destina9ao final ambientalmente adequada dos residuos de
A90.

No que se refere a termos de compromlssos Estaduais, existem alguns termos de
compromissos na Regiao Sul Sudeste. No Parana, a secretaria Estadual do Meio Ambiente e
Recursos Hidricos- SEMA, firmou 18 termos de compromissos, com a imposi9ao de penalidades
administrativas e criminais, a fim de prospectar o cumprimento <las obriga95es constante no artigo

33 da Lei 12305/2010.%8"

S87TOLIVEIRA, Thais Gomes, et. al. Analise da logistica reversa brasileira: compreensao legal diante a gestao de residuos
com base no estudo da revisao da literatura. Brasil Journal Development, v. 7, n. 5, mai. 2021. Disponivel em:
https://brazilianjoumals.com/index.php/BRJD/article/view/3010 |. Acesso em 10 mai. 2022.
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4.5.3 Regulamentos

Regulamentos nos termos do artigo 84, IV da CF sao atos administrativos expedidos pelo
Poder Executivos que possui a func;:ao de detalhar a lei com a definic;:ao de obrigac;:5es, por exemplo
viabilizando sua execuc;:ao e aplicac;:ao em casos especificos.

A logistica reversa dos produtos constante no artigo 33 I-1V e 33, 81 podera ocorrer por
meio de um regulamento exarado pelo Poder Executivo. Issa e o que afirma o 23 do decreto
10936/2022.

Porem, o aprimoramento do sistema de logistica reversa mediante regulamento, na esfera
Federal devera obedecer alguns procedimentos constantes no artigo 24 do decreto 10936/2022.

Compulsando a forma procedimental contida no artigo 24 ora assinalado, observa-se que,
ela se assemelha com o procedimento estabelecido para os termos de compromisso.

Assim, durante o seu procedimento para a formalizac;:ao dos regulamentos do executivo, a
proposta emanada pelo Ministerio do Meio ambiente, perpassara por consulta publica;

Depois a proposta e repassada para avaliac;:ao de autoridades Federais competentes para
analise da materia, para somente, entao ser ajustada e aprovada pelo Ministerio Ambiente, que
encaminhara para a presidencia para apreciac;:ao do Presidente da Republica ou podera este orgao
arquivar, se entender inviavel a proposta.

Em conhecimento, no prazo estabelecido para a consulta publica, podera os Fabricantes,
Importadores, Distribuidores e Comerciantes podera apresentar propostas de estudos e viabilidades
tecnicas e economica da logistica reversa para aprimorar a proposta. Conquanto, essa intervenc;:ao
nao condiciona aprovac;:ao da proposta pelo Ministerio do Meio Ambiente.

No Estado de Sao Paulo foi editada a Resoluc;:ao SMA 45/2015 %%8que determinou que a

lic;:enc;:a para operac;:ao esta condicionada d comprovac;:ao de estruturac;:ao e implementac;:ao da
logistica reversa. Para tanto, coma vista, em 2018, a Companhia Ambiental do Estado de Sao

588 SAO PAULO. Resolui:;ao Sma N° 45, De 23 De Junho De 2015 Resolm;iio SMA 045 de 23 de junho de 2015.
Define as diretrizes para implementa9iio e operacionaliza9iio da responsabilidade p6s- consumo no Estado de
Sao Paulo, e da providencias correlatas. Disponivel na internet:
https://sigam.ambiente.sp.gov.br/sigam3/repositorio/506/documentos/Resolu %C3%A7%C3%A30-SMA-045-
2015.pdf
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Paulo ( CETESB) editou o a Decisao da Direitoria (DD), 076/2018,°%° reeditada pela DD. N.
114/2019/P/C,5% exigindo a incorporac;ao da logistica reversa no licenciamento ambiental.

Neste sentido, as licenc;as para operar e a sua renovac;ao somente € possivel mediante o
cumprimento da exigencia legal de estruturac;ao e implementac;ao da logistica reversa. Na Decisao
da Direitoria (DD), 076/2018, a direitoria da CETESB estabeleceu metas progressiva para a
referida estruturac;ao e implementac;ao de acordos com certas condic;:6es apontadas nas referidas
decis6es, mas conforme explicou-se anteriormente, com a decisao da diretoria n. LR. (DD n,
008/2021/P CETESB)*, a partir de 2021, todos os empreendimentos que operem com produtos
relacionados nesta ultima decisao deverao durante a renovac;ao da licenc;a de operac;ao ou pleito
inicial, apresentar um plano de sistema de logistica reversa.

Recentemente, como mencionado anteriormente, em dezembro de 2021 foi editada a
decisao de Diretoria n. 127/2021/P no Estado de Sao Paulo que estabelece procedimento para
demonstrac;ao de cumprimento da logistica reversa no ambito do licenciamento ambiental. Interessante
observar, que a demonstrac;ao ao atendirnento as exigencias legais e tecnica € condicionante para
emissao e renovac;ao da licenc;a ambiental. %

Seguindo a mesma linha do Estado Sao Paulo, o Estado do Rio de Janeiro edita a Lei
8151/2018, 5% entendendo pela obrigat6riedade da estruturac;ao e implementac;ao do sistema de

logistica reversa para qualquer tipo de embalagens e residuos produzidas e comercializada neste

589 SAO PAULO. Decisao De Diretoria N° 076/2018/C, de 03 de abril de 2018 Estabelece Procedimento para a
incorpora iio da Logistica Reversa no ambito do licenciamento ambiental, em atendimento a Resolu iio SMA
45, de 23 de junho de 2015 e da outras providencias Disponivel na internet em: https:/cetesh.sp.gov.br/wp-
content/uploads/2018/04/DD-076-2018-C.pdf

590 SAQ PAULO. Decisao De Diretoria N. 114/2019/Pc Estabelece o "'Procedimento para a incorpora iio da Logistica
Reversa no ambito do licenciamento ambiental*, em atendimento @ Resoluc;ao SMA 45, de23 de junho

de 2015 e da outras providencias disponivel na internet em: https://cetesb.sp.gov.br/wp-
content/uploads/2019/10/DIVULGA%C3%87%C3%830-DA-DD-I 1 4-20 | 9-P-C-Procedirnento-pa-
incorpora%C3%A7%C3%A30-da-Logistica-Reversa-no-lic.ambiental.pdf, acesso em: 20.12.2021.

591 SAO PAULO DECISAO DE DIRETORIA N° 008/2021/P, de 29 de janeiro de 2021. Estabelece procedimento
para licenciamento ambiental de estabelecimentos envolvidos nos sistemas de logistica reversa e para dispensa
do CADRI no ambito do gerenciamento dos residuos que especifica. Disponivel na internet:
https://cetesb.sp.gov.br/wp-content/uploads/2021/02/DD-008-2021-P-Estabelece-procedirnento-para-licenciamento-
ambiental-de-sistemas-de-logistica-reversa-e-para-dispensa-do-CADRI.pdf

59250 PAULO. DECISAO DE DIRETORIA N°127/2021/P, de 16 de dezembro de 202. Estabelece Procedimento
para a demonstraiio do cumprimento da logistica reversa no ambito do licenciamento ambiental, em
atendimento a Resolu iio SMA 45, de 23 de junho de 2015 e da outras providencias. Disponivel na internet:
https://cetesb.sp.gov.br/wp-content/uploads/2021/12/DD-127-2021-P-Procedirnento-para-a-demonstracao-da-
logistica-reversa-no-ambito-do-licenciamento.pdf

593 RIO DE JANEIRO. Lein. 8151 de 01 de novembro de 2018. Institui o sistema de logistica reversa de embalagens
e residuos de embalagens, no ambito do Estado do Rio de Janeiro, de acordo com o previsto na Lei Federal n°® 12.305,
de 2010 e no Decreto n° 7.404, de 2010. Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em:
https://www.legisweb.eom.br/legislacao/?id=368998. Acesso em 20 dez. 2021.
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Estado. Para viabilizar a aplicac;:ao da lei, a Secretaria do Estado do Rio de Janeiro, do Ambiente
e Sustentabilidade, editou a resoluc;:ao SEAS n. 13 de 13 de maio de 2019. Por meio dessa resoluc;:ao,
a secretaria regulamentou o ato declarat6rio de embalagens e planos de Metas e investimentos,
estabelecido no plano de logistica reversa de embalagem. 5%

Como mais uma forma de viabilizar a lei Carioca, a secretaria do Estado do Ambiente e
Sustentabilidade edita, tambem a Resoluc;:ao INEA N. 183 de 12.07. 2019. 5®Esta resoluc;:ao
estabelece a nao obrigat6riedade do Estabelecimento de licenciamento para PEV (ponto de Entrega
Voluntaria), tendo em vista, no entender do Executivo que trata-se de atividade de baixo potencial
lesivo ao meio Ambiente.

Para finalizar, o Estado do Mato Grosso do Sul edita o decreto 15.340/2019, 5%que
determina obrigat6riedade da estruturac;:ao e Implementac;:ao do Sistema de logistica reversa <las

Embalagens em Geral pelos Fabricantes, Importadores, Distribuidores e Comerciantes.>’

4.6 A APLICA(A.O DA LOGISTICA REVERSA INDEPENDENTE DE
ACORDO SETORIAL E TERMOS DE COMPROMISSO E O DECRETO
10.936/2022

Como vista, anteriormente, para evitar distorc;:0oes de mercados e garantir isonomia ou
justic;:a ambiental, pois havia empresas que aderiam aos acordos setoriais para estruturac;:ao da
logistica reversa enquanto outras nao, no ambito da Uniao, foi editado o decreto 9177/2017,
regulamentando o artigo 33, caput e 33,81 substituido pelo decreto 10.936/2022, determinando
que as empresas nao signatarias de acordo setorial e termos de compromisso com a Uniao

adotassem as mesmas normas para estruturac;:ao implementac;:ao da logistica reversa, consideradas

594 RIO DE JANEIRO. Resolui:;ao SEAS de 13 de maio de 2019.Regulamenta o ato regulatorio das embalagens
e 0 piano de metas e investimentos estabelecidos no sistema de logistica reversa de embalagens e residuos. Disponi
vel na internet:  http://www.inea.rj.gov.br/wp-content/uploads/20l  9/05/Resolu%C3%A7%C3%A30-SEAS-
n%C2%BA- | 3_2019.pdf, acesso em 20. 12. 2021

5% RIO DE JANEIRO. Resolui:;ao INEA N° 183 DE 12/07/2019. Dispoe sobre a inexigibilidade de licenciamento
ambiental de Ponto de Entrega Voluntaria (PEV) de logistica reversa no ambito do Estado do Rio de Janeiro.
Disponivel na internet: https://www.legisweb.com.br/legislacao/''id=380155, acesso em 10.12.2021

%% MATO GROSSO DO SUL. D ECRETO N° 15.340, DE 23 DE DEZEMBRO DE 2019. Define as diretrizes para
implantai:;iio e implementai:;iio da logistica reversa de embalagens em geral no Estado de Mato Grosso do Sul, e
da

providencias. Disponi vel na internet: http://www.semagro.ms.gov.br/wp content/uploads/2020/05/Decreto-I 5.340- de-
23.12.19.pdf

597 OLIVEIRA, Thais Gomes, BARROS; Malu de Mendoni:;a, COSTA; Rhynaldo Ribeira da Costa; REZENDE,
Sthefania Dalva da Cunha; BOSCATTI, Lucas; XIMENES, Sara de Lima Seaghe Alcanfor, REZENDE, Amanda Luiza
de Lima Seaghe. op. Cit, 2021, p.50767
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as mesmas normas imputadas aos signatarios e aderentes. Assim, a fiscaliza<;ao seria {mica. As
obriga<;oes exigidas para empresas signatarias seriam as mesmas para as nao signatarias.

Em rela<;ao mais especificamente as embalagens plasticas, constante no artigo 33, §1, como
foi dito no capitulo anterior, ha um acordo setorial vigente para embalagens em geral. 0 acordo
setorial traz uma serie de obriga<;oes para 0s mais diversos atores, incluindo as coopertativas de
catadores.

Em que pese, a relevancia <las obriga<;oes estabelecidas para a cadeia empresarial no
mencionado acordo setorial, e importante consignar que, nos termos do artigo 28 do decreto
10936/2022, os fabricantes, importadores, os distribuidores de produtos envolvidos por plasticas
e respectivas embalagens, que nao aderiram a aquele acordo nao estao desobrigados a obedecerem
as mesmas regras imputadas aos signatarios do referido acordo. Neste sentido, queM nao aderiu ao
acordo setorial, tambem devera cumprir as normas imputada aos aderentes.

0 decreto editado pela Uniao sob n. 10936/2022, em seu artigo 28, faz uma conforma<;ao
do artigo 33, §1 e 82 da PNRS ao principio fundamental do equilibria ecologico, sustentabilidade
ambiental principio da preven<;ao, precau<;ao e poluidor pagador.

E valido destacar que a Politica Nacional dos Residuos Solidos, em seu artigo 6, estabelece
que a interpreta<;ao do seu texto deve ser compativel com os principios ora mencionados. De fato,
0 que tern hoje e um™ordeamento juridico constitucionalizado, caracterizado por uma constitui<;ao
invasora, intrometida, mostrando-se capaz de condicionar a legisla<;ao, a doutrina, a jurisprudencia
os atos politicos e sociais.">%

No ambito estadual, mais especificamente do Estado de Sao Paulo, o executivo foi mais
alem. Nesta otica, como vista, com a decisao CETESB n. 08/2021/P, a estrutura<;ao e
implementa<;ao do sistema de logistica reversa fica estabelecida como um item obrigat6ério no
procedimento de licenciamento ambiental em rela<;ao as embalagens de alimentos, embalagens de
bebidas, embalagens de perfumaria e produtos cosmeticos entre outros.

Neste sentido, apesar de nao haver norma expressa no ambito da Uniao, que compreenda
pela obrigatoriedade de a estrutura<;ao da logistica reversa durante o procedimento de
licenciamento ambiental, o Poder Executivo Estadual, evolutivamente exerceu o seu papel na

defesa do equilibria ambiental, transcrito no artigo 225 da Constitui<;ao Federal.

5% GON<;::ALVES, Rogerio Mognus Varela Gonc;alves. 0 direito constitucional ecol6gico e sua importancia para a
sustentabilidade do planeta. In: Direito e Desenvolvimento Sustentavel: Desafios e Perspectivas, Curitiba: Jurua,
2013,p.284
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Seguindo a mesma linha do executivo Estadual, o Poder Executivo Municipal de Sao Paulo,
para garantir normas suficientes a fim de proteger os processos ecologicos como disp5e o artigo
225 81,1 da CF; em furn;:ao da competencia comum estabelecida aos Entes Federativos para
proteger o meio ambiente e combater a poluic;ao nos termos do artigo 23, VI e de sua competencia
legislativa para tratar de interesse local, em 30 de setembro de 2020, a partir da promulgac;ao da
lei 17.471 de 2020 estabelece, em seu artigo 2° VIl a obrigatoriedade da implantac;ao de logitica
para recolhirnento de embalagens: a) alirnentos; b) bebidas; c) produtos de higiente pessoal,
perfumaria e cosmetico, d) produtos de limpeza e afins.>%°

0 advento do decreto 9177/2017 foi muito importante para obrigar os Entes Federativos e
empresas que se escusavam a implementar o sistema de logistica reversa. Segundo Thais Oliveira, antes
da edic;ao do decreto referido, para obrigar os entes Federativos d cumprirem o <lever de implementar
a logistica reversa a altemativa que restava era a judicializac;ao, por meio de ac;ao civil
publica, impetrada pelo Ministerio publico. Esse foi o caso de Lajeado, em que o Ministerio Publico
impetrou uma ac;ao civil Publica den, 017/1.06.0000766-6, que tramitou na 1a vara civel.5%

Outro caso, foi a ac;ao civil publica movida pela Habitat (ASSOCIA<;:AO DE DEFESA E
EDUCA<;:AO AMBIENTAL) em face da Refrigerantes Imperial LTDA, em que o Tribunal de
Justic;a do Parana, orientado pelo principio poluidor pagador, entende pela responsabilidade pos
consumo dessa empresa, em decorrencia do uso de insumos altamente poluentes em seu processo
produtivo.

Por conta disso, com fundamento na responsabilidade civil objetiva, resultante da Lei
7347/85, artigos 1° e 4° da lei Estadual n. 12.943/99 e artigos 3° e 4°, 8 1 da lei 6938/81, o Tribunal
de Justic;a do Estado do Parana, no julgamento da apelac;ao civel sob n. 1186521 condenou a
empresa Imperial a obrigac;ao de fazer de dar uma destinac;ao adequada as embalagens plasticas
de seus produtos, assim como, determinou o mesmo Tribunal que a referida empresa destinasse

parte de gastos com publicidades relacionadas a educac;ao ambiental.5%

59 MUNICIPIO DE SAO PAULO. Lei 17.471 de 30 de setembro de 2020. Estabelece obrigatoriedade

de implantac;iio de logistica reversa no Municipio de Sao Paulo pra recolhimento de produtos que especifica e
da outras providencias. Disponivel em:
http://diariooficial.imprensaoficial.com.br/nav_v6/index.asp?c=29623&e=20201001&p=1.

600 OLIVEIRA, Thais Gomes, BARROS; Malu de Mendonc;a, COSTA; Rhynaldo Ribeira da Costa; REZENDE,
Sthefania Dalva da Cunha; BOSCATTI, Lucas; XIMENES, Sara de Lima Seaghe Alcanfor, REZENDE, Amanda Luiza
de Lima Seaghe. op. Cit., 2021, p.50770.

601 Tribunal de Justic;a do Param\ TJ-PR-Apelac;iio Civel: AC 1186521 PR Apelac;iio Civel- 0118652-1. Rel. Ivan
Bartoleto. DJ 26/08/2002, Parana, 2002.. Disponivel em: https://tj-
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Esse julgado foi objeto de recurso no Superior Tribunal de Justi<;a, atraves do Resp 684753PR,

602

julgado na 4a turma. Nele a Fabricante pugna pela nao responsabiliza<;ao pos

consumo, aduzindo, entre outros argumentos rumptura do nexo causal. Desse modo, alega que nao
podera ser responsabilizado pela conduta do consumidor.

Esse precedente, no qual basicamente condenou o Superior Tribunal de Justi<;a, fundamentado
no principio poluidor pagador, sera objeto de analise no proximo capitulo, uma vez que e nosso caso

paradigma.

pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4561664/apelacao-civel-ac-1186521-pr-apelacao-civel-0l | 8652- l/inteiro-teor-
11284655. Acesso em: 10 jul. 2020.

602 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI<;A- REsp: 684753 PR 2004/0080082-9, Relator: Ministro ANTONIO
CARLOS FERREIRA, Data de Julgamento: 04/02/2014, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicac;ao: DJe
18/08/2014.
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5 ANALISE DO ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTI(:A NO
RESP. 684.753 PR (2004/0080082-9)

5.1 ANALISE DO RELATORIO DO RECURSO ESPECIAL SOB N. 684.753 -PR

Compreendida umas premlssas basicas da pesgmsa, a saber: Neoconstitucionalismo,
Poluidor Pagador, Logistica Reversa, imerge-se no estudo do caso propriamente dito, a firn de
responder se foi ou nao equivocado o posicionamento firmado pelo Superior Tribunal de Justi9a
no Recurso Especial 684.753-PR, que determinou d Empresa de Refrigerantes Imperial LTDA, a
obriga9ao de recolhimento <las garrafas PETS, produzidas pela mesma, fundamentado no Principia
Poluidor Pagador.

Para tanto, parte-se para a elucida9ao do caso, analisando-se o relatério. Inicialmente, cabe
asseverar que a senten9a foi dada como improcedente em 11.10.2001.

Em 05.08.2002, o Tribunal de Justi9a do Parana deu provimento d apela9ao sob n. Apela9ao
Civel - 0118652-1 interposta pela empresa Associa9ao Habitat %°de Educa9ao Ambiental,5%
reformando a senten9a do juiz de 1° grau, no sentido de condenar a Empresa Imperial a arcar com
0s custos para a remo9ao <las extemalidades ambientais negativas ocasionadas pelo descarte
inadequado <las embalagens plasticas PETS. Assim, considerando que o descarte inadequado <las
garrafas plasticas ja era suficiente para causar danos ao meio ambiente, atraves do entupimento de
logradouros e morte da fauna e da flora, o Tribunal de Justi9a do Parana no julgamento da apela9ao,
em comento, determinou que a Empresa Imperial, d luz da responsabilidade civil ambiental, assum1sse

as despesas necessarias para o recolhimento <las garrafas Pets espalhadas pelos

603 A Associm;ao Habitat de Educac;ao Ambiental argumentando a defesa dos interesses difusos do meio ambiente,
chega a pleitear a reforma da sentenc;a, em seu recurso de apelac;ao, “para que fosse suspenso o envasamento por parte
da recorrida, por serem prejudiciais a0 meio ambiente, ja que nao vinham sido por ela recolhida e destinada
adequadamente, ocasionando danos ambientais graves: como entupimento de galerias pluviais, proliferac;ao de insetos,
prejuizo a navegac;ao ea biota, contaminac;ao de lenc;ol freatico e dano estetico." TJP. Tribunal de Justic;a do Parana
TJ-PR- Apelac;iio Civel: AC 1186521 PR Apelac;iio Civel- 0118652-1. Rel. lvan Bartoleto. DJ 26/08/2002, Parana,
2002. Disponivel em: https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4561664/apelacao-civel-ac-1186521-pr-apelacao-
civel-0118652-1/inteiro-teor-11284655. Acesso em: 10 ju!l. 2020.

Como assevarado, em capitulos anteriores entende, que desde que se tenha o uso responsavel dos produtos derivados
de plasticos, garantindo, atraves da logistica reversa sua reinserc;ao a cadeia produtiva nao ve-se a agressao d normas
Constitucionais e infraconstitucionais o uso de embalagens plasticas no processo produtivo. Nao obstante, a
importancia de investir no uso de plasticos renovaveis.

604 TJPR. Tribunal de Justic;a do Parana TJ-PR-Apelac;iio Civel: AC 1186521 PR Apelac;iio Civel- 0118652-1.
Rel. Ivan Bartoleto. DJ 26/08/2002, Parana, 2002. Disponivel em: https://tj-
pr.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4561664/apelacao-civel-ac-1186521-pr-apelacao-civel-0l | 8652- l/inteiro-teor-
11284655. Acesso em: 10 jul. 2020.
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logradouros, rios e pra9as. Custos estes, que antes eram arcados pela sociedade, atraves do Estado
Brasileiro.

Assim, pautada no Principia Poluidor Pagador, a decisao de 2a instancia entendeu que nao
era justo que a Empresa Imperial®® ficasse com os lucros oriundos da atividade e deixasse os
prejuizos ora assinalados para a terceiros alheios nao integrantes da atividade produtiva (Sociedade
ou Estado), ainda que a atividade produtiva nao fosse a causadora direta da polui9ao, porquanto as
embalagens eramjogadas no meio ambiente pelos consumidores, ap6s 0 consumo de seus produtos.

E evidente que, se a empresa nao fosse compelida a tomar as providencias para o
recolhimento <las garrafas Pets dos rios, por exemplo, o Estado teria de fazer, a fan de evitar a
morte da fauna ou da flora.

Reduzindo o Principia Poluidor Pagador A finalidade reparatéria do instituto da
responsabilidade civil objetiva, estabelecida na Lei 7347/85, Art. 1 e 4, nos dispositivos constante
na Lei Estadual sob n. 12.943/1999 e Artigos 3° e 14° § 1 da Lei 6938/81 (POLITICA NACIONAL
DO MEIO AMBIENTE), o julgamento do referido Tribunal de Justi9a, seguindo uma tendencia
da maioria dos Tribunais Brasileiros,5% determinou que a Empresa Imperial procedesse com a
destina9ao final adequada dos residuos s6lidos plasticos p6s consumo e investisse parte dos seus
gastos com campanhas educativas.

Inconformada com o resultado do julgamento da apela9ao, a referida empresa interpos
recurso perante o Superior Tribunal de Justi9a.

Em seu recurso especial, a Empresa Imperial alegou que o acérdao proferido pelo Tribunal
de Justi9a julgou extra petita ao condena-la para o recolhirnento, ap6s consumo <las garrafas
encontradas nas ruas, pra9as; ou altemativamente para garantir a recompra, ap6s uso do
consumidor, de no minima 50 % <las garrafas plasticas que produzisse por ano, por um pre90 justo,

para que ocorresse qualquer um dos modos de destina9ao final ambientalmente adequada (ex.

605605 Atribui-se a responsabilidade civil objetiva para a empresa imperial, em razao da posic;ao da mesma na cadeia de
poluidores. A doutrina, como visto, afirma que a atividade produtiva tern a melhor posic;ao para prevenir, atraves da
adoc;ao de mecanismos preventivos como a logistica reversa ou produtos ecosustentaveis. Deste modo, fica rompida o
ciclo da poluic;ao, logo em sua fonte. Aolado disso, a taxac;ao, por exemplo do consumidor nao traria a mesma eficacia,
Vez que nao tern acesso aos meios de produc;ao.

606 De acordo com os ensinamentos de Daniele Moreira e eta!, a maior parte dos autores Brasileiros tendem a resumir
o poluidor pagador a responsabilidade civil. Apesar desse entendimento ser a nivel nacional, esta nao e a posic;ao adotada
pela maioria dos autores estrangeiros, ta! como Alexandra Aragao. Essa, tambem e segundo a referida autora a posic;ao
seguida pelo STJ MOREIRA, Daniele de Andrade, LIMA, Leticia Maria Rego Texeira, MOREIRA, Isabel Freire.0
Principio Poluidor Pagador na Jurisprudencia do STF e STJ: Uma analise critica. Veredas do Direito, 16, n.34 p.
367-432, 2019, p.373-374).
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reciclagem ou reutiliza9ao).

Para tanto, a recorrente argumenta que a decisao apresentou contrariedade aos Artigos 460
e 461 do CPC. Entendeu, em suas razoes de recurso, a referida empresa que era extra petita,
tambem a determina9ao, pelo Tribunal de Justi9a do Parana, da obriga9ao de fazer campanha
publicitaria, ainda que fosse para provocar uma conscientiza9ao da popula9ao sabre os danos
ambientais, que podem resultar do descarte inadequado. 7

Argumenta, em sede de embargos de declara9ao, que o ac6rdao vergastado nao poderia ter
determinado a ado9ao coercitiva de campanha publicitaria, tampouco este poderia ter obrigado esta
empresa a investir 20% dos seus recursos financeiros com divulga9ao para provocar a
conscientiza9ao do consumidor sabre o acondicionamento adequado ap6s consumo. Isto porque, faltaria
legitimidade ao referido Tribunal de Justi9a para definir condutas A revelia dos Poderes Legislativo e
Executivo - 6rgaos competentes para tanto.5%® Assim, restava contrariado o principio
da legalidade.

Quanta ao merito, a recorrente (Imperial) trazendo irnpressoes da contesta9ao, a partir de
dados do Instituto Ambiental do Parana - IAP e da Secretaria de Estado do Meio Ambiente e
Recursos Hidricos, afirma que a recorrida nao traz provas cientificas de que a a9ao da recorrente
era capaz de provocar danos ao meio ambiente. Fato este que e exigivel para a imputa9ao da
responsabilidade objetiva em face da recorrente. Alerta, que para a condena9ao seria exigivel um
estudo tecnico sabre possiveis impactos ambientais causados pela disposi9ao inadequada dos
residuos plasticos no meio ambiente.

Nessa perspectiva, argumentou que a "associaao autora, apesar de enorme esfor90
discursivo, nao trouxe a juizo elementos que apontem pelo menos indicios que a empresa requerida
tenha causado ou venha causar dados ao meio ambiente do Estado do Parana™ %%° Para a recorrente,
a recorrida nao consegue demonstrar quais produtos foram objetos de acondicionamento
inadequado.

Quanta a esses dois pontos, a nosso ver, observa-se gque a recorrente 1gnorou a tese

607 BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 684753 PR 2004/0080082-9 - Quarta Turma. Relator:
Min. Antonio Carlos Ferreira. Diario de Justil;a Eletronica, Brasilia, 18 ago. 2018. Disponivel em:
https://stj .jusbrasil.com. br/j urisprudencia/864823040/recurso-especial-resp-684753-pr-2004-0080082-9. Acesso em
11 mai. 2022. p. 3.

607 |bidem, Loe cit.

608Jbidem, lac cit.

609 BRASIL. Op cit. p.5.
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paradigmatica do nexo causal juridico ou normativo®0°®t

presente no poluidor pagador e na
reponsabilidade civil ambiental. Como vista, 0 nexo causal ha muito tempo superou o nexo fisico.
Porum outro lado, tambem poder-se-ia dizer que a recorrente nao compreende o alcance normativo
dos principios da precauc;:ao ou prevenc;:ao.

0 principio da precauc;:ao, como foi salientado em capitulo antecedente, independe de prova
cientifica. Para constatar a sua incidencia, basta apenas verificar que a verossimilhanc;:a de um fato
pode ocasionar riscos ou perigo de danos ao equilibria ambiental. O principio da prevenc;:ao, de
outro lado, caracteriza-se pela certeza cientifica de que uma determinada conduta acarretara danos
ao meio ambiente. Assim, diante desta certeza, o poluidor deve tomar medidas antecipatérias para
evitar danos.

De outra parte, ficou sedimentado no julgado do Tribunal de Justic;:a do Parana e aponta a
ciencia que a mera disposic;:ao inadequada dos plasticos nos oceanos e rios, afeta d saude humana
e causa desequilibrio A fauna e @ flora.

Para o Tribunal de Justic;:a do Parana, a associac;:ao recorrente nao precisaria provar o dano
efetivamente ocorrido para que a recorrida fosse compelida a adotar medidas para evitar o dano
ambiental ou fazer cessar o dano ambiental materializado.

Assim, as medidas reparat6rias a serem tomadas, independiam da comprovac;:ao de que o
descarte acarreta danos ambientais. A mera disposic;:ao <las garrafas plasticas no meio ambiente ja
e 0 préprio dano ambiental. Pelo contrario, com a certeza da ocorrencia de danos ambientais, por causa
da disposic;:ao inadequada <las garrafas Pets, d luz do Principia Poluidor Pagador, a empresa era
obrigada a promover a reparac;:ao do dano ambiental.

Para o Tribunal de Justic;:a, acompanhado pelo Superior Tribunal de Justic;:a, o conceito
aberto presente na regra da responsabilidade civil e em grande parte dos principios de direito

ambiental, tal como os principios da prevenc;:ao, da precauc;:ao e da responsabilidade civil permitiu

610 SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet. FENSTERSEIFER, Thiago. Curso de Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense,
2020, p. 532

611 A dispensa do nexo de causalidade fisica ea adoc;ao do nexo legal, e entendimento pacifico no Superior Tribunal
de Justic;a, segundo o qual e impossivel a aplicac;ao da teoria do fato consumado, em hip6tese de edificac;ao em area
de protec;ao ambiental. Para o esse Tribunal, os deveres relativos @ referidas areas de protec;ao ambiental tern a natureza
propter rem, ou seja acompanha o dominio da posse. 0 novo proprietario tern o dever de nao modificar o ecossistema
protegido, alem de ser responsavel, por eventual recuperac;ao, mesmo gue nao seja o responsavel agressao ao meio
ambiente. Vale lembrar que, a corte Superior firmou o entendimento que nao ha responsabilidade do antigo
proprietario, desde modo nao cabe 0 seu chamamento ao processo, em eventual ac;ao civil publico promovida pelo
Ministerio publico, com o prop6sito de repara os danos ecol6gicos. (Superior Tribunal de Justic;a, Resp 1.056.540/GO,
2a Turma, Rel. Min Elian Calmon, j. 25.08.2020)
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que o Tribunal de Justi9a, sem previsao legal, determinasse que a Empresa Imperial recolhesse as
garrafas Pets usadas em seu processo produtivo ou garantisse a recompra de parte <las embalagens
lan9adas no mercado a pre90 justo, a fim de cessar os danos ambientais causados pelas embalagens
Pets poluentes.

Porum outro lado, afirma o relator do acordao exarado pela 4a Turma do STJ, em analise,
que para a recorrente nao ha provas do nexo de causalidade entre a a9ao da autora em envasar 0s
refrigerantes e danos provocados pelo descarte <las embalagens Pets, p6s consumo.

Aduzindo a quebra do nexo de causalidade, uma vez que e responsavel somente pelo
envasamento do produto, alega a Empresa Imperial que nao poderia ser enquadrada como agente
poluidor nos termos do Art. 3°, inciso Il e IV da Lei 6938/81. Neste sentido, as garrafas Pets nao
poderiam ser compreendidas como residuos industriais. Nas palavras da empresa recorrente, para
refor9ar sua tese de defesa sabre a impossibilidade da responsabiliza9ao sabre as embalagens de
garrafas Pets descartadas indevidamente por terceiros: "embalagem PET, como a pr6pria
denomina9ao ja diz, nada mais e ou pode ser considerada do que embalagem de produto". 612

Utilizando este argumento, a Empresa Imperial defendeu que nao poderia ser
responsabilizada civilmente e ambiental pelo descarte inadequado <las embalagens plasticas pelo
consumidor, nem mesmo poderia responsabilizar-se pela omissao do Estado para a administra9ao

adequada dos residuos s6lidos de natureza plastica. Assirn transferindo a responsabilidade para

outros agentes da cadeia poluidora, a referida empresa pretende a ruptura do nexo de causalidade.

Para evitar que a Empresa Imperial se veja desobrigada a assumir a responsabilidade civil

pelos danos causados ao meio ambiente por seus produtos lan9ados no mercado, o Tribunal de

Justi9a viu-se obrigado a condenar aempresa pelo Principia Poluidor Pagador, porem o associando
d regra da responsabilidade civil, cujo conceito e tambem aberto.®3

Confiando no quanta indicado no do Art. 333, inciso I, do C6digo de Processo Civil antigo,
alegou a recorrente, que a associa9ao de defesa ao meio ambiente (recorrida) nao fez prova dos

danos ambientais, de que a a9ao da recorrente poderia provocar os danos ambientais mencionados.

612 BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 684753 PR 2004/0080082-9- Quarta Turma. Relator:
Min. Antonio Carlos Ferreira. Diario de Justil;a Eletronica, Brasilia, 18 ago. 2018. Disponivel em:
https://stj .jusbrasil.com. br/j urisprudencia/864823040/recurso-especial-resp-684753-pr-2004-0080082-9. Acesso em
11 mai. 2022, p. 6.

613 pensando, apenas no dano causado, ja causado pelo descarte inadequado das garrafas Pets e nao perspectiva preventiva
do poluidor pagador, condenou para a responsabilizac;ao civil constante no artigo 148 1 da Politica Nacional do Meio
Ambiente. Veja bem que o caso nao se trata do lanc;amento de garrafas Pets p6s-Politica Nacional dos Residuos S6lidos.
Se assim fosse, poder-se-ia lanc;ar mao da logistica reversa
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Assim, a recorrente refuta o argumento trazido pela associa9ao de defesa e educa9ao ambiental, de que

a disposi96es inadequadas de garrafas Pets no meio ambiente € capaz de provocar danos ao meio
ambiente.

Entao, em questoes preliminares e processuais, a Empresa Imperial impugnou o ac6rdao
proferido no julgamento da Apela9ao sob n. Apela9ao Civel - 0118652-1 proferido no Tribunal de
Justi9a, principalmente, o argumento sabre a quebra do nexo de causalidade fisico.

Nesta senda, a recorrida fundamentou as razoes do seu recurso, na tese ultrapassada do nexo
de causalidade fisico, sem aprofundar-se na norma da responsabilidade civil prevista no Art. 14,
81, da Politica do Meio Ambiente, nem mesmo quanta 0s aspectos normativos do poluidor pagador.

Deixando de questionar as normas ora salientadas, o Superior Tribunal de Justi9a, tendo em
vista a sumula de seu préprio Tribunal n. 283, nao pode aprofundar-se na questao de direito
material, de acordo com o aduzido pela maioria dos ministros no julgamento do recurso especial,
ora analisado.

Cabe ainda salientar, que para refor9ar a sua tese centrada na ausencia do nexo de
causalidade entre a conduta da empresa com o resultado do dano ambiental, a recorrente arguiu a
ausencia de instru9ao da a9ao pela recorrida na peti9ao inicial, conforme disposto no Art. 396 do
CPC. Por esta senda, a referida empresa afirmou que a associa9ao Habitat de Defesa e Educa9ao
Ambiental foi desidiosa, ao nao juntar documentos suficientes para comprovar as alega96es
apresentadas em juizo.

Mais uma vez, insistindo na tese no nexo fisico, assevera-se que nao poderia ser imputada
a responsabiliza9ao civil ambiental contra a mesma, pois, a recorrida nao demonstrou autenticidade
do negativo <las fotos acostadas na inicial. Para a recorrente, a associa9ao recorrida pecou ao nao
comprovar se as embalagens pertenciam ou nao aos fabricantes- recorrentes.

Passamos, entao, para a analise da adequa9ao ou nao dos argumentos trazidos pelos

Ministros no Justi9a no Recurso Especial 684.753 -PR.

5.2 ANALISE DO VOTO NO MINISTRO ANTONIO CARLOS FERREIRA (RELATOR)

Inicialmente, cabe dizer que o Ministro-Relator assevera, inequivocamente, em seu
relatério, que o objeto da a9ao proposta pela Associa9ao Habitat € uma a9ao civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio ambiente cominada com a antecipa9ao de tutela

contra a Empresa Imperial.
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Neste interim, observa-se que o relator deixa claro que a inicial trata de uma a9ao publica
de responsabiliza9ao civil ambiental, para a repara9ao de danos ambientais causados por disposi9ao
inadequada de residuos s6lidos plasticos no meio ambiente. Nao se trata, portanto, da aplica9ao da
logistica reversa obrigatéria dos residuos plasticos para a Empresa Imperial. Neste sentido,

observou o relator que a associa9ao recorrida requereu:

1) Condenac;ao da empresa requerida para realizar a obrigac;ao de fazer suspender o
uso das garrafas tipo Pets plasticas em sua produc;ao, tendo em vista os prejuizos causados
pela disposic;ao inadequada de materiais dessa natureza;

2) Condenac;ao da requerida para realizar uma campanha publicitaria para provocar a
substituic;ao de embalagens Pets por outros tipos ou garantir o retomo das embalagens
cadeia produtiva, a fun de evitar danos ambientais.

3) A obrigac;ao de fazer o recolhimento das embalagens descartadas indevidamente,
nas ruas, nas prac;as e nos cérregos;

4) 0 estabelecimento de uma previsao (cronograma) para a substituic;ao das
embalagens menos poluentes na linha de produc;ao;

5) Se for inviavel a recuperac;ao do dano ambiental, requereu a responsabilizac;ao civil
da Empresa de refrigerantes Imperial pelos danos causados;

6) Se nao fosse possivel a reparac;ao ambiental, requereu a empresa re que 0s
poluidores fossem condenados em valores definidos em liquidac;ao de sentenc;a.

Explica o relator, diante de tudo isso acima aventado, que em sede de senten9a, a a9ao foi
julgada improcedente, apesar de terem sido comprovados nos autos, os danos causados pela
disposi9ao de garrafas plasticas Pets no meio ambiente. A senten9a, embora tenha entendido que
os residuos assinalados causem danos, entendeu que nao houve culpa da re.

Esse entendimento, afronta o disposto no Art. 14, 81, da Lei 6938 de 1981, segundo o qual
a responsabilidade civil para o ressarcimento de danos ambientais e objetiva, integral e nao cabe a
alega9ao de culpa. 64

Observou o relator, que o juiz de primeiro grau, afastou a responsabilidade civil ambiental
da empresa de refrigerantes, em juizo, pois, para 0 mesmo nao restou comprovada, se as
embalagens eram realmente lan9adas na natureza. Para o referido julgador, nao se observou um
nexo de causalidade fisico entre a a9ao da recorrente (produzir refrigerantes com embalagens Pets)

e 0 dano ambiental. Desconsiderando a tese do liame causal normativo, os principios da preven9ao

614 BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 684753 PR 2004/0080082-9 - Quarta Turma. Relator:
Min. Antonio Carlos Ferreira. Diario de Justil;a Eletronica, Brasilia, 18 ago. 2018. Disponivel em:
https://stj .jusbrasil.com. br/j urisprudencia/864823040/recurso-especial-resp-684753-pr-2004-0080082-9. Acesso em
11 mai. 2022. p.11.
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e do Poluidor Pagador, para o juizo de 1° grau, ha uma ruptura do liame causal necessario para
impor a responsabiliza9ao civil por dano causado ao meio ambiente, ja que a empresa e
responsavel, somente pelo envasamento. Sendo assim, quern era responsavel por poluir o meio
ambiente era o consumidor.

Conquanto, a situa9ao come9a a mudar quando o Tribunal de Justi9a de 2° Grau do Parana
reforma a decisao e imputa a responsabilidade p6s-consumo d Empresa Imperial, tendo em vista,
0 Principia Poluidor Pagador. Este principio veio estabelecer o nexo de causalidade entre a a9ao
da atividade produtiva e o resultado da polui9ao, ap6s o consumo.

Com fundamento no Principia Poluidor Pagador, a responsabilidade da fabricante em
rela9ao aos danos ambientais provocados por seus produtos lan9ados no mercado, deveriam seguir
para a rela9ao p6s-consumo, por causa dos lucros percebidos pela atividade.

Ressalta o relator, corroborando com o entendimento firmado no ac6rdao proferido pelo
Tribunal de 2° Grau do Parana, que se o empreendedor visa d percep9ao dos lucros inerentes d
atividade produtiva, este deve responsabilizar-se por todos os prejuizos, no sentido de adotar todas
as medidas necessarias para proteger a esfera patrimonial de terceiros afetados por seu
empreendimento.

Em compreensao do caso, o relator afirma que a responsabilidade p6s-consumo esta
fundamentada no principio da sustentabilidade ambiental e no Estado de Direito Ambiental,
constante no Artigos 225 e 170 da Constitui9ao Federal. Para o ministro-relator, as normas
infraconstitucionais, tal como a Lei 6938/1981, devem ser interpretadas conforme a orienta9ao
dada pela norma principiol6gica extraida dos artigos mencionados.

0 referido reafirma em seu voto, que na epoca da senten9a (2001), nao havia lei especifica
sabre residuos s6lidos. A lei especifica foi regulamentada somente em 2010, com a Lei
12.305/2010 (Politica Nacional dos Residuos S6lidos).

Com isso, reconhece o relator, que o Tribunal nao poderia considerar a mencionada lei para
deslinde do caso. Apesar disso, de uma forma generica, sem mencionar a lei ou o regulamento,
afirma o referido julgador que @ epoca da senten9a ja havia regulamenta9ao do Conselho Nacional
do Meio Ambiente (CONAMA), disciplinando acerca do gerenciamento dos residuos s6lidos.

Preliminarmente, observa-se que apesar do caso analisado pelo relator nao versar sabre a
obrigatoriedade da implanta9ao ou da estrutura9ao do sistema de logistica reversa <las embalagens

plasticas p6s-consumo por parte da Empresa Imperial, e sim, sabre a pertinencia ou nao da
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responsabiliza9ao civil ambiental da referida empresa, em rela9ao aos danos causados por suas
embalagens descartadas inadequadamente pelos consumidores, por meio de um principio ou sem
uma previsao legalmente estabelecida pelos poderes competentes (Legislativo e Executivo), os
julgadores fazem men9ao sabre o citado sistema para fundamentar seus votos, apesar de nao
especificar o seu dispositivo normativo vigente.

Apesar de o relator nao especificar a norma do CONAMA, a que se refere, ao consultar o
arcabou90 normativo anterior a 2010, poderia imaginar-se que o mesmo esteja referindo-se d resolu9ao
do CONAMA n. 313 de 29/10/2002, pois a referida lei trata do gerenciamento dos
residuos s6lidos industriais. Mas quando o leitor compulsa o relatério, vera que esse, se equivocou
e mencionou que a Lei 12.305 foi editada no ano de 2002. Neste sentido, talvez o relator tenha
tido o propé6sito de referir-se a Lei 12305/2010, mas acabou mencionando o ano de 2002. 0
problema e que este relator pode ter induzido os demais ministros a um erro, ja que mencionam
uma suposta lei existente em 2002, sem especificar a que se referem.

Assim dispos o relator em seu voto que: "Ate a edi9ao da Lei 12.305, de 02/08/2002, que
instituiu a Politica Nacional de Residuos S6lidos, a materia era tratada em legisla9ao esparsa
inclusive em leis no ambito estadual e em resolu96es do Conselho Nacional do Meio Ambiente -
CONAMA 615

Ja nesse ponto, pode ser enxergada uma postura ativista do relator, pois este nao faz
referencia, em sua fundamenta9ao, acerca da regra juridica editada pelo Poder Legislativo, que
determina o retomo dos residuos sélidos plasticos, ap6s 0 consumo, para a cadeia produtiva, a fim
de garantir destina9ao adequada aos mesmos. 56 Apenas de forma generica remete a for9a
normativa dos principios relacionados ao direito Ambiental, como se estes principios pudessem ser
aplicados de forma abstrata.

Vale frisar que, d epoca da senten9a nao havia uma legisla9ao que regulamentasse a
responsabilidade compartilhada da cadeia produtiva de residuos nos termos do Art. 30 da PNRS,
assim como nao existia uma regra juridica, dispondo sabre a obrigatoriedade da logistica reversa
dos residuos s6lidos plasticos pela cadeia produtiva, na esteira do que ficou asseverado no Art. 3,
XIll e artigo 33 da Lei 12.307/2010.

615 BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 684753 PR 2004/0080082-9 - Quarta Turma. Relator:
Min. Antonio Carlos Ferreira. Diario de Justil;a Eletronica, Brasilia, 18 ago. 2018. Disponivel em:
https://stj .jusbrasil.com. br/j urisprudencia/864823040/recurso-especial-resp-684753-pr-2004-0080082-9. Acesso em
11 mai. 2022. p.14.
616 Ibidem. Loe cit.
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Acompanhando a teoria dos principios de Robert Alexy, que oferta o poder criativo dos
juizes, a fim de assegurar os Direitos fundamentais, nao constituindo estes meros "boca da lei",
para o relator, na hip6tese normativa submetida ao seu juizo tem-se a incidencia dos Principios da
Sustentabilidade Ambiental, Principia do Estado de Direito Ambiental e do Principia Poluidor
Pagador.

Sem fazer uma leitura adequada da teoria do Robert Alexy, em uma postura ativista, o
relator entende adequado o direcionamento do alcance da norma juridica pelo Tribunal de Justi9a
do Pararn't no ac6rdao vergastado, a margem do legislativo.

A posi9ao tomada pelo tribunal parece nao ter sido a mais adequada, porem, 0s motivos da
dire9ao tomada por esse Tribunal, sao compreendidos, principalmente, porque o Principia Poluidor
Pagador e considerado um principio conduzido a preserva9ao dos Direitos Fundamentais, tal como
o direito a um meio ambiente equilibrado, e possui uma defini9ao abstrata e finalistica. Assim
sendo, ha quern pense que o PPP possibilita interpreta95es diversas a favor dos Direitos
Fundamentais. Porem, e preciso saber o que e uma interpreta9ao aceitavel ou nao, de acordo com
0S pressupostos te6ricos de Alexy.

Vale esclarecer, que a abertura normativa garantida ao Principia Poluidor Pagador e,
notadamente, para permitir, aos Poderes Publicos na cria9ao <las normas concretas, a sua adequa9ao
as realidades dos Estados, porquanto, como vista o principal prop6sito do poluidor pagador e
induzir os Poderes Publicos a elaborarem normas ou mecanismos, tal como a logistica reversa para
a intemaliza9ao preventiva <las extemalidades ambientais negativas, decorrentes do processo
produtivo.

Neste sentido, nao caberia aos juizes, ainda que o poluidor pagador seja uma norma de
Direito Fundamental, estabelecer o alcance da norma (ex. sujeitos passivos, obriga95es) Essa
atribui9ao e assegurada pelo Poder Legislativo ou Executivo, eleitos pelo povo, sob pena de violar
o0 principio da separa9ao dos poderes, legalidade, seguran9a juridica e o principio da
representatividade democratica.

Poder-se-ia afirmar que a postura ativa de juizes especificando condutas, qualificando
sujeitos normativos, pode ser considerada uma usurpa9ao de competencia, ja que cabe aos eleitos
pelo povo trazer, ap6s uma ampla discussao, definir o alcance da lei.

0 ativismo, em uma postura contramajoritaria, permite uma interpreta9ao expansiva da

Constitui9ao Federal, a fim de suprimir omissoes, notadamente, no que tange aos Direitos
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Fundamentais.

Em rela9ao ao pedido extra petita, vale afirmar que: para o relator, nao ha pedido ultra
petita, a partir do momenta em que o acordao admite, que a empresa recorrente, ao inves de recolher
as garrafas Pets dos rios e logradouros, em um prazo de 60 dias, ap6s o transito emjulgado, possa,
altemativamente, garantir a recompra de no minima 50 por cento <las embalagens que a referida
empresa produzisse por ano, ap6s o uso pelos consumidores.

Para o Julgador, no acérdao proferido pelo Tribunal de Justi9a do Param't, nao houve
condena9ao da empresa para cumprirnento da obriga9ao, e sim uma "permissao para que a
obriga9ao postulada na inicial e acolhida no acérdao da apela9ao fosse cumprida de outro modo,
por op9ao exclusiva da prépria condenada, se ela e mais benefica e de facil satisfa9ao. " ' Por
isso, o relator compreende a falta de interesse recursal por parte dare.

Entende-se que ha ainda uma postura ativista no julgado, quando o julgador, sem amparo
a ato regulamentar ou a dispositivo de lei, dispoe que cerca de 20% dos recursos oriundos do marketing
sejam destinados d promo9ao de informa95es sabre a toxidades <las embalagens plasticas pets e para
gastar com a divulga9ao de informa95es nas embalagens plasticas, no que tange a reutiliza9ao,
recompra e divulga9ao de informa9ao aos consumidores, sabre 0s danos ao meio
ambiente com a disposi9ao inadequada <las referidas embalagens. Neste caso, ha tambem uma
invasao do poder regulamentar, atribuido ao executivo, que e responsavel por explicitar o alcance
da lei, dando executividade a mesma.

De outra parte, para o relator, nao e admissivel a alega9ao da falta de responsabilidade, p6s-
consumo, pela recorrente, justificada na impossibilidade fatica ou juridica de controle pela
atividade produtiva sabre os poluidores diretos (consumidores) ou ainda nao e cabivel o
afastamento da responsabilidade civil da Empresa Imperial, amparada na falta de fiscaliza9ao do
Estado (a9ao omissiva), porquanto restou comprovado o nexo de causalidade juridica, de acordo
com o Principia Poluidor Pagador que obriga a atividade empresarial a responsabilizar-se pelo
residua no final do ciclo de vida do produto, uma vez que os produtos lan9ados no mercado, pela
Empresa Imperial, poderiam causar desequilibrio ao meio ambiente, se 0s seus residuos nao fossem

hem cuidados, de modo que nao dispersassem no meio ambiente.

617 BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 684753 PR 2004/0080082-9 - Quarta Turma. Relator:
Min. Antonio Carlos Ferreira. Diario de Justil;a Eletronica, Brasilia, 18 ago. 2018. Disponivel em:
https://stj .jusbrasil.com. br/j urisprudencia/864823040/recurso-especial-resp-684753-pr-2004-0080082-9. Acesso em
11 mai. 2022. p.14.
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Por este motivo, em 2010, o Poder Legislativo estabeleceu a obrigatoriedade da
implanta9ao da logistica reversa pela cadeia empresarial, em rela9ao aos seus residuos plasticos
produzidos, como medida antecipat6ria ou preventiva para evitar a dispersao do lixo no meio
ambiente.

Neste sentido, nao interessa apenas sea a9ao fisica praticada pelo poluidor e capaz de causar
0 resultado danoso ao meio ambiente, mas tambem, importa entender se a9ao executada pelo
contaminador se configura no ambito normativo juridico para a conforma9ao do liame de
causalidade.

Para o relator, atraves do uso do Principia Poluidor Pagador, restou cabalmente comprovado
0 nexo de causalidade entre aa9ao de engarrafar da empresa com os danos ambientais causados pela
disposi9ao inadequada de suas garrafas, p6s-consumo. Assim sendo, com base em principios do
Direito Ambiental, a empresa deveria ser responsabilizada civil e ambientalmente, como tambem,
condenada a ressarcir integralmente os danos ambientais causados ao meio
ambiente, sem perquirir o dolo ou a culpa do agente.®*® Com isso, para o relator, o acérdao do Tribunal
de Justi9a do Parana condenou devidamente a Empresa Imperial a responsabiliza9ao civil
e ambiental, nos termos do Art. 14, 81, da Lein. 6938/1981, da Lei sob. 7347/1985 e dos Artigos
1 e4da Lei Estadual 12.943/1999, ao recolhimento <las garrafas ou d garantia da recompra de 50%
<las garrafas lan9adas no mercado, a um pre90 justo, por ano.

Analisando as leis acima citadas, que fundamentaram o acérdao emanado pelo Tribunal de
Justi9a do Parana, observa-se que em nenhuma delas tem-se estatuida a obriga9ao de execu9ao da
logistica reversa p6s-consumo para os produtos prejudiciais ao equilibria ambiental, tal como o0s
produtos ou embalagens tipificadas no Artiga 33, I-VI e 33 §1 da PNRS, nao obstante, a Lei
Estadual discipline sabre o gerenciamento dos residuos s6lidos no Estado do Parana.

0 Estado do Parana, portanto, nao tipificou a logistica reversa na mesma linha do
estabelecido pela Lei 12.305/2010. De forma inovadora, como dito, a Politica Nacional dos
Residuos S6lidos traz a responsabilidade compartilhada dos produtores de residuos e estabelece a
obriga9ao de aplicar a logistica reversa, apontando exigencias normativas, tal como os destinatarios

da lei, discriminando condutas.

618BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 684753 PR 2004/0080082-9 - Quarta Turma. Relator:
Min. Antonio Carlos Ferreira. Diario de Justil;a Eletronica, Brasilia, 18 ago. 2018. Disponivel em:
https://stj .jusbrasil.com. br/j urisprudencia/864823040/recurso-especial-resp-684753-pr-2004-0080082-9. Acesso em
11 mai. 2022. p.16.
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Para esclarecer mais as ideias, afirma-se que em nenhuma dessas regras juridicas trazidas d
baila, ve-se a defini9ao normativa conjecturada pelo legislador da Politica Nacional dos Residuos
S6lidos, acerca da estrutura9ao e da implementa9ao da logistica reversa nos moldes definidos no
seu Art. 33.

Partindo disso, debru9ando na decisao exarada no RESP. 684.753 PR (2004/0080082-9)
poder-se-ia afirmar que o Tribunal de Justi9a do Parana, corroborado pelo Superior Tribunal de Justi9a,
criou uma a obriga9ao normativa d margem do legislativo. Para os procedimentalistas isto revelaria
uma afronta ao Estado de Democratico de Direito. Conquanto, para os adeptos ao ativismo judicial
d moda brasileira, a teoria dos Principios de Dworkin e Alexy permitiria tal processo hermeneutico
criativo para os juizes.

Sendo assim, diante da ausencia de lei editada pelo legislativo para garantir o principio do
Estado de Direito Ambiental e da Sustentabilidade Ambiental, o relator utiliza-se do Principia
Poluidor Pagador, o qual determina a transferencia dos custos <las extemalidades ambientais para
quern dar origem, neste caso: a Empresa Imperial.

0 estudo e a analise equivocada da teoria dos principios de Robert Alexy provocam decisoes
destoantes, tendo em vista a aplica9ao adequada da referida teoria. Alexy nao elimina a aplica9ao
do metodo da subsun9ao, e sim, preve sua importancia para 0s casos faceis. 0 interprete ve-se
compelido a utilizar o metodo de pondera9ao ou recorrer aos principios, tendo em vista a
necessidade de garantir a efetividade dos Direitos Fundamentais. Nos casos dificeis, partindo da
compreensao do fato para o Direito, 0 hermeneuta aplicara a teoria alexyana, recorrendo aos seus
pressupostos.t®

Partindo desse entendimento, poder-se-ia afirmar que a corrida para a garantia da
efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais nao poderia implicar na desconsidera9ao de todos
0s pressupostos da teoria, ainda que o Brasil seja um Pais carente da satisfa9ao de Direitos
Fundamentais. Assim, a teoria criada por Robert Alexy nao pode ser aplicada de qualquer forma
ou dizendo qualquer coisa sabre tudo.

Para entender tal critica, poder-se-ia adentrar-se na tese da reserva do possivel. Embora a
doutrina e a Jurisprudencia nao recebam muito bem a Teoria da Reserva do Possivel, e inequivoco

que os recursos financeiros sao limitados, uma vez que as necessidades humanas sao incontaveis.

619 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi<;iio Constitucional e Decisiio Juridica. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014.
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Nesse sentido, e preciso ter cuidado com a desconsidera9ao completa da teoria, sem a
analise concreta de seus pressupostos (reserva or9amentaria e material), para que um Direito
Fundamental nao se veja descoberto pela analise do caso, em abstrato, pelos magistrados. Ainda
que nao seja cabivel, devera o julgador afastar a teoria, por meio do uso de processo de
compreensao adequado (sem amarras pessoais e conhecimentos préprios) e explicitar o seu modo
de compreender, com argumentos intersubjetivos e com base nos ditames constitucionais. Com
isso, entende-se que a Teoria da Reserva do Possivel, quando suscitada a incidencia concreta dos
seus pressupostos, merece analise por parte do judiciario, mesmo nao sendo esse 0 objeto direito
da pesquisa. Embora, os magistrados nao consintam a aplica9ao do argumento da reserva do
possivel em abstrato, os julgadores poderao verificar se a Fazenda Publica executou
adequadamente 0s escassos recursos financeiros para as execu9oes <las demandas fundamentais
gue compoem o minima existencial, tais como Direito ao Meio Ambiente equilibrado e Direito a
Saude.

A partir dessa compreensao, nao parece adequado que magistrado, injustificadamente,
afaste a aplica9ao da teoria da reserva do possivel, sem fazer a analise casuistica sabre a execu9ao
de politicas publicas pelo Poder Executivo, a luz da prioriza9ao <las demandas de Direitos
Fundamentais. Para ilustrar, nao cabe o magistrado decidir entre resguardar o tratamento de uma
determinada doen9a transmissive! e desassistir outra. Se assim o fizer, adentra no merito
administrativo, que nos limites da legalidade e no principio da separa9ao dos poderes constantes
no Art. 60, 84, da Constitui9ao Federal, e inadmissivel.

Porum outro lado, pode-se rememorar-se que a tese de Alexy firma o entendimento de que
nao ha hierarquia entre principios e regras. Ambas sao irnportantes, no ambito da teoria dos
principios, para assegurar a aplica9ao adequada dos Direitos Fundamentais.

E preciso respeitar os pressupostos fundantes da referida teoria de Alexy. De forma
proposital, Alexy entende que os principios sao aplicados na maior medida do possivel, enquanto
que as regras, aplicam-se no campo da validade do "tudo ou nada.”.

Para Alexy, o principio tern uma fun9ao finalistica ou orientacional para o estabelecimento
de novas regras. Deste modo, o principio nao vem aleatoriamente substituir a atua9ao do
legislativo, mas sim, e concebido com a finalidade de determinar a cria9ao de normas compativeis
com os Direitos Fundamentais.

Assim, os principiostem o prop6sito de realizar a triagem <las normas do ordenamento
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juridico. Se incompativeis com a Constituic;ao Federal o julgador podera declara estas normas
inconstitucionais, quando provocado por meio <las ac;oes de inconstitucionalidade

Mas, parece que ha julgadores que colocam 0s principios em uma posic;ao hierarquicamente
superior, disseminando, deste modo, posicionamentos ou convicc;oes particulares, pessoais e contra
minoritarias.

Esse nao e o papel da teoria dos principios, a qual nao vem garantir, no processo
hermeneutico, o reconhecimento da posic;ao destacada dos juizes. Na verdade, a teoria dos
principios compreende a forc;a normativa da Constituic;ao para a realizac;ao dos Direitos
fundamentais, sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana, na mesma medida em que garante
o0 lugar de destaque dos principios de Direitos Fundamentais na Constituic;ao Federal para evitar
agressoes a aqueles Direitos por normas outras que compoem o ordenamento juridico. Assim, nao
cabe a um juiz escolher, sem justificar adequadamente suas decisoes, entre um principio e outro.

E importante anotar que, nem mesmo o principio da dignidade da pessoa humana, que e
matriz para a interpretac;ao dos Direitos Fundamentais, garante posicionamento especial para a
interpretac;ao dos referidos direitos. Para Alexy, como ja mencionado no prirneiro capitulo, nem
mesmo o principio da dignidade da pessoa humana e absoluto.

Assim, evitando compreender a existencia de uma relac;ao de superioridade entre as normas
principios e as normas-regras, segundo Alexy, os principios tern uma func;ao finalistica ou
orientacional para o estabelecimento de normas ou para verificar a validade ou a compatibilidade
<las velhas normas juridicas, com as que se referem aos Direitos Fundamentais, sob a 6tica da
dignidade da pessoa humana. Nesta senda, 0s principios nao substituem a atuac;ao do legislativo,
mas devem provocar o estabelecimento de normas compativeis com os Direitos fundamentais, por
parte do Estado. Em uma leitura da tese de Alexy, estes prop6sitos parecem claros, porem segundo
Fautos Santos Morais, em sua tese de doutorado, os tribunais brasileiros tern se excedido na
aplicac;ao da teoria dos principios, ap6s analisar que os Ministros do Supremo Tribunal Federal nao
tern aplicado a ponderac;ao de valores com o rigor cientifico necessario, inclusive violando etapas
para a obtenc;ao da ponderac;ao. 5%°

E preciso resguardar as decisoes judiciais da ausencia da intersubjetividade. Em uma

perspectiva mais concreta, e preciso ater-se a proposta de Alexy e indagar sabre a aplicac;ao de um

620 MORAIS, Fausto Santos de; STRECK, Lenio Luiz. Ponderaijiio e Arbitrariedade: A inadequada
recepi;iio de Alexy pelo STF. Sao Paulo: JusPodvm, 2016.
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dado principio, analisando a sua pertinencia no caso concreto. Para tanto, o magistrado deve conduzir-
se inicialmente, d compreensao previa do fenomeno. Desta forma, com base na Constitui9ao Federal,
compreende-se o fato, com o qual depara-se o interprete para depois

interpreta-lo. 6%

Assim, sob o argumento generico da aplica9ao da Jurisdi9ao Constitucional, que garante a
autoaplica9ao de normas juridicas relacionadas a Direitos fundamentais e dsubjetiva9ao de Direitos
junto ao judiciario, tern crescido o poder "criativo dos juizes" (decisionismo) fortalecendo o
ativismo judicial.

Os juizes tern sentindo-se autorizados a atuar sem preservar 0 minima de compreensao
semantica em seus julgados, contrariando, no entender de Lenio Streck, o principio da justifica9ao
judicial constante no Art. 92, IX, da Constitui9ao Federal. Contudo, a dire9ao interpretativa tomada
pelos Tribunais Brasileiros nao parece a mais condizente com o principio do Estado de
Democratico de Direito Constitucional. Neste vies, a fim de resguardar o principio democratico e
salvaguardar o pluralismo e o respeito a minorias impastos pela Constitui9ao Federal de 1988, e
determinado ao Julgador, antes mesmo de fundamentar a obriga9ao, explicitar suas decisoes.®??

Com base nessas reflexoes nao ha duvidas de que "juizes legisladores" tern violado Direitos
fundamentais tais como: a separa9ao de poderes, a democracia representativa, a legalidade e a
seguran9a juridica, ja que estes magistrados nao justificam suas decisoes adequadamente. Isto
ocorre, quando estes julgadores desprestigiam alguns Direitos Fundamentais, como: a livre
iniciativa, a legalidade e a seguran9a juridica, para prestigiar, supondo a aplica9ao da teoria da
Jurisdi9ao Constitucional, atraves da aplica9ao nao genuina do metodo do balanceamento ou da

pondera9ao de valores de Robert Alexy.

5.3 ANALISE DO VOTO VENCIDO: MINISTRO RAUL ARAUJO (PRESIDENTE)

0 Ministro, cujo voto foi vencido, demonstrou preocupa96es com o precedente que estava
por formar, a partir do julgamento do Resp n. 684.753 -PR. Para o referido ministro, estaria por
vir a imputa9ao da responsabiliza9ao por um dano causado por um produto consumido e nao

decorrente do processo produtivo. Era incompreensivel ao mesmo, impor a condena9ao por

621 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi\'.iio Constitucional e Decisiio Juridica. 4. ed. Sao Paulo:, Revista dos Tribunais,
2014, p. 339.
622 |bidem, lac cit.
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responsabilidade civil ambiental a uma empresa, cujo uso da materia-prima era permitido ou a
atividade era considerada licita.5® Por esta ordem de ideias, observa-se que, para o Ministro-
Presidente estava incompreensivel, na epoca do julgado, os aspectos doutrinarios e normativos da
Logistica Reversa, do Principia Poluidor Pagador e da Responsabilidade Civil.

Desse modo, para o referido ministro, cujo voto foi vencido, para que fosse imputada a
responsabiliza9ao ambiental d Empresa Imperial no que se refere ao recolhimento <las embalagens
plasticas, o Poder Publico deveria editar uma norma juridica proibindo o uso dessa substancia
nociva d saude ou ao meio ambiente.5?*

Neste ponto, nao restou claro, em leitura do acordao, se 0 ministro quis dizer que deveria
ser editado ato normativo pelo executivo ou se deveria vir uma lei formal, discutida e editada pelo
Poder Legislativo.

Alem disso, mais especificamente, observa-se que o ministro de voto vencido nao tinha
uma percep9ao clara a respeito do Instituto da Logistica Reversa, pois 0 mesmo sugeriu a proibi9ao
do uso de embalagens plasticas. Como vista na pesquisa, desde que se cuide para garantir o retomo
adequado dos residuos s6lidos plasticos ou dos produtos constantes no Art. 33, caput da PNRS,
nao sao vistas razoes economicas, ambientais e sociais para proibir o uso destes produtos ou
embalagens.

Em leitura da fundamenta9ao exposta no voto vencido, pode-se compreender que o referido
voto nao concorda com a aplica9ao direta de principios de direitos fundamentais que nao tenham
neles explicitado o seu alcance normativo de aplica9ao (deveres, destinatarios) ou nao concorda
com a aplica9ao direta de principios que remetam a lei para gerar efeitos®?°

Para o voto dissidente, o agente poluidor nao e o fabricante de refrigerantes, mas sim o
consumidor que descarta o produto de forma indevida, ap6s seu uso. Observando a orienta9ao seguida

por este voto, percebe-se que o voto dissidente nao adere @ tese do poluidor pagador, que garante o
repasse <las extemalidades ambientais negativas para a atividade produtiva diretamente

623 BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 684753 PR 2004/0080082-9 - Quarta Turma. Relator:
Min. Antonio Carlos Ferreira. Diario de Justil;a Eletronica, Brasilia, 18 ago. 2018. Disponivel em:
https://stj .jusbrasil.com. br/j urisprudencia/864823040/recurso-especial-resp-684753-pr-2004-0080082-9. Acesso em
11 mai. 2022. p.14.

6240 poluidor pagador advoga para as atividades economicas, pois admite seu funcionamento, desde que sejam tomadas

as medidas precaucionais. Sua intenc;ao jamais € punir ou toma inviavel um empreendirnento. Esta faceta punitiva € da
responsabilidade civil ambiental.

625 Esse € o pensamento de Ingo Sarlet para o qua! nao € garantida a aplicabilidade imediata de direitos fundamentais
que remetam a intermediac;ao legislativa para gerar seus efeitos ou nao tragam neles elementos normativos minirnos que
lhe assegurem uma aplicabilidade SARLET, 2018, 148,247.
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beneficiada pela polui9ao. Poder-se-ia tambem dizer que o referido ministro nao concorda a
aplica9ao direta de principios programaticos ou finalisticos, pelo judiciario, tal como o poluidor
pagador. Como vista, nao se pode esquecer que este principio foi estabelecido, desde a Conferencia
de Estocolmo, para induzir que o Estado, por meio do seu executivo e de seu legislativo estabele9a
normas para a preven9ao da polui9ao.

Um dos argumentos que mais corrobora com este pensamento, e que segundo a teoria dos
principios de Alexy, entre outras fun96es, as normas-principios destinam-se a garantir que normas-
regras estabelecidas nao sejam incompativeis com os Direitos Fundamentais, sob a perspectiva da
dignidade da pessoa humana.

Contudo, para o voto divergente, se a responsabilidade p6s-consumo fosse atribuida ao
fabricante de refrigerantes, pelos efeitos extemos decorrentes do seu processo produtivo, deveriam
tambem ser condenados os fabricantes de automéveis, pelos gases que afetam o meio ambiente.
Decerto que a responsabiliza9ao civil ambiental tern um cunho muito menos naturalistico do que
juridico para a evidencia do nexo de causalidade.

Nao se irnpoe a responsabiliza9ao civil ambiental de qualquer modo ou a qualquer um.
Portanto, o magistrado devera, sem lirnitar-se ao nexo naturalistico, ater-se ao nexo juridico para
definir sabre a manuten9ao ou nao do nexo de causalidade para a responsabiliza9ao do agente
poluente.

Assinala Erica Bechara que:

Ha entao que se indagar, diante de uma potencial responsabilizac;ao do poluidor indireto: a
norma violada pelo indireto visava evitar o dano ambiental causado? Se a violac;ao da
norma contribuiu para o dano que ela desejava impedir, havera o nexo de causalidade.
Mas sea norma for violada e o ato violador contribuir para um dano que ela nao pretendia
irnpedir, entao nao se estabelecera o nexo de causalidade.52°

Noutro giro, para o Ministro-Presidente, cabe ainda, alertar que se aplicou no julgamento
do recurso especial analisado, submetido a 4a turma do Superior Tribunal de Justi9a, uma norma
principiol6gica que nem vedava "nem estabelecia responsabilidade do fabricante na hip6tese, tanto

que s6 posteriormente veio a legisla9ao de residua. Na epoca, o fabricante nao estava obrigado a

626 BECHARA, Erica. A responsabilidade civil do poluidor indireto e a obrigac;ao propter rem dos proprietarios de
im6veis ambientalmente degradados. Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20, n° 48, p. 137-165, mar. /abr. 2019.
Disponivel em:  https://shsa.com.br/wp-content/uploads/2020/06/Artigo-responsabilidade-poluidor-indireto-4.pdf.
Acesso em 14 mai. 2022. p.147.
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fazer, nem deixar de fazer alga que a lei nao o proibia realizar. " 527

De outra parte, poder-se-ia inferir da analise da decisao, que o Ministro-Presidente
reconhece que o julgado do Tribunal de Justic;a do Parana, ao aplicar o Principia Poluidor Pagador
diretamente, ou melhor, sem qualquer intermediac;ao legislativa, aponta para a aplicac;ao
equivocada da teoria de Alexy, uma vez que a teoria dos principios de Alexy nao professa a tese
sabre a superioridade dos principios sabre as normas-regras, porem entende que as normas-regras
e principios sao especies diferentes.

A teoria de Alexy nao implica em decidir entre um principio e outro e de qualquer modo.

Neste sentido, 0 ministro de voto divergente entende que os principios nao substituem as
normas-regras, mas sim exercem uma relac;ao de complementariedade. Deste modo, 0s principios
nao trazem o comportamento exato a ser cumprido, tal coma as normas-regras. Como uma
projec;ao e aplicada a maior medida possivel, tendo em vista as circunstancias faticas e juridicas,
0s principios indicam condutas finalisticas. Por esta 16gica de pensamento, as normas-principios
devem ser destinadas a servir de norte para a criac;ao de novas normas ou interpretac;ao <las velhas
normas compativeis com a protec;ao aos Direitos Fundamentais®2 629,

Diante disso, poderia ser dito que para o referido ministro, o Principia Poluidor Pagador,
embora seja um principio de Direito Fundamental fora do catalogo, nos termos <las considerac;oes
contidas no Art. 5, paragrafo 2, nao possui uma aplicac;ao imediata. 0 PPP e uma norma destinada
a determinar que o Estado elabore normas-regras para eliminar as extemalidades ambientais, a fim
evitar o desequilibrio ambiental. Alem disso, o referido principio nao traz no mesmo os elementos
normativos de ordem estrutural para ve-se aplicado, sem qualquer intermediac;ao legislativa.

A interpretac;ao sabre a aplicabilidade irnediata <las normas de Direitos Fundamentais fora
do catalogo constante no Art. 5, 82, da CF deve ser vista com cuidado. 0 fato de alguns principios

possuirem um conceito aberto, nao garante a prerrogativa ao juiz de proferir decisoes de acordo

627 BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 684753 PR 2004/0080082-9 - Quarta Turma. Relator:
Min. Antonio Carlos Ferreira. Diario de Justil;a Eletronica, Brasilia, 18 ago. 2018. Disponivel em:
https://stj .jusbrasil.com.br/j urisprudencia/864823040/recurso-especial-resp-684753-pr-2004-0080082-9. Acesso em
11 mai. 2022. p.14.

628 MELO, Karoline Oliveira de, SOUZA, Otavio Augusto Reis de. Hermeneutica: a arte da interpretac;ao
Constituicional. Anais do XXIV Nacional do CONPEDI. 2015. Disponivel em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345/mxxdexv2/JiS8V7MgV6 TIEKGK.pdf Acesso em: 12 mai. 2022, p. 436-
437.

629 As regras existem para serem satisfeitas ou nao satisfeitas. Se nao ha uma excec;ao um das regras colidentes sao
validas. "Ao contrario do que ocorre com conceito de validade social ou irnportancia da norma, o conceito de validade
juridica nao € graduavel. Ou a norma € valida, ou nao €." (ALEXY, 2008, p. 92).


http://site.conpedi.org.br/publicacoes/66fsl345/mxxdexv2/JiS8V7MgV6TtEKGk.pdf
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com seus designios, experiencias ou concepc;oes. Por isso, como foi alertado a doutrina Patria
recomenda a aplicac;ao dos principios fora do catalogo do artigo 5 da CF, atraves de intermediac;ao
legislativa para evitar a invasao dos poderes ou quebra de sentimentos democraticos.

Ao contrario disso, a abertura semantica garantida aos principios, determina que o
hermeneuta julgue de acordo com o consentimento e sentimento majoritario do povo que requer,
na nova ordem Constitucional, a satisfac;ao prioritaria de seus Direitos Fundamentais essenciais, 0s
quais suportam gradac;oes culturais, espaciais e temporais.

Por esta e por outras razoes, frisa-se que o poluidor pagador, em uma definic;ao semantico-
normativa apenas afirma, de forma generica ou aberta, a obrigac;ao do Estado de criar normas que
determinem assunc;ao pelas atividades produtivas dos custos de suas extemalidades ambientais
negativas, sem, contudo, dizer quais sao estas obrigac;oes.

A abertura semantica vista no poluidor pagador e meramente para permitir a aplicac;ao as
realidades sociais, economicas e culturais dos Estados. Assim nao garante que 0 mesmo seja
aplicado pelo juiz de acordo com o que ele entende mais moralmente, socialmente aceitavel, ou
melhor conforme suas convicc;oes subjetivas.

Compreendidas essas premissas, no processo interpretativo, o0 magistrado devera respeitar
o0 alcance ou a definic;ao normativa, sem deixar de indagar os prop6sitos da norma. E o proposito
do ppp e compelir que os Estados elaborem mecanismos para a intemalizac;ao dos custos.

Por um outro lado, em tratando de o PPP ser um principio de Direito Fundamental porque
o citado principio viabiliza o principio do equilibria ecol6gico, o eventual balanceamento deste
principio com outro, a exemplo do principio da livre iniciativa, precisaria ser feito e hem
fundamentado, casuisticamente, pelos magistrados, principalmente, levando em considerac;ao o
fato de que as colisoes entre principios, segundo a tese Alexy, indicam apenas preponderancia de
um principio em relac;ao ao outro em nivel casuistico, sem que tome invalido total ou parcialmente
0 outro, abstratamente.

Apesar disso, ha quern diga que a aplicac;ao direta de principios relacionados a Direitos
Fundamentais relacionados a dignidade da pessoa humana, e autorizada pela Constituic;ao Federal,
tendo em vista, a Jurisdic;ao Constitucional. Ela garante, para preservar direitos de minorias, a
possibilidade da aplicac;ao direta de Direitos da Constituic;ao, no que se refere aos Direitos
Fundamentais, consoante estabelece o Art. 5 8, 1 e 82, da CF. Entao, observada a ineficiencia do

legislativo, ha quern sustente, que ao inves de ver-se violado ou negado o principio da separac;ao
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dos poderes, a intromissao do Judiciario na politica para assegurar a eficacia dos Direitos
Fundamentais, protege o sistema de freios e contrapesos. 63°

Porem, compreende-se, no caso em analise, que nao se esta diante do Instituto da Jurisdi9ao
Constitucional, ate porque para definir sabre a incidencia da mesma, devera ser dada a oportunidade
ao legislativo ou ao executivo de se manifestar a respeito da ausencia de regulamenta9ao de uma
norma de Direito Fundamental, quando indispensavel edi9ao de lei para garantir a efetividade. Sem
contar que o instrumento de mandado de jurisdi9ao perderia sua for9a normativa.

Neste sentido, acompanhando o pensamento do voto divergente, entende-se que o Tribunal
de Justi9a nao poderia ter estabelecido a norma juridica usurpando a competencia dos Poder
Legislativo competente, semjustificar sua decisao ou trazer argumentos condizentes com a Teoria
dos Principios adotada pelo Direito brasileiro. Nao custa rememorar, que o poluidor pagador e uma
norma, cujo destinatario e o Estado e nao os Juizes.

Por conta da viola9ao do principio da separa9ao dos poderes, da seguran9a juridica, da
legalidade e da representatividade democratica, ja que o ppp, sequer indica seu ambito de aplica9ao
ou tern como destinatario expresso o Estado, e possivel dizer que nos termos exarado pelo voto
divergente, a obrigatoriedade para o recolhimento <las garrafas Pets, para destina9ao final ou
disposi9ao final adequada, com fundamento no poluidor pagador, ainda que de forma reparaté6ria,

somente poderia ser exigida ap6s a Lei 12.305/10.
5.4VOTO DO MINISTRO MARCOS BUZZI

0 ministro Marcos Buzzi, na mesma dire9ao do relator, entendeu que era possivel a
responsabilizaao do fabricante por eventuais danos causados por produtos produzidos pelo
mesmo, mesmo ap6s 0 consumo.

Neste sentido, o referido ministro entende que ha a manuten9ao do liame causal, sob a
perspectiva do poluidor pagador, entre a a9ao de produzir refrigerantes executada pela empresa e
o0 descarte inadequado pelo consumidor. 0 mesmo alega que seu voto esta fundamentado em
normas do Direito Ambiental. Assim, para o julgador, com base em norma-principio, e possivel

condenar a Empresa Imperial fundamentado no PPP d responsabiliza9ao do fabricante pelos

63OCOPATTI, Livia Copelli. A critica a hermeneutica do Direito como garantia d democracia e respeito d Constituic;ao
frente ao Ativismo Judicial. Quaestio Juris. Vol. 09, n. 04, Rio de Janeiro, 2016, p. 2421-2429, p. 2427-2428.
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eventuais danos causados pelos residuos s6lidos p6s-consumo. Assirn, mencionando de forma
generica a importancia dos principios para a prote9ao do meio ambiente, o Ministro Marcos Buzzi
ressalta que o seu voto sera balizado no principio da precau9ao. 0 ministro confunde o principio
PPP com o principio da precau9ao. 0 poluidor pagador pode se fazer realizar pela precau9ao, mas
ele nao se reduz ao principio da precau9ao. Assirn, como vista ele pode se exteriorizar com outras
finalidades, tal como a reparat6ria. 0 ministro utiliza a teoria de Alexy, sem adentrar na
intersubjetividade. Aduz o seu préprio pensamento e convic9oes sabre o PPP, pois nao se atentou
para a finalidade semantica normativa do mesmo no ambito Nacional e intemacional.

Em que pese a dire9ao tomada pelo voto do Ministro Buzzi, compulsando-se a decisao,
percebe-se que o referido ministro reconhece que nao havia uma regra especifica, na epoca da
senten9a, que determinasse responsabiliza9ao p6s- consumo. Contudo, entende, que esta ausencia
poderia ser suprida pelo uso dos principios de Direito fundamental Ambiental, uma vez que estes
possuem uma for9a normativa suficiente para determinar a obriga9ao de a recorrente proceder com
a disposi9ao ou com a destina9ao final adequada <las embalagens encontradas no meio ambiente.
Enfim, parece que o Ministro hao compreendeu a intersubjetividade dos valores Constitucionais,
gue exige a teoria dos principios de Robert Alexy. Nao irnporta seus sentimos pessoais, valores,
ensinamentos, conhecirnentos, a aplica9ao da hermeneutica interpretativa proposta por Alexy nao

acata decisoes lastreadas no subjetivismo de valores.

5.5 ANALISE DO VOTO DA MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI

A Ministra Isabel Gallati aduz que na epoca da prola9ao da senten9a (2001) nao havia lei
que tratasse de dejetos e de embalagens descartadas. Para a mesma, a lei somente foi editada em
2002, contudo nao diz a ministra, em seu voto, a que lei se refere.

Embora a ministra nao fa9a men9ao A regra juridica, e possivel que a mesma se refira d
resolu9ao do CONAMA n. 313/2002, que trata dos residuos industriais. De outra parte, fica um
pouco confuso compreender a que lei a mesma se refere, pois, conforme dito no relat6rio, o relator
equivocou-se ao mencionar que a Lei 12.305/2010, foi editada no ano de 2010. Nao se tendo a certeza
de que se trata de erro material, entende-se que e possivel que o relator tenha induzido os demais ao
erro.

Por conta disso, afirma-se que a democracia contemporanea ja nao tolera decisoes com

parca justifica9ao. Uma fundamenta9ao judicial em consonancia com os valores democraticos, em
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uma perspectiva casuistica (operando-se o distinguish), exlge que o0s juizes explicitem
(justifiquem) com argumentos intersubjetivos a tomada da decisao de um modo e nao de outro, em
especial, ao utilizar do argumento da Jurisdic;ao Constitucional, pois decidir com base em
principios, sem manejar uma regra juridica criada pelo Poder Legislativo competente, cabe somente
coma ultima altemativa em casos dificeis.

Nesta senda, desde a edic;ao normativa pelo Constituinte originario do Artiga 92, IX, da CF,
caiu por terra a velha prerrogativa constante no Art. 131 do velho C6digo de Processo Civil de
1973, no qual era dado ao juiz o livre convencimento motivado. Nesta circunstancia, em "busca da
verdade real"”, caberia ao juiz provar coma melhor lhe aprouvesse. 0 nova C6digo de Processo
Civil de 2015, em seu Art. 371, segue na direc;ao do constituinte de 1988, deste modo, exigindo
uma fundamentac;ao judicial pelos magistrados. 53! Para confirmar esse entendimento, o Cédigo de
Processo Civil no Art. 489 dispoe diversas proibic;oes, "que guiam a fundamentac;ao judicial, dando
concretude ao previsto no Art. 92, IX, da Constituic;ao da Republica. E, portanto, inutil resistir a
uma leitura constitucional do Art.371." 632 Para Rosemiro Pereira Leal, a fundamentac;ao deveria
ser a maior preocupac;ao do jurista do terceiro milenio.53

Perpassando para o voto da Ministra Isabel Galotti, a ministra esclarece que, apesar de na
epoca em que foi proferida a sentenc;a nao haver legislac;ao qualificando as embalagens utilizadas
pela Empresa Imperial, coma residuos, era possivel definir a atividade desenvolvida pela recorrente
coma poluente, ao interpretar as legislac;oes Federal e Estadual.

Contudo, sem esclarecer a que legislac;ao se trata, sustenta a referida ministra que a celeuma
teve fim em 2002, quando a Lei Federal passa a definir o residua coma poluic;ao, coma tambem
disciplinou o seu descarte.

Adentrando no Julgado, segundo a ministra, o Tribunal de Justic;a do Parana acabou
regulamentando o descarte <las embalagens Pets, tendo em vista que em 2001 nao havia uma lei
disciplinando o referido descarte. Assim, nas palavras da ministra, diante da falta de previsao legal,

no que tange ao descarte, o Tribunal acabou “dizendo que a prépria empresa deveria recolher da

631 BORTOLLI, Danilo Ferreira. A decisiio judicial sob a egide do novo codigo de processo civil: crise deflagrada
do decisionismo, solipscismo e ativismo judicial. Trabalho de Conclusao de Curso. Curso de direito da fundac;ao de
ensino "Euripedes Soares da Rocha"., Mantenedora do Centro Universitario Euripedes de Marilia - UNIVEM, Marilia,
2017, p. 68-69.

62 BORTOLLI, Danilo Ferreira. Op. Cit, 2017, P. 68-69

633 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisiio Juridica. I. ed. Sao Paulo: Landy, 2002. P. 130
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natureza ou entao comprar a metade.53*

Discordando do voto do ministro dissidente, para a Ministra Isabel Galotti era desnecessario
submeter o processo em analise a uma carte especial, uma vez que, 0 caso era de uma epoca em
que nao havia disciplina legal especifica tratando sabre o descarte dessas garrafas Pets e outras
embalagens poluidoras. " 83 Neste sentido, sugeriu que a sua carte buscasse dar solrn;ao para o
caso em analise.

Apesar disso, segundo a ministra, da forma como a questao estava sendo decidida, estava
criando-se uma obriga9ao, sem determina9ao legal e isso era temerario. A partir desta observm;ao
poder-se-ia dizer, que a julgadora nao simpatizava com o ativismo judicial. Cuida dizer que a
referida julgadora alerta que se nao houvesse obje96es processuais para perpetrar sabre o merito, a
mesma acompanharia o voto do ministro relator, pois, na epoca da sentern;a, nao havia lei que
obrigasse o descarte nos termos ordenados no acordao do Tribunal de Justi9a do Parana, ora
vestargado.

Assim, afirma a Ministra Isabel Gallati que a Empresa Imperial deveria obedecer tao
somente d legisla9ao que disciplina o descarte <las embalagens Pets, a partir de 2002.

Compreendido isso, cabe ressaltar que, para a referida ministra, considerando que o recurso
especial se limitou, apenas, a questoes relativas ao onus da prova e outras questoes quanta aos
limites do pedido"®% assim como, o recurso referido versou sabre viola9ao a lei no que se refere
a definiao do Poluidor, sem, contudo, ve-se esta questao abordada no acordao, nao seria possivel
acompanhar o voto divergente. Neste sentido, decidindo por questoes meramente processuais, esta

julgadora manteve a mesma orienta9ao do voto do ministro relator, semcontudo adentrar no merito.

Debru9ando-se sabre a fundamenta9ao dada no voto da Ministra Isabel Gallati, percebe-se
gue mencionada ministra nao concorda com cria9ao de obriga96es, a margem do Poder Executivo
ou Legislativo. Neste sentido, a ministra entende que nao e apropriada a cria9ao de condutas pelo

processo hermeneutico judicial contra majoritario, tendo em vista os principios da legalidade, de

634 Superior Tribunal de Justic;a. 4 Turma. Recurso especial n. 684.753 - PR do STJ. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira.
Brasilia. DJ 18/08/2014, 2014. Disponivel em:

https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/134004819/recurso-especial-n-684753-pr-do-stj. Acesso em: 10 jul.

2020. p. 23

635 |bidem, lac. Cit.,

638BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 1794629/SP - Terceira Turma. Relator: Min. Moura

Ribeiro. Diario de Justi\'.a Eletronica, Brasilia, 10 mar. 2020. Disponivel em:

https://stj .jusbrasil.com.br/j urisprudencia/857245932/recurso-especial-resp-1794629-sp-2019-0027170-6/inteiro-

teor-85724599 I. Acesso em: 27 mar. 2022.


http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/134004819/recurso-especial-n-684753-pr-do-stj
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separa9ao dos poderes e da democracia representativa.

Explica a Ministra que:

"o fundamento que que levaria ao provimento desse recurso seria a criac;ao de obrigac;ao

sem revisao leal. Mas o recursos especial ateve-se a questoes relativas ao onus da prova e
outras questoes como aos limites do pedido. Alega-se violac;ao @ lei que definia na epoca
0 que era considerado poluidor. Isso, no entanto, nao e abordado no acérdao. "6’

Como vista, apesar desse pensamento esposado, por questoes processuais, a ministra
terminou acompanhando o voto do ministro relator. Assirn, contribuiu para que fosse firmado o
entendimento sabre a possibilidade da aplica9ao direta do Principia Poluidor Pagador, sem previsao
legal ou contribuiu, a referida ministra, para que fosse consolidado um entendimento sabre a
possibilidade de umjuiz criar condutas para garantir efetividade do PPP, embora esse nao seja o
entendimento firmado pela doutrina intemacional e nacional, tendo em vista a natureza politica do

principio.

637BRASIL. Superior Tribunal de Justic;a. Recurso Especial n° 1794629/SP - Terceira Turma. Relator: Min. Moura
Ribeiro. Diario de Justi\.a  Eletronica, Brasilia, 10 mar. 2020. Disponivel em:
https://stj .jusbrasil.com.br/j urisprudencia/857245932/recurso-especial-resp-1794629-sp-2019-0027170-6/inteiro-
teor-85724599 |. Acesso em: 27 mar. 2022.
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6CONCLUSAO

Ap6s fazermos o estudo <las premissas basicas, a saber: neoconstitucionalismo, poluidor
pagador, logistica reversa e aprofundarmos sabre a fundamenta9ao do acérdao no Julgado sob n.
684.753 do Superior Tribunal de Justi9a, que compreendeu acertado o entendimento proferido pelo
no Tribunal de Justi9a do Parana no Julgamento da Apela9ao civel sob. N. 0118652- 1, no sentido
de condenar a Empresa Imperial a recolher as garrafas plasticas dos rios, pra9as e logradouros,
pelos danos causados pelo descarte inadequado, ap6s consumo, percebeu-se que:

Em primeiro lugar, o julgado nao versou sabre o instituto da logistica reversa <las
embalagens plasticas, e sim, tratou do Principia do Poluidor Pagador e da responsabilidade civil.
Apesar do julgamento ter ocorrido, somente em 2014, pelas explicita95es no acordao analisado, os
ministros decidiram sabre o fato ocorrido, anterior a 2001, ou seja, antes da publica9ao da Lei que
preve a Politica Nacional dos Residuos Sélidos.

A pesquisa demonstrou as diferen9as e afinidades entre os referidos institutos. Um ponto
fundamental evidenciado no trabalho, foi que o PPP caracteriza-se como um instrumento finalistico
e para garantir a sua efetividade (concretiza9ao), necessita de que os Estados estabele9am
instrumentos normativos (normas de qualidade do meio ambiente) ou economicos (logistica
reversa e taxas).

De uma forma mais especifica, compreendeu-se que o poluidor pagador e um principio que
foi estabelecido para induzir os Estados a elaborarem Politicas Publicas, com a finalidade de
determinar que os agentes contaminadores intemalizem os custos <las extemalidades negativas, que
antes ficavam para o Estado.

Neste sentido, viu-se na redistribui9ao do onus para evitar as extemalidades ambientais, a
principal voca9ao do PPP. Por um outro lado, ficou esclarecido que a distributividade nao tern o
interesse de compensar o Estado pelos gastos empreendidos pelo mesmo para reduzir ou cessar a
polui9ao. Pois hem, se assim nao o fosse, era dado o direito ao poluidor de pagar para poluir.

Viu-se ainda, que a distributividade esta associada d fun9ao de incentivo. 0 acrescimo de custo
social sabre todos os produtos poluentes elevarao o pre90 em face dos produtos amigos do ambiente.
Consequentemente,m. Nesta, os consumidores serao for9ados d adquirirem produtos
sutentavesi.

Em rela9ao a redistribui9ao, conforme pesgmsa envolvendo a Empresa Ester Lauder,
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constatou-se que, apesar de haver quern entenda que o poluidor pagador traz mais custos ao
empreendedor, isto nao e necessariamente valido, uma vez que se ele for concretizado
adequadamente, por meio do instrumento economico da logistica reversa, por exemplo, ele podeni
trazer receitas ao empreendedor.

Por conta disso, e fundamental a concretiza<;:ao normativa do PPP pelo Poder Publico, por
meio de politicas publicas. Alem de garantir uma legitimidade democnitica representativa, no caso
do Brasil, e por meio do exercicio do poder discricionario do Poder Executivo (analise da
conveniencia e oportunidade/nao arbitrariedade), que poderao ser encontradas politicas publicas
adequadas as realidades ambiental, social, economica e politica.

Para a efetividade <las politicas publicas, parece nao ser viavel, importar politicas estrangeiras,
sem as devidas adequa<;:oes. E preciso ver o irpacto, nao apenas ambiental, como tambem, observar
0s impactos sociais e financeiros <las politicas fomentadas.

Assim, percebeu-se que se deve fugir da defini<;:ao de obriga<;:oes, com base no poluidor
pagador, pelo Poder Judiciario, atraves do ativismo judicial. A discricionariedade presente no PPP,
a partir dos seus representantes eleitos, indica que a sociedade brasileira, diante <las diversas
possibilidades de implementa<;:ao de politicas publicas para a elirnina<;:ao <las extemalidades, podera
optar por aquela politica que melhor Ihe atende.

Isso nao quer dizer que 0 juiz nao deva ou nao possa decidir fazendo incidir a Jurisdi<;:ao
Constitucional, diante de uma situa<;:ao concreta, sabre a qual haja uma probabilidade muito alta de
um acidente ambiental, que impacte no equilibria ecol6gico. Neste sentido, inexistindo meios
preventivos suficientes (tecnologias) para canter o perigo de dano representado pela a<;:ao
empresarial, comprovada a sua verossirnilnan<;:a de alega<;.oes, poder-se-ia impedir o
funcionamento desta atividade. Neste caso, recorre-se a teoria analisada de Roberty Alexy.

Apesar da teoria procedimentalista Habermasiana ser tentadora, pois em um Estado
democratico, desde que se chegue a um consenso pelos interessados em uma decisao, esta tudo
certo, devendo ser resguardados apenas os procedimentos democraticos, o Brasil e um pais com
pouca efetiva<;:ao dos Direitos Sociais, a come<;:ar pelo direito a educa<;:ao de qualidade. Assirn, no
Brasil nao se acredita na obten<;:ao do verdadeiro consenso democratico, embasado na autonomia
(consciencia), como pretende a teoria habermersiana.

Nao obstante, se esteja na era p6s-positivista, na qual ha uma invasao do direito na moral,

atraves da irradia<;:ao dos valores constitucionais na interpreta<;:ao do ordenamento juridico, nao
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cabe ao magistrado, alegar a forc;a normativa dos principios constitucionais em abstrato, ainda que
se esteja diante de principios fundamentais como o principio do ambiente ecologicamente
equilibrado.

A alegac;ao da fundamentalidade dos principios para restringir Direitos Fundamentais em
abstrato e incompativel com a teoria de Alexy. Todo cuidado em relac;ao ao nucleo imanente de
qualquer Direito Fundamental, ainda e pouco. Como ficou claro, nem mesmo a dignidade da pessoa
humana, e um principio absoluto.

No caso analisado, viu-se que 0s magistrados decidiram, sem fundamentar-se em uma lei
valida, previamente criada pelos Poderes Executivo e Legislativo competentes, conforme rege o
espirito do PPP. Na verdade, ao impor uma punic;ao a empresa, viu-se que foi aplicada a
responsabilidade civil, porquanto, viu-se exteriorizada a finalidade sancionat6éria, a qual nao esta
presente no PPP.

Como dito, o PPP nao tern o escopo de punir levando o fechamento de portas. Ele tern o
prop6sito de promover a intemalizac;ao dos custos ambientais, atentando-se para a sua dimensao
objetiva-racional-economica. Neste sentido, e garantido aos poluidores, o acesso a politicas
publicas, que menos acarretem custos sociais aos poluidores, porquanto, na referida dimensao, o
poluidor pagador indica, em consonancia com o equilibria ecol6gico, que seja aplicada a
interpretac;ao da norma que proporcione o0 menor impacto financeiro aos poluidores.

A abertura semantica dos principios nao 0os tomam superiores as regras. Assim, esta
abertura nao exime o magistrado do <lever de proferir a sua compreensao baseada na
intersubjetividade dos valores propalados pela Constituic;ao, nem mesmo isenta este magistrado do
<lever de explicitar sua compreensao. A soma destes dois elementos, como vista indicam na boa
interpretac;ao.

Nesta senda, a referida abertura semantica determina o uso do metodo hermeneutico
constitucional da nova teoria do Direito dos Principios como manda a proposta teérica,
conjecturado no P6s-guerra, por Dworkin, sob as criticas de Robert Alexy.

A ponderac;ao de interesses nao e sabre colocar dois principios em enfrentamento, e sim,
escolher o de maior peso com o devido aprofundamento. Deste modo, decidir com base em
principios nao e uma tarefa facil. Por um outro lado, ficou evidente que os principios nao
dispensam a aplicac;ao <las regras.

Observou-se, no ambito extemo, que os Tribunais de Justic;a europeus afastam a "poluic;ao
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normativa"”, em face <las normas criadas, fundamentadas no PPP. Para tanto, eles buscam dar
interpreta96es compativeis com seu fun.

Indubitavelmente, e preciso combater decisoes judiciais, que afirmem, genericamente,
resguardar, a partir do uso da tecnica da pondera9ao da nova hermeneutica constitucional, Direitos
Transindividuais (equilibria ecol6gico), mas na verdade, violam Direitos Fundamentais, tais como:
propriedade, separa9ao de poderes, democracia representativa, seguran9a juridica.

Segundo a teoria Alexyana, todos os principios tern, abstratamente, o seu lugar no
ordenamento juridico. Direitos Fundamentais individuais de livre expressao de pensamento nao
estao em posi9ao menos privilegiada do que o Direito Fundamental d saude, em abstrato. Mesmo
porque, a realiza9ao do direito ao equilibria ambiental envolve conceder elementos materiais,
atraves de incentivo @ livre iniciativa.

A importancia da dimensao ambiental nao reduz a necessidade de garantir a efetividade <las
outras. 0 funcionamento da atividade economica e importante para a existencia do préprio Estado,
pois este nao vive sem tributos, cuja origem em sua grande maioria deriva de um born
funcionamento da dirnensao economica. A dimensao economica e essencial para a realiza9ao de
Direitos prestacionais sociais e Transindividuais.

Com isso, pode-se perceber que a concretiza9ao normativa do poluidor pagador em suas
3(tres) dimensoes e essencial para que nao ocorra a viola9ao de principios essenciais, como 0
pluralismo democratico. A concretiza9ao normativa do PPP, ressalta, mais uma vez, que pode
ocorrer atraves de normas de qualidade ou a partir de normas indutoras economicas, tais como: as
taxas, impastos, logistica reversa, educa9ao ambiental. A escolha de qual especie normativa adotar
cabe ao Estado.

A obrigatoriedade de as empresas estruturarem e operacionalizarem a logistica reversa dos
plasticos deu-se, a partir de 2010, com a edi9ao da Politica Nacional dos Residuos S6lidos - Lei
12.305/2010. Alias, o Tribunal de Justi9a, somente poderia impor o recolhimento <las embalagens
plasticas <las ruas e cérregos, com base no Principia Poluidor Pagador, sem violar o principio da
separa9ao dos poderes, constante no artigo 2° da Constitui9ao Federal para fatos ocorridos, a partir
de 02 de agosto de 2010, data da publica9ao da Politica Nacional dos Residuos S6lidos.

Como foi vista, foi nesse periodo, que restou regulamentada a obriga9ao legal de os
comerciantes, distribuidores, importadores e distribuidores de garantirem o retomo dos residuos,

potencialmente causadores de danos ambientais, de estruturarem e operacionalizarem a logistica
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reversa mediante acordo setorial ou termos de compromissos.

Em que pese, a Politica Nacional dos Residuos S6lidos, em uma literalidade, exlge a
estrutura9ao da logistica reversa <las embalagens plasticas, mediante acordo setorial ou termos de
compromissos, nos termos do Art. 33, §1 e §2, da PNRS. As normas infraconstitucionais, como
vista, devem ser interpretadas em consonancia com os valores propugnados na Constitui9ao
Federal.

Neste sentido, como o Direito ja nao se resume a uma opera9ao subsuntiva da norma ao
fato, na mesma medida em que o texto nao e norma, considerando que 0s magistrados devem
abster-se de precompreensoes subjetivas (politicas, morais, pessoais) e aprofundar-se em
compreensoes intersubjetivas, entende-se que e possivel impor, sob a perspectiva dos valores emanados
pelo Constituinte e considerando os danos potenciais causados pelos plasticos d saude humana e ao
equilibria ambiental, a obrigatoriedade de estrutura9ao e de operacionaliza9ao da
logistica reversa <las embalagens plasticas para a atividade empresarial, independente de acordo
setorial ou de termo de compromisso, consoante expoe o Art. 33, caput, da PNRS.

Como vista, a preferencia e para a irnplanta9ao da logistica reversa por meio de acordos
setoriais, tendo em vista a responsabilidade compartilhada da cadeia produtora de residua constante
no Art. 30 da PNRS. Alem de, nos acordos setoriais, 0s empresarios poderem optar por obriga96es
gue melhor se adequem nos termos da responsabilidade compartilhada, na maioria <las vezes, 0s
acordos setoriais trazem minucias e detalhes sabre as obriga96es imputadas @ atividade
empresarial, configurando, assim, uma normativa perfeita para garantir a efetividade e a eficacia
do poluidor pagador.

A dire9ao preventiva, em relaao as embalagens plasticas, restou hem assentado no
Ac6rdao proferido pelo Superior Tribunal de Justi9a no Julgamento do Resp. sob n. 684.753. Em
razao desse precedente, especialmente neste quesito, nao se ve porque conceder um tratamento
diferenciado para a implanta9ao da logistica reversa, aos empresarios que comercializam
embalagens plasticas potencialmente causadoras de danos ao meio ambiente, a exemplo dos
empresarios que comercializam pneus, assinalado no 33, caput, da Politica Nacional dos Residuos
S6lidos. Qualquer interpreta9ao contraria ao referido dispositivo afronta o principio fundamental
constitucional da isonomia. Assirn, tendo em vista 0s riscos de danos ao meio ambiente
(comprova9ao cientifica) e consoante dire9ao tomada pelo Superior Tribunal de Justi9a no caso

analisado, a logistica reversa dos plasticos esta presente no caput do Art. 3, da LPNRS.
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De outra parte, quanta a aplicac;ao direta do Principia Poluidor Pagador, independente de
norma legal, como foi o caso do julgado do resp. sob. 684.753, corroborando com as razoes
explicitadas no voto Ministra Isabel Galotti, embora a mesma, por questoes processuais, tenha
proferido seu voto a favor da aplicac;ao direta do poluidor pagador, ficou entendido que o Tribunal
de Justic;a se equivocou na aplicac;ao do principio, uma vez que e um principio politico e nao
juridico. Ele determina que os Estados elaborem normas juridicas e economicas.

Predominou-se no caso em analise, a inseguranc;a juridica, vista que a Empresa Imperial
nao tinha conhecimento da obrigac;ao de recolher do consumidor as embalagens plasticas
descartadas, pois nao havia sido instituida, mediante lei, a obrigatoriedade de estruturac;ao do
sistema de logistica reversa pela mesma.

Percebeu-se, assim, que a decisao foi eivada de decisionismo e solipismo. Assim, 0s
julgadores justificaram, subjetivamente, em uma suposta prevalencia da forc;a normativa dos
principios da precauc;ao e poluidor pagador. Ap6s o estudo dessas duas teorias, e forc;oso dizer que
as mesmas devem ser interpretadas sempre considerando o caso concreto, ainda que o principio da
precauc;ao esteja justificada a sua incidencia na incerteza cientifica.

Observou-se que a decisao foi desconectada do seu valor semantico minima relativo ao
Principia Poluidor Pagador, alem de aplicar compreensoes pessoais, consoante estabelece o
Constituinte originario, indo de encontro a teoria de Alexy.

A compreensao intersubjetiva do instituto do PPP no ambito nacional e intemacional
estabelece que a referida norma trata-se de uma norma-principio que depende intermediac;ao
legislativa. Sem a referida intermediac;ao, nao ha como exigir do administrado o cumprimento de
uma obrigac;ao, principalmente porque este principio foi estabelecido de forma generica. Assim,
toma necessaria a intermediac;ao legislativa para a garantia da efetividade deste principio,
incorporado na Constituic;ao Federal e na Legislac;ao infraconstitucional, a fan de definir as
obrigac;oes legais para serem cumpridas pelos poluidores.

Deste modo, destaca-se que na decisao, 0s julgadores certamente exararam as suas
precompreensoes subjetivas (pessoal, moral, politica), ao inves de explicitar as suas compreensoes
intersubjetivas. Neste ponto, poder-se-ia utilizar a teoria de Habermas e entender que a decisao e
inconstitucional, pois violou o conteudo semantico material minima nao somente do poluidor
pagador, como tambem do pr6prio principio da democracia, em ativismo pemicioso. de

0 PPP e um principio fora do catalogo de Direitos Fundamentais, cuja aplicabilida nao e
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imediata. Ainda que ele ampare outros Direitos Fundamentais do catalogo ou fora dele, em razao
do seu conteudo axiol6gico, sua efetividade depende de uma intermedia<;ao legislativa, coma
ocorre com a maioria dos principios situados fora do catalogo.

Entao, percebeu-se que o maior problema da decisao do Tribunal de Justi<;a do Parana foi
ter definido, fora do Competente Poder Legislativo ou Executivo uma obriga<;ao, em juizo, sem
dar oportunidade de a Empresa Imperial seguir a regra correta, tal coma hoje ocorre ap6s a edi<;ao
da PNRS, que dispoe sabre a logistica reversa <las embalagens plasticas.

Viu-se entao, que os julgadores se equivocaram ao reduzir o PPP d responsabilidade civil. Isto
porque enquanto a responsabilidade civil tern uma natureza sancionat6ria, preventiva e compensatb6ria,
0 Principia Poluidor Pagador nao tern a finalidade sancionat6ria.

Justamente, nesse ponto, imagina-se a problematica, pois assim coma foi determinado o
recolhimento <las embalagens para combater o dano ambiental, poderia terem sido escolhido outras
obriga<;oes.Neste sentido, verificou-se na decisao paradigmatica analisada, a viola<;ao dos principios
da legalidade e da seguran<;a juridica, pois ficou definido somente, em instancia judiciaria, a
obriga<;ao para o recolhimento dos residuos decorrentes da atividade danosa, deste modo, sem previa
comina<;ao legal.

Sem pretensoes sabre discorrer sabre incidencia da responsabilidade civil reparat6ria em
rela<;ao aos danos causados pelos plasticos no meio ambiente, nao ha justificativa formal nem
material para fundamentar a responsabilidade civil no PPP.

Porum outro lado, percebeu-se que o mecanismo economico da logistica reversa, por si s6,
nao propiciara a eficacia do PPP na elimina<;ao ou redu<;ao <las extemalidades ambientais, pois este
instrumento deve estar associado de outros instrumentos normativos ou economicos, a exemplo da
resolu<;ao da CETESB sob n. 127/2021/P, que estabelece procedimento para demonstra<;ao do
cumprimento da logistica reversa no ambito do licenciamento ambiental.

Ademais, o Poder Judiciario nao somente pode, coma deve, no ambito da Jurisdi<;ao
Constitucional, com o objetivo de fazer valer a for<;a normativa da Constitui<;ao, examinar a
Constitucionalidade dos atos normativos emanados Pelo Poder Executivo e Legislativo, com o
fundamento no Principia Fundamental do Poluidor Pagador, ainda que este principio seja um
indutor Estatal para a elabora<;ao de medidas publicas visando a elimina<;ao ou redu<;ao <las

extemalidades ambientais.



