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RESUMO

O estudo em tela trata dos fundamentos para a construcdo de uma teoria da decisao
juridica ambiental, expondo a problematica da discricionariedade e os vicios decorrentes do
referido legado positivista na construcdo de sentido da norma juridica. Em face da
indeterminacdo do Direito do Ambiente e da incerteza associada a sociedade de risco pos-
moderna ou reflexiva, imp6e-se a adocdo da hermenéutica filoséfica como baliza fundamental
para a concretizacdo do direito fundamental a resposta ambiental correta, isto €, adequada a
Constituicdo e aos principios ecologicos. A hermenéutica ambiental integrativa fornece ao
intérprete uma caminhada pautada pela ruptura com o paradigma individualista e unilateral,
em prol de uma ética antropocéntrica alargada, na qual o ser humano e a natureza coexistem,
devendo o 6rgao decisorio levar em conta o pluralismo de fontes normativas e a solidariedade
ambiental. A teoria da decisdo ambiental leva a uma discussdo sobre a (in)suficiéncia da
democracia representativa para a resolucdo das questdes ecoldgicas, assumindo relevo a

participagdo comunitaria no processo de tomada de deciséo.
ABSTRACT

The study comes on the screen of the foundations for building a theory of
environmental legal decision, explaining the problem of discretion and vices deriving from
the positivist legacy in the construction of meaning of the legal norm. Given the
indeterminacy of Environmental Law and associated with postmodern or reflexive risk society

uncertainty, it is imperative that the adoption of philosophical hermeneutics as a fundamental
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goal for the realization of the fundamental right to correct environmental response, ie,
adequate to the Constitution and ecological principles. Integrative environmental
hermeneutics the interpreter provides a walk guided by the rupture with the individualistic and
unilateral paradigm towards an anthropocentric ethics enlarged, in which humans and nature
coexist, the governing body must take into account the sources of normative pluralism and
solidarity environmental. The theory of environmental decision leads to a discussion about the
(in)sufficiency of representative to resolve ecological issues democracy, assuming relief

community participation in the decision-making process.
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INTRODUCAO

A crise ambiental no cenario da modernidade reflexiva ou pés-modernidade, em que
pese as tragédias provocadas pela acdo antropica, vem encontrando 6bice na compreensdo de

sua real dimensao.

Com efeito, a perda do referencial ético ou valorativo no ambito das relacbes
humanas, centradas num antropocentrismo individualista ou unilateral, afigura-se importante

Obice para a assimilacdo da indigitada crise.

A sociedade de risco reflete-se na quebra da certeza cientifica ou da verdade absoluta,
incontestavel, regendo-se pelo paradigma da probabilidade, calcado em juizos de

verossimilhanga, num terreno onde campeia a imprevisibilidade?.

Tal horizonte derrama seus efeitos no cenéario sociojuridico, revelando a necessidade
de um despertar para a probleméatica ambiental e sua complexidade, o que reivindica uma
interacdo entre o Direito e 0s demais campos do conhecimento humano (biologia, sociologia,

ecologia, urbanismo, etc.).

2 Sobre o tema da sociedade de risco, ver BECK, Ulrich. Risk Society. Towards a New Modernity. Trad. Mark
Ritter. London, Thousand Oaks, New Dehli, Sage Publications, 1992.



Os problemas ecoldgicos de primeira geracdo, ligados a prevencdo e ao controle da
poluicdo, e, com o passar do tempo, os de segunda geracdo, voltados a combinacao dos efeitos
dos fatores de poluicdo e suas implicacbes globais, a exemplo do efeito estufa e do
aquecimento global, apontam para uma sensitividade ecoldgica e para a adocdo de um
pluralismo legal global na resolucéo das questdes ambientais®. De Estocolmo & Copenhague,
0 curso da histdria tem demonstrado que os danos ambientais demandam esforcos globais
para a inibicdo de condutas que degradam a natureza, a paisagem, 0 ecossistema, pois, em

ultima analise, a propria vida esta em jogo.

Mister é, pois, (des)velar as razdes que subjazem a crise ambiental, nomeadamente na

esfera da tomada de decisdo juridica, seja politica ou judicial.

Argumentos de politica pautados na discricionariedade administrativa, a outorgar um
juizo de conveniéncia e de mera oportunidade na construgdo de politicas publicas ambientais,
tém sido explorados a saciedade, o que corrobora a necessidade de um discurso de resisténcia,
pautado na Constituicdo e nos argumentos de principio, na linha de Dworkin, destacando-se a
coeréncia e a integridade como elementos hermenéuticos fundamentais para uma reflexdo em

torno da pré-compreensao ambiental.

Isso porquanto os preconceitos ou prejuizos, no magistério de Gadamer, podem ser
auténticos (legitimos) ou inauténticos (ilegitimos), compondo o denominado circulo
hermenéutico, responsavel pelo processo dinamico da compreensdo da fenomenologia do

Direito.

O ser somente existe na sua completude na relagdo com o outro, haja vista que o
mundo somente é compreendido como mundo quando compartilhado com os outros. E o ser-

com de que fala Heidegger, fundando as bases da dimensdo comunitéria do individuo.

Ha, pois, um dever fundamental de protecdo ambiental, sendo que o principio da
solidariedade é a bussola que orienta o intérprete da Constituicdo, nos caminhos tortuosos e
repletos de obstaculos consistentes na concretizagcdo do direito a0 meio ambiente sadio e

equilibrado.

% Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de
compreensdo de 30 anos das geragdes ambientais no direito constitucional portugués”. In: Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. José Joaquim Gomes Canotilho e José Rubens Morato Leite (Organizadores). Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 1-2



O principio da solidariedade traz insito o valor sustentabilidade, o qual possui uma
dimensao fraca e uma dimenséo forte: aquela procura equilibrar 0 meio ambiente aos campos

econdmico e social; ja esta lanca justamente na base da piramide a tutela do meio ambiente.

A hermenéutica da faticidade, na esteira de Gadamer, busca, por intermédio da
tradicdo e da consciéncia historico-efeitual, fornecer aportes para a eventual suspensdo dos
prejuizos inauténticos, operando como uma maneira de proporcionar um constrangimento

epistemoldgico no processo de tomada de decisdo, nomeadamente a decisao judicial (Streck).

Tracadas as linhas argumentativas alhures desenvolvidas, procura-se imprimir rumo as
seguintes inquietacOes: Na atual quadra vivida, ha espaco para a discricionariedade na decisao
juridica em matéria ambiental? Diante da abertura e da indeterminacao do Direito Ambiental,
é possivel falar-se em respostas corretas (ou constitucionalmente adequadas) na tomada de
decisdo?

1. DA OFENSA AOS BENS AMBIENTAIS

O estudo da ofensividade ao meio ambiente sadio e equilibrado reclama uma pré-

compreensdo acerca dos bens coletivos no cenério contemporaneo.
O que vem a ser um bem coletivo?

Na seara da economia, Sousa Franco assinala os aspectos essenciais de um bem
coletivo: 1°) o fato de prestar satisfagcbes conjuntas (indivisibilidade das satisfacdes); 2°) os
bens coletivos sdo por natureza ndo exclusivos, logo, inapropridveis; e 3°) sdo bens nédo
emulativos, ou seja, os individuos ndo entram em concorréncia para obter a satisfagdo por

eles*.

Sgubbi trouxe a tematica do interesse difuso como objeto de tutela penal, salientando
que, com a evolugdo do Estado Liberal para o Estado Social (Welfare State), houve o

* FRANCO, Anténio Luciano de Sousa. Manual de Financas Publicas e Direito Financeiro. v. 1. 4. ed. Lishoa,
1974, pp. 127-9.



incremento de novas demandas por parte da coletividade, enfocando a protecdo do

consumidor>.

Nessa senda, Hefendehl, conferindo relevo ao objeto de tutela do bem juridico coletivo,
traca as seguintes caracteristicas: uso nao exclusivo, ndo distributivo e ndo divisivel. Salienta
que um bem juridico serd coletivo quando seja fatica ou juridicamente impossivel dividi-lo

em partes e atribui-las de forma individual em tais por¢des®.

A acumulagéo reflete a ideia de equivaléncia material para suprir a auséncia de uma
causalidade real, tendo como referéncia a probabilidade empirica e real em torno da
multiplicidade da conduta em si inofensiva ao bem juridico. A responsabilidade do individuo
fundamenta-se na repeticdo inumeravel do comportamento por terceiros, lesionando ou pondo

em perigo o valor tutelado.

De inicio, Kuhlen pautava a cumulatividade numa mera hipotese. Ao evoluir sua
concepcao, salienta que a soma dos contributos singulares tem que contar com uma alta

probabilidade, ser praticamente certa, conduzindo a ocorréncia do dano coletivo.

A logica da acumulacdo é tipica da sociedade de risco, em que hd uma ampliacdo da
esfera de responsabilidade individual para abarcar eventos aos quais o0 agente ndo contribui de
maneira relevante para a eclosdo. Tais resultados naturalisticos, via de regra, estdo permeados
por contributos externos, ndo raras vezes imprevisiveis (abalos sismicos, caso fortuito, forca

maior, natureza, alteracdes ambientais, etc.)’.

Ja a figura do free rider, oriunda da teoria econdmica e da filosofia moral, somente
aplicavel aos bens coletivos, constitui outro dos fundamentos da ofensa aos bens ambientais.
Conforme jéa referido anteriormente, cuida-se do viajante sem bilhete, o individuo egoista que

age sob o império de uma razdo instrumental calculadora (homo economicus)?, cujo

®> SGUBBI, Filippo. “L’Interesse diffuso come oggeto della tutela penale (considerazioni svolte com particolare
riguardo alla protezione del consumatore)”. In: La Tutela degli Interessi Diffusi nel Diritto Comparato. Milano:
Dott. A. Giuffré Editore, 1976, pp. 547-94.

® HEFENDEHL, Roland. Deve ocuparse el Derecho Penal de Riesgos Futuros? Bienes juridicos colectivos y
delitos de peligro abstracto. Disponivel em http://www.criminet.ugr/es/recpc. Acesso em 17 de fevereiro de
2014.

" Beck (op. cit., p. 11 e ss.) fala que os riscos sdo imprevisiveis e incontrolaveis, 0s quais n4o estio na margem
de escolha do individuo, oriundos da denominada modernizagdo reflexiva, ou seja, dos efeitos negativos que a
mesma produz na vida das pessoas.

8 Ver BORGES, Anselmo. “O crime econdmico na perspectiva filoséfico-teologica”. Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal. n.° 10, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 7.



comportamento desconsidera as expectativas comunitarias em torno da preservagao de bens
juridicos fundamentais no seio social.

O free rider ndo compartilha da concepc¢édo de solidariedade, atuando com deslealdade
comunicativa. Seu agir demonstra inequivoco desvalor moral, desconsiderando as estruturas
normativas do reconhecimento reciproco. Na esfera ambiental, por exemplo, o agente,
sabendo que os demais contribuem para a preservacdo da qualidade de vida e do meio
ambiente em condi¢Oes sustentaveis e de equilibrio, aufere vantagem injusta ao lancar
efluentes acima do permitido, num cérrego que passa nas proximidades de sua empresa.

No a&mbito da teoria econdmica, o free rider € concebido como uma figura parasitéria,
gue aproveita injustamente o cumprimento das normas por parte dos demais membros da
coletividade, ndo contribuindo com 0s custos necessarios para a preservacao do bem coletivo,

inserindo-se na légica das acées coletivas®.

Do ponto de vista filoséfico, Rawls'® e Feinberg’’ fundamentam suas teorias na
necessidade de respeito ao proximo, isto é, no sentido de que a vida em sociedade carece de

solidariedade entre os individuos, a fim de que os danos sejam evitados™.

Oportuno é referir que a mencionada figura cruza-se, mas nao coincide na sua totalidade
com a da acumulacdo. A auséncia de dano na conduta do free rider é devida ao fato de que a
maioria refreia o seu interesse egoista. Dai que o problema surge no contexto cumulativo
apenas quando reunidas duas condicOes essenciais: a comprovagdo de que a conduta do
agente é tida como prética egoista ou obtencdo de um beneficio injusto a custa da cooperacao
solidaria dos demais; a conclusdo de que tal comportamento é cometido em numero suficiente
para que a sua continuidade constitua uma ameaca para o0 bem coletivo. Ademais, a l6gica do
grande numero pode ser explicada, em determinadas situacdes, pelo habito e ndo sob a

perspectiva do parasita moral®.

® Ver “The Free Rider Problem”. Stanford Encyclopedia of Philosofy. Disponivel em:
<http://www.plato.stanford.edu/entries/free-rider/. Acesso em 17 de fevereiro de 2014 e BUCHANAN, James
M. The demand and supply of public goods. Rand Mcnally Economics Series, 1968, pp. 77-99.

19 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Carlos Pinto Correia. 2. ed. Lishoa: Editorial Presenca, 2001, p.
215 e ss.

1 FEINBERG, Joel. Harmless wrongdoing (the moral limites of the criminal law), v. IV, 1988, pp. 13 e ss. e 202
e ss.

2 RAWLS, John. Op. cit., p. 215.

B3 DIAS, Augusto Silva. “What if everybody did it? Sobre a capacidade de ressonancia da figura da acumulagéo
no Direito Penal”. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra: Coimbra Editora, n.° 13, pp. 319-20.



2. O “ESTADO DA ARTE” AMBIENTAL E O FATO CONSUMADO

A condi¢do humana depende do ser-com-o-outro, ou seja, da interacdo na vivéncia
comunitaria, ja que “nem mesmo a vida do eremita em meio a natureza selvagem, é possivel
sem um mundo que, direta ou indiretamente, testemunhe a presenca de outros seres
humanos™*.

A preservacdo do meio ambiente, em todas as suas dimensdes, ndo é um fim em si
mesmo, mas um valor fonte que brota da dignidade da pessoa humana, na defesa dos direitos
humanos e fundamentais.

Dentre os argumentos langados em lides desse viés, merece atencdo o referente a teoria
do fato consumado.

Com efeito, tendo em vista a inércia administrativa na adogdo de providéncias
decorrentes do exercicio do poder de policia (autuagfes, multas, embargos, etc.), ha casos em
que empreendimentos em estagio avancado de evolucdo sdo concluidos com amparo na
denominada “teoria do fato consumado”.

Mas o que vem a ser o fato consumado?

O fato consumado é aquele que nasce do acontecimento do mundo da vida, o qual
pretende o respectivo titular de uma pretensdo o reconhecimento juridico de uma situacdo ja
consolidada, com esteio na boa-fé objetiva.

Vale citar, aqui, a adverténcia do Ministro Herman Benjamin, no julgamento de
Recurso Especial envolvendo restricdes urbanistico-ambientais e o direito de construir, do

qual foi relator:

O fato consumado, quando resultar de procedimento consciente, destinado a driblar
a lei e os seus implementadores, € a propria negacao do Direito. Condenara a ordem
juridica a desmoralizacdo e ao descrédito o juiz que legitimar o rompimento odioso
e desarrazoado do principio da isonomia, ao admitir que restricdes urbanistico-
ambientais, legais ou convencionais, valham para todos a exce¢do de uns poucos
privilegiados ou mais espertos. O descompasso entre 0 comportamento de milhares
de pessoas cumpridoras de seus deveres e responsabilidades sociais e a astlcia
especulativa de alguns basta para afastar qualquer pretensdo de boa-fé objetiva ou
pretensdo de acdo inocente (Recurso Especial n.° 302906, Segunda Turma do STJ,
Rel. Min. Herman Benjamin, j. 26-8-2010).

1 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 31.



A teoria do fato consumado contrapde-se com o principio da melhoria da qualidade
ambiental, previsto no artigo 2° da Lei n.° 6.938/81, e, sobretudo, com o direito fundamental
ao meio ambiente sadio e equilibrado, clausula pétrea, cuja violacdo implica em manifesta
inconstitucionalidade.

Entendimento diverso comprometeria as balizas democréticas do Estado de Direito,
nomeadamente o principio constitucional da igualdade ou da isonomia, correndo-se 0 sério
risco de se cair em um auténtico “ambiente de papel”, isto é, sem vida, com o menoscabo de
seus valores constitutivos, os quais sdo protegidos apenas formalmente, onde prevalece a
omissdo administrativa lesiva dos direitos fundamentais. Significa pretender colocar preco
naquilo que tem dignidade, malferindo-se principios e o imperativo categérico Kantiano™.

No “ambiente de papel”, campeia um estado de letargia administrativa, havendo um
abismo entre a previsdo formal e o cenario das ruas, sendo nitidas as relacGes de
subintegracdo e sobreintegracdo. Aqueles (subintegrados) sdo os individuos que ndo tém
acesso ao minimo para uma vida digna, ndo sendo convidados para o “banquete”, ao passo
que estes (sobreintegrados) constituem parcela da populagdo que estaria “acima” do Direito,

contando com o apoio da burocracia estatal'®.

3. DO DEVER FUNDAMENTAL DE PROTECAO AMBIENTAL

A sociedade atual é tida como uma sociedade de riscos, decorrendo a possibilidade da
producdo de eventos imprevisiveis e incertos, cujos efeitos multiplicadores podem conduzir a
afetacdo de bens vitais a sociedade organizada. Beck fala que os riscos sdo imprevisiveis e
incontrolaveis, ndo estando na margem de escolha do individuo, provenientes da denominada
modernizagdo reflexiva®’.

Com efeito, a modernizagéo reflexiva implica em uma autoconfrontagdo com os efeitos
negativos que a sociedade de risco produz na vida das pessoas. A teoria da reflexividade

sustenta que “quando mais avan¢a a modernizacdo das sociedades modernas, mais ficam

3 Na licdo de Kant, “No reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego,
pode-se por em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e
portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade.” (Immanuel Kant, Fundamentagdo da Metafisica dos
Costumes).

16 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatad: uma relagéo dificil. O Estado Democratico de Direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 250.
" BECK, Ulrich. Op. cit., p. 11 e ss.



dissolvidas, consumidas, modificadas e ameacadas as bases da sociedade industrial. O
contraste estd no fato de que isso pode muito bem ocorrer sem reflexdo, ultrapassando o
conhecimento e a consciéncia™®.

Mister é estabelecer algumas premissas basicas atinentes ao arcabouco normativo frente
as mudancas de paradigma estatal, ou seja, as transformacdes sofridas pelo Estado de Direito,
e seus reflexos na tutela dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, é de se destacar que o Estado Liberal, no momento historico da
Revolucdo Francesa, caracterizou-se pela protegdo das denominadas “liberdades negativas”,
ou seja, cumpria ao sistema juridico assegurar a defesa do sudito em face do poder do Estado,
na perspectiva de assegurar o livre desenvolvimento do ser humano.

Desse modo, nota essencial ao Estado Liberal de Direito foi a submissdo ao império da
lei, vista como ato formal proveniente do Poder Legislativo™.

A seu turno, no Estado Social de Direito (Welfare State), o individualismo e a
neutralidade tipicos do sistema liberal cedem lugar a um jaez social/material, em funcéo dos
variados movimentos sociais do século passado. Seu intento consiste na adequa¢do do modo
de producdo capitalista ao bem-estar social geral (neocapitalismo). Revela-se, porém, uma
concepcdo insuficiente e ambigua, haja vista a “propensdo do capitalismo ao controle
econbmico monopolista e a utilizacdo de métodos politicos de carater totalitario e

ditatorial”%°,

Na visdo proporcionada pelo Estado Democréatico de Direito, em que o poder emana do
povo (Poder Constituinte), uma norma (infraconstitucional) s é considerada valida se possui
coeréncia e compatibilidade com a Lei Maior. Assim, pode uma norma vigorar num

determinado local (plano da vigéncia), mas ndo ser reconhecida como valida.

O Estado Social e Democratico de Direito “pressupde a preservacao dos valores e
principios que, independentemente da época, permitem classificar um Estado como Estado de
Direito”, o que implica no respeito a garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos. Tal

natureza de Estado volta-se ndo apenas para a manutencdo da seguranca juridica, mas tambem

8 BECK, Ulrich; GUIDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na
ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. So Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 16 e
ss.ep.210ess.

Y9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. rev. atual. S&o Paulo: Malheiros,
2001, p. 118.

2 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 120.



com a “cria¢do das condigdes materiais que permitam a cada um o livre desenvolvimento da

sua personalidade e uma existéncia condigna” .

O paradigma do Estado Constitucional de Direito, ou seja, 0 modelo garantista,
registra Ferrajoli®’, ndo vem a ser outra coisa sendo a dupla sujeicdo do Direito ao Direito,
afetando ambas as dimens@es de todo fendmeno normativo, tal como a vigéncia e a validade,
destacando que os direitos fundamentais constituem a base da moderna igualdade, formando

“la esfera de lo indecidible que y de lo indecidible que no”.

Por seu turno, os direitos fundamentais sdo “os direitos ou as posigoes juridicas activas
das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na
Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na Constituicdo material — donde, direitos

fundamentais em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material”?.

A lesdo a um principio assume maior gravidade, notadamente em face da teoria
material da Constituicdo, prevalecendo ai o entendimento de que um “sistema de valores via
de regra faz a unidade normativa da lei maior. De tal sorte que todo principio fundamental é

norma de normas, e a Constitui¢do ¢ a soma de todos os principios fundamentais™?*,

Como assevera Bobbio®, a problematica dos direitos humanos ndo é tanto a da
justificacdo, mas sim, a da sua efetiva protecdo. E tal tarefa afigura-se mais dificil no &mbito
dos direitos sociais (incluindo-se os econdmicos, culturais e ambientais), haja vista que
reclamam uma intervencdo ativa do Estado.

Na doutrina portuguesa, Nabais refere que o escasso desenvolvimento tedrico acerca da
concepcdo de deveres fundamentais decorre uma visdo excessivamente liberal, fruto da
historia do Estado de Direito. Destaca a sua autonomia como categoria juridico-constitucional

propria ou “a face oculta dos direitos fundamentais”, ante a necessidade de se compreender o

2l NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 32.

22 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Trad. Perfecto Andrés Ibafiez e Andrea
Greppi. 2. ed. Madrid: Trotta, 2001, pp. 22-4.

% MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 4. ed. Coimbra:

Coimbra Editora, 2008, p. 9.

** BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 365.
> BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos. Trad. Regina Lyra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, pp. 80-4.



individuo como ente “simultaneamente livre e responsavel”, contrastando a “afirmagdo do
individualismo possessivo, apresentado ali4s como um dos apports da pos-modernidade”?°.
Tal perspectiva esta vinculada a uma dimensao objetiva dos direitos fundamentais,
merecendo destaque o dever juridico de protecdo dos cidaddos por parte do Estado, ao qual
incumbe a adocdo de medidas, inclusive penais, a fim de cumprir com sua fungéo

constitucional. Nessa linha, aduz Novais®’:

Da insercdo comunitaria dos direitos fundamentais decorre a obrigacdo de o
Estado velar pela integridade dos bens juridicos protegidos pelos direitos
fundamentais e pela ndo perturbacdo do exercicio das actividades por eles
tipicamente protegidas, ndo apenas perante as entidades publicas, mas também
relativamente a agressdes ou ameagas provindas de outros particulares, mesmo
quando estes fundamentam a sua actuacdo perturbadora ou agressiva na titularidade
dos mesmos ou de outros direitos fundamentais.

Curial é sublinhar, na esteira de Habermas, que o Direito rege as relagdes juridicas entre
individuos que se reconhecem reciprocamente no mundo da vida. A funcdo do Direito é a de
assegurar as estruturas do agir comunicativo, sendo que o descumprimento da norma implica

em deslealdade comunicativa, pela negacio do reconhecimento intersubjetivo®®.

Mister € a distin¢do, pois, entre racionalidade comunicativa e racionalidade estratégica:
Enquanto a razdo estratégica esta voltada para uma concepcao instrumental do individuo, sob
0 jugo do interesse do Estado ou das “maiorias”, a razdo comunicativa, partindo de uma ética
do discurso, justifica-se pela busca do consenso entre os interlocutores para a producdo do

Direito.

Nesse prisma, a Constituicdo Federal, no artigo 225, estabelece o dever de protecédo
ambiental para as presentes e futuras gerac6es, acolhendo, por conseguinte, o principio da

solidariedade intergeracional. Aproximou-se o constituinte, nessa linha de entendimento, de

2 NABAIS, José Casalta. “A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos”. Por
uma liberdade com responsabilidade. Estudos sobre direitos e deveres fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 169. Sobre a teoria dos deveres fundamentais, ver NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de
pagar impostos. Contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra:
Almedina, 1998, definidos como “deveres juridicos do homem e do cidadao que, por determinarem a posi¢do
fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade e podem por esta ser exigidos”. (Op. Cit.,
p. 64)

“” NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela
Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pp. 86 e 95.

8 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler,
v. 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 25 e ss.



uma concepcdo forte de sustentabilidade, na qual a mera eficiéncia econdmica ndo é o fator

preponderante na tomada da decisdo juridica ambiental.

A Lei n.° 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) prevé, em seu artigo 2° que a politica
urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e da
propriedade urbana, mediante as seguintes diretrizes gerais: | — garantia do direito a cidades
sustentaveis, entendido como o direito a terra urbana, a moradia, ao saneamento ambiental, a
infra-estrutura urbana, ao transporte e aos servi¢os publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geracdes; Il — gestdo democratica por meio da participacdo da populagéo e
de associacdes representativas dos varios segmentos da comunidade na formulacdo, execucao

e acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano.

Nessa linha de raciocinio, a ideia de protecdo do ambiente (e da qualidade de vida dos
cidaddos) significa que o Estado tem o dever: “(1) de combater os perigos (concretos)
incidentes sobre o ambiente, a fim de proteger outros direitos fundamentais imbricados com o
ambiente (direito a vida, a integridade fisica, a saude); (2) de proteger os cidadaos
(particulares) de agressGes ao ambiente e a qualidade de vida perpetradas por outros cidaddos

(particulares)”zg.

Por conseguinte, num Estado que tem por base o principio da dignidade da pessoa
humana “é a pessoa que € fim em si (...) o Estado é instrumento que ndo existe para si, mas
que serve as pessoas individuais, assegurando e promovendo a dignidade, autonomia,

liberdade e bem-estar”®,

4. UMA TEORIA DA DECISAO AMBIENTAL

4.1 A Constituicdo Ambiental e a dimensédo temporal como vetor hermenéutico

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos fundamentais. 1. Ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2. Ed. Coimbra Editora: Coimbra, 2008, p. 188.

% NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da Replblica Portuguesa. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 52.



A Constituicdo ndo é um mero pedaco de papel®. Ao revés, possui forca normativa e

vincula os Poderes Constituidos.

A interpretacdo constitucional configura um “processo topico-sistematico, de maneira
que resulta imperativo, no exame do caso, alcancar solucdo de equilibrio entre formalismo e
pragmatismo, evitando-se solugdes unilaterais e respeitando a constituicdo em sua abertura

dialégica e em seu carater histérico ndo-linear” *.

Wréblewski®® apresenta trés tipos principais de funces da interpretacdo constitucional:
a) orientacdo: consiste em oferecer uma informacao acerca de quais comportamentos estdo em
consonancia com as regras constitucionais, vinculando todos os érgdos do Estado e demais
destinatarios de uma Constituicdo; b) aplicacdo: surge na interpretacdo operativa da
Constituicdo; c) controle: no caso de determinadas instituicbes cuja tarefa consista em
controlar a observancia da Constituicdo. Salienta, enfim, que a interpretacdo constitucional

deve apresentar-se como uma decisdo interpretativa apropriadamente justificada.

Como refere Cordeiro, na introducdo a obra de Canaris sobre o pensamento sistematico
e 0 conceito de sistema na Ciéncia do Direito, “Perante um problema a resolver, ndo se aplica,
apenas, a norma primacialmente vocacionada para a solucdo: todo o Direito é chamado a
dep6r. Por isso, ha que lidar com os diversos ramos do Direito, em termos articulados, com

relevo para a Constituicio — a interpretagdo deve ser conforme a Constitui¢io™>”.

Dai que o principio da proporcionalidade ndo pode ser visto apenas como proibicdo do
excesso, porquanto apresenta dupla perspectiva, englobando em seu conceito o principio da
vedagéo da protecdo insuficiente (ou “proibigio de defeito”, na acepgdo de Hassemer™), 0
qual significa que o Estado deve assegurar positivamente a defesa dos direitos humanos e

fundamentais, sobretudo quando as ameagas sdo provenientes dos “poderes privados”.

1 HESSE, Konrad. A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 24.

%2 Cf. FREITAS, Juarez. “A melhor interpretagio constitucional ‘versus’ a tnica resposta correta”. Interpretacéo
Constitucional. Org. Virgilio Afonso da Silva. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 354.

% WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y teoria general de la interpretacion juridica. Trad. Arantxa Azurza.
Madrid: Civitas, 1985, pp. 94-5.

% CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Introducéo e
traducdo de A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. CXI.

% HASSEMER, Winfried. “Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?” La teoria del bien
juridico. Fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego de abalorios dogmatico? Roland Hefendehl
(ed.). Edigdo espanhola a cargo de Rafael Alcacer, Maria Martin e ifiigo Ortiz de Urbina. Madrid/Barcelona:
Marcial Pons, 2007, pp. 95-104. O autor refere que a “admissdo de um bem juridico necessitado e merecedor de
prote¢do é o fundamento do qual surge o dever de protecdo: é o motor que impulsiona uma proibicéo de defeito e
que pretende obrigar o legislador a atuar”. (Op. cit., p. 103. Tradugéo livre)



Consoante 0 magistério de Canaris®, ¢ “preciso verificar se a proteccdo satisfaz as
exigéncias minimas na sua eficiéncia e se bens juridicos e interesses contrapostos ndo estao
sobre-avaliados”, em virtude da aplicacdo do principio da proibi¢do de insuficiéncia,
aplicavel ndo apenas no controle juridico-constitucional de uma omissdo legislativa, mas,
também, “nos correspondentes problemas no quadro da aplicacdo e do desenvolvimento

judiciais do direito”.

Vale colacionar o entendimento de Sarlet, referindo-se & tutela penal do Estado®’:

(...) o Estado — também na esfera penal — poderd frustrar o seu dever de protecéo
atuando de modo insuficiente (isto ¢, ficando aquém dos niveis minimos de protecao
constitucionalmente exigidos) ou mesmo deixando de atuar, hipétese, por sua vez,
vinculada (pelo menos em boa parte) a problematica das omissdes inconstitucionais.
E nesse sentido que — como contraponto & assim designada proibicdo de excesso —
expressiva doutrina e inclusive jurisprudéncia tém admitido a existéncia daquilo que
se convencionou batizar de proibicdo da insuficiéncia (no sentido de insuficiente
implementacédo dos deveres de protecdo do Estado e como traducdo livre do alemédo
Untermasverbot).

Aduz, ainda, o referido jurista que “o principio da proporcionalidade ndo pode deixar de
ser compreendido — para além de sua funcdo como critério de afericdo da legitimidade
constitucional de medidas que restringem direitos fundamentais — na sua dupla dimensdo

como proibicdo de excesso e de insuficiéncia, ja que ambas as facetas guardam conexao direta

com as nogdes de dignidade e equilibrio™®,

J4 o principio da proibicao do retrocesso social, na licdo de Canotilho®, pode formular-

se assim;

0 nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas (“lei da seguranga nacional”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do
servico de satde”) deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulagdo”,
“revogacdo” ou “aniquilacao” pura a simples desse nucleo essencial.

% CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 123-4.

% SARLET, Ingo Wolfgang. “Constitui¢do e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre
proibigdo de excesso e de insuficiéncia”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, n.° 47, 2004, p.
98.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 122.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 339-340.



Na sua feicdo ecologica, visa atribuir juridicidade a aquisic¢do, pela comunidade, de um
determinado patamar de protecdo ambiental, de tal modo que se veda um tratamento
deficitario em tal matéria, pois, em Gltima analise, estd em jogo a propria qualidade de vida

dos cidadéos.

O Superior Tribunal de Justica manteve decisdo que determinou a demoli¢cdo de um
prédio de nove andares, na cidade de Sdo Paulo, em area onde somente se admitem
residéncias unifamiliares, valendo-se, dentre outros fundamentos, do principio do retrocesso

ambiental.

Nesse sentido, cumpre trazer a colacéo trechos do voto do Ministro Herman Benjamin
(Relator):

(...) Em linha de principio — principio inescapavel —, o Estado s6 estd autorizado a
flexibilizar restricbes urbanistico-ambientais convencionais na presenca de
inequivoco interesse publico, incapaz de ser atendido por outra via ou mecanismo
menos gravoso a coletividade de vizinhos, jamais para satisfazer interesses politicos
de momento, contingéncias eleitorais, arroubos populistas, objetivos imediatistas, ou
para se curvar a demandas da febre insaciavel da especulagdo imobiliaria.

Vale dizer, o legislador pode, sim, abrandar as exigéncias urbanistico-ambientais
convencionais. No entanto, ao contrario do amplo poder de intervencdo que lhe
confere a ordem constitucional e legal vigente para aumentar seu rigor, ao reduzi-lo
s6 podera fazé-lo em circunstancias excepcionais e de maneira cabalmente
motivada. Essa regra geral, aplicAvel ao Direito Urbanistico (em sintonia com igual
fendmeno no Direito Ambiental), é decorréncia da crescente escassez de espacos
verdes e dilapidagdo da qualidade de vida nas cidades e submete-se ao principio da
ndo-regressdo (ou, por outra terminologia, principio da proibicdo de retrocesso),
garantia de que os avangos urbanistico-ambientais conquistados no passado nédo
serdo destruidos ou negados pela geragao atual“’.

41
|

Consoante a licdo de Krell*™", acerca da aplicacdo do principio da proibicdo do

retrocesso:

A referida vedacdo juridico-constitucional da pretendida diminuicdo da protecdo do
litoral encontra respaldo também no principio da ‘proibi¢do do retrocesso’, hoje
progressivamente aceito entre os constitucionalistas nacionais e estrangeiros, que
veta que o poder estatal tome medidas legais ou administrativas que diminuam o

0 Recurso Especial n.° 302906, Segunda Turma do STJ, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 26-8-2010. Disponivel
em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 17 de fevereiro de 2014.

* KRELL, Andreas. “A falta de sustentabilidade juridico-ambiental da ocupagdo do litoral brasileiro pela
construgdo civil”. In DAIBERT, Arlindo. Direito ambiental comparado. Belo Horizonte, Férum, 2008, p. 281-3.
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nivel de prote¢do uma vez alcangado de um direito fundamental, seja ele de segunda
ou terceira ‘geragdo’ (ou ‘dimensdo’).

()

Negar a incidéncia da ‘proibi¢do do retrocesso’ significaria, em ultima analise,
admitir que o legislador municipal, a despeito de estar inquestionavelmente
vinculado ao direito fundamental ao ambiente equilibrado e as normas
constitucionais sobre o desenvolvimento urbano sustentavel e a protecdo do litoral,
dispde do poder de tomar livremente suas decisdes mesmo em flagrante desrespeito
a vontade expressa das Constituicfes federal e estadual.

Assim, a supressdo da limitacdo da altura dos prédios no litoral pode representar a
revogacdo pura e simples de normas locais protetivas anteriores, pela qual o
legislador municipal esvaziou o comando constitucional do art. 225, § 4° CF
“exatamente como se dispusesse contra ele diretamente”.

Assumem relevo, por sua vez, os principios da precaucdo e da prevencdo em matéria
ambiental. A precaucdo relaciona-se com 0s provaveis riscos decorrentes das incertezas
cientificas, ao passo que a prevenc¢do decorre da probabilidade de riscos num terreno onde ha
estudos ou pesquisas que apontam nesse caminho. De qualquer modo, tais principios apontam
para um campo de probabilidades, exigindo uma ruptura epistemologica com o modelo

liberal-individualista de comprovacdo do dano com realidade empirica.

O tempo da decisdo ambiental inclina-se para processos deliberativos onde a logica do
risco e da probabilidade conduzem o julgador a (re)visitacdo da vetusta teoria do 6nus da
prova (artigo 333 do Cdadigo de Processo Civil), de tal modo a se admitir a inversdo ou, ainda,
a aplicacdo da teoria da carga dindmica, competindo a parte em melhores condicdes
desincumbir-se da comprovacao factual. A distribuicdo da carga probatdria tem de levar em

conta o tempo a ser despendido para a recuperacdo de areas ambientais degradadas.

Assim, a dimensdo temporal atua como importante elemento hermenéutico,
nomeadamente as consequéncias futuras decorrentes da tomada de decisdo ambiental, por

intermédio da concretizacdo das normas juridicas de tutela do meio ambiente.

4.2 A dimenséo juridico-politica da decisdo ambiental

A decisdo ambiental traz em seu bojo a necessidade de uma (re)discussao do principio
da separacdo de poderes, no que tange a sindicabilidade do “mérito” administrativo e a

exigibilidade das politicas publicas ambientais.



Na jurisprudéncia, o Superior Tribunal de Justi¢a, no julgamento do Recurso Especial
n. 429.570-GO, da 2¢ Turma, Relatora Min. Eliana Calmon, de 11 de novembro de 2003*,
decidiu que a liberdade decisoria do Administrador, na atual quadra vivida, sofre limitacGes
decorrentes da justiciabilidade do direito fundamental ao ambiente, como se depreende da

ementa a seguir transcrita:

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA -
OBRAS DE RECUPERACAO EM PROL DO MEIO AMBIENTE - ATO
ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO. 1. Na atualidade, a Administracio
publica estd submetida ao império da lei, inclusive quanto a conveniéncia e
oportunidade do ato administrativo. 2. Comprovado tecnicamente ser
imprescindivel, para o meio ambiente, a realizacdo de obras de recuperacéo do solo,
tem o Ministério Publico legitimidade para exigi-la. 3. O Poder Judiciario ndo mais
se limita a examinar os aspectos extrinsecos da administracdo, pois pode analisar,
ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razfes devem
observar criteérios de moralidade e razoabilidade. 4. Outorga de tutela especifica para
que a Administracdo destine do or¢camento verba prépria para cumpri-la. 5. Recurso
especial provido.

O conteudo do artigo 225 da Constituicdo Federal demanda, em razdo disso, uma
construcdo hermenéutica que possibilite a méaxima efetividade dos direitos de terceira

dimensao ou geracao voltados a tutela juridica ambiental.

A seu turno, ndo ha possibilidade de o intérprete da Constituicdo produzir normas

“livremente, no exercicio de discricionariedade”, porquanto “estara sempre vinculado pelos

textos de direito, em especial pelos que veiculam principios, que interprete™®.

Consoante a licdo de Gadamer*, a tarefa da interpretacéo é a de concretizar a lei, em
cada caso, ou seja, é a tarefa da aplicagdo. O referido autor tece criticas a eventual

arbitrariedade do juiz, ao destacar que

(...) A idéia de uma ordem judicial implica que a sentenca do juiz ndo surja de
arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagdo justa do conjunto. A pessoa que
se tenha aprofundado na plena concrecdo da situagdo estara em condi¢des de realizar
essa ponderacdo justa. E por isso que existe seguranca juridica em um estado de
direito, ou seja, podemos ter uma ideia daquilo com que estamos as voltas.

*2 Disponivel em: http://www.stj.jus.br. Acesso em 17 de fevereiro de 2014.

** GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto. 7. ed. rev. amp. S&o Paulo: Malheiros, 2008,
p. 209.

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad.
Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997, pp. 432-3.
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1*°, sendo que a

Cumpre ressaltar, ainda, que a decisdo ambiental € policontextura
existéncia de outras fontes, ainda que ndo oficiais, podem conduzir a formacdo do juizo
decisorio. A esse respeito, vale dizer que o Estado, em que pese ser a principal fonte de
producdo normativa e de tomada de decisdo, na atual quadra historica, coexiste com outras

fontes no ambito de um pluralismo juridico.

4.3 A dimensdo moral ou principioldgica

A relacdo entre a moral e o Direito sofreu mutacfes no decorrer da historia, desde a
compreensdo do ordenamento juridico como integrante do contetido da moral até o processo

de separacao entre ambas as esferas (secularizacdo do Direito).

Entende-se que ha pontos importantes de conexdo entre a moral e o Direito, pois a
efetivacdo dos direitos humanos e fundamentais reclama uma leitura moral da Constituicdo®,
ou seja, a interpretacdo tomando-se como pauta axiolégica a moralidade e a decéncia nos

juizos decisorios.

O fundamento moral da Constituicdo, maxime no que tange a interpretacdo do direito ao
ambiente sustentavel, decorre de uma ética antropocéntrica alargada, onde adquire relevo uma

dimensao ecoldgica do principio da dignidade humana®’.

H& uma dimensdo moral ou principioldgica na decisao juridica ambiental, de tal modo

gue é preciso que tomemos a sério 0s bens ambientais (Dworkin). Além da perspectiva

** No magistério de Leonel Severo Rocha e Délton Winter de Carvalho, a policontexturalidade vem a ser “a
proposta de uma metafora dotada de um valor heuristico para a observacdo de varios sistemas (Politica,
Economia, Direito) que atuam segundo racionalidades especificas, e, sobretudo, levam a produgdo de
ressonancia nos demais sistemas (economia, por exemplo) através da utilizacdo de instrumentos juridicos, num
processo social co-evolutivo”. Rocha, Leonel Severo; CARVALHO, Délton Winter. Policontexturalidade e
direito ambiental reflexivo. Revista Sequéncia, n.° 53, p. 24, dez. 2006.

*® Segue-se a doutrina de Ronald Dworkin, ao sustentar que “o Estado deve tratar todas as pessoas sujeitas a seu
dominio como dotadas do mesmo status moral e politico; deve tentar, de boa-fé, tratar a todas com a mesma
consideracdo (equal concern); e que deve respeitar todas e quaisquer liberdades individuais que forem
indispensaveis para esses fins, entre as quais (mas ndo somente) as liberdades mais especificamente declaradas
no documento, como a liberdade de expressdo e a liberdade de religido”. DWORKIN, Ronald. O direito da
liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Trad. Marcelo Branddo Cipolla. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 11.

T Cf. FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protecdo do Ambiente: a dimensdo ecolégica da
dignidade humana no marco juridico constitucional do estado socioambiental de direito. Porto Alegre, Livraria
do Advogado, 2008, pp. 35 e ss.



procedimental, isto é, a necessidade de assegurar condi¢des de participacdo dos interlocutores
da comunicacdo juridica (juiz, partes, sociedade em geral), cumpre adentrar na

substancialidade dos valores tutelados (garantia contramajoritaria do Direito Ambiental).

4.4 A dimensao socioeconémica do processo de tomada de decisdo ambiental

A dimensdo socioeconémica da decisdo ambiental tem como pano de fundo a reducéo
das desigualdades, alias, um dos objetivos fundamentais da RepuUblica, estabelecendo, por
exemplo, a obrigatoriedade de o Poder Pablico viabilizar a remogéo de familias situadas em
areas ambientais de risco, tais como topos de morro, reassentando-as em moradias em
condicdes dignas, sob pena de responsabilizacdo objetiva diante de eventual inércia na adocao

de medidas preventivas.

Calha recordar a licdo de Aristoteles*®, atualizada por Ruy Barbosa, no sentido de que a
igualdade em sentido material significa tratar desigualmente os desiguais, na medida em que

se desigualam.

O desenvolvimento deve ser visto como liberdade (Amartya Sen), ou seja, propugnar a
ampliacdo das liberdades humanas por intermédio da eficicia dos direitos fundamentais
sociais, de tal maneira que ndo ha liberdade onde os direitos econdémicos, sociais, culturais e

ambientais situarem-se apenas na retorica dos discursos eleitorais.

Aliés, como decidiu o Pretorio Excelso, a “atividade econdmica ndo pode ser exercida

em desarmonia com os principios destinados a tornar efetiva a prote¢io ao meio ambiente’™*®.

Na doutrina, argumenta-se em torno da necessidade de o Poder Publico tutelar o minimo
existencial ecoldgico, assegurando aos cidaddos acesso aos bens vitais para uma vida digna
(saneamento ambiental, dgua potavel, tratamento de esgoto, etc.). O minimo existencial
compde o “nucleo duro” o nucleo essencial do direito fundamental, insuscetivel, portanto, de

ponderacdo por parte do intérprete, sob pena de violagdo ao principio da dignidade humana™.

*8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. Edson Bini. 2. Ed. Bauru: Edipro, 2007, p. 152.

* Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3.540-1, Pleno do Supremo Tribunal Federal, Rel.
Min. Celso de Mello, j. 1°-9-2005. Disponivel em: http://www.stf.jus.br. Acesso em 17 de fevereiro de 2014.

%0 Ensina Sarlet que “a nogdo de minimo existencial, compreendida, por sua vez, como abrangendo o conjunto de
prestaces materiais que asseguram a cada individuo uma vida com dignidade, que necessariamente sé podera
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Dai a importancia de uma teoria da constituicdo constitucionalmente adequada, que
corresponda “as modernas exigéncias ‘promocionais’ do direito, captando a lei constitucional

na sua dimenséo de instrumento de direccéo social”*".

Como lembra Streck®?, é essencial a construcdo de uma teoria constitucional dirigente
adequada aos paises de modernidade tardia, a exemplo do Brasil, no qual o Estado de Bem-

Estar Social (Welfare State) ndo existiu no mundo da vida das pessoas.

E curial, pois, a incidéncia da teoria da constituicido dirigente, maxime no espaco
sociopolitico brasileiro, na tomada de decisdo em matéria ambiental, sob pena de vingar a
argumentacdo neoliberal ancorada na tese do crescimento econémico a qualquer custo, em
prejuizo das justas expectativas legitimas dos cidaddaos em torno da preservacdo do meio

ambiente.

Tal se revela pela concretizacdo do paradigma da sustentabilidade no processo decisério,
pautando-se por uma “racionalidade dialégica, pluralista e democratica”, contendo metas
que supdem “politicas publicas qualificadas e propiciatorias a universalizacdo do bem-estar

fisico e psiquico™,

4.5 ldentidade cultural e meio ambiente

ser uma vida saudavel, que corresponda a padrdes qualitativos minimos, nos revela que a dignidade da pessoa
atua como diretriz juridico-material tanto para a definicdo do ndcleo essencial, quanto para a definigdo do que
constitui a garantia do minimo existencial, que, na esteira de farta doutrina, abrange bem mais do que a garantia
da mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser restringido, portanto, a no¢do de um minimo vital ou a uma nogéo
estritamente liberal de um minimo suficiente para assegurar o exercicio das liberdades fundamentais”. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9. ed. rev. atual. amp. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 457.

51 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Contributo para
a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 156. N&o
obstante o autor tenha revisto o entendimento em relacdo a ideia de Constituicdo dirigente, conforme anuncia em
seu prefacio a 22 edicdo da referida obra, vale referir que, ao ser indagado sobre a realidade brasileira, em
simposio realizado sobre o tema, pondera Canotilho no sentido de que “(...) quando alguns atacam o estado
social e a ideia de socialidade do estado, a ideia de direitos econdmicos, sociais e culturais, muitas vezes néo
sabem do que falam. Quando atacam estas premissas da socialidade em nome de maior eficicia, de maior
eficiéncia, estdo a pOr em causa uma outra luta, a luta contra essa outra violéncia que é a pobreza (...)".
Canotilho e a Constituicdo dirigente. 2. ed. Organizador: Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 30.

%2 Na ligdo de Streck, “Uma Teoria da Constitui¢do Dirigente Adequada a Paises de Modernidade Tardia, que
também pode ser entendida como uma teoria da Constituicdo dirigente-compromissaria adequada a paises
periféricos, deve tratar, assim, da construcdo das condi¢fes de possibilidade para o resgate das promessas da
modernidade incumpridas, as quais, como se sabe, colocam em xeque os dois pilares que sustentam o proprio
Estado Democratico de Direito”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional e Hermenéutica. Uma nova
critica do Direito. 2. ed rev. amp. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 135.

53 Cf. FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 233.



Um dos valores basicos da pés-modernidade, lembra Erik Jayme®, é o
reconhecimento do pluralismo, da pluralidade de estilos de vida e a negagdo da
universalizacdo da maneira de ser, campo em que assume relevo a protecdo da identidade
cultural e do direito a ser diferente. Outra caracteristica referida pelo autor é o retorno do

Direito aos sentimentos e o valor destes no @mbito do Direito Comparado.

A dimensdo cultural também deve ser tomada em conta no ato decisorio, como se
depreende das areas ocupadas por reservas indigenas ou comunidades remanescentes de
quilombolas. A preservacao da identidade cultural irradia uma pretensdo de reconhecimento

da comunidade protegida.

Merece relevo, também, o meio ambiente cultural e o status constitucional do
patrimonio histérico brasileiro (artigo 216 da Carta da Republica), configurando fator de

identificacdo do povo e sua origem.

Tome-se, por exemplo, as decisdes que determinam a remog¢do de estacdes de radio-
base situadas em dareas ambientais historicas e protegidas juridicamente por forca de

tombamento.
E as areas ndo amparadas pela figura do tombamento, carecem de protecéo?

Por ébvio que ndo, ja que o tombamento é um ato administrativo de cunho declaratério,
ndo afastando a possibilidade (e a necessidade) de decisdes ambientais que resguardem o
patriménio historico-cultural independentemente de pronunciamento por parte do ente

publico.

4.6 A dimensdo integrativa da decisdéo ambiental: da representagdo politica a

democracia participativa e transgeracional

A dimensao integrativa aponta para a (necessaria) rediscussdao do modelo democratico
representativo, com reflexos na tomada de deciséo ambiental, seja na esfera administrativa ou

no horizonte do processo judicial.

 JAYME, Erik. “Visdes para uma teoria pés-moderna do Direito Comparado”. Cadernos do Programa de Pés-
Graduacao em Direito — PPGDir — UFRGS. 2. Ed. Porto Alegre: PPGDir/UFRGS, 2004, pp. 120-1.



Com efeito, assinala Bobbio>® que a democracia dos modernos é o Estado na luta contra
0 abuso do poder que parte do alto em nome do poder que em de baixo e contra o poder
concentrado em nome do poder distribuido. Pontua, ainda, que o defeito da democracia
representativa, no cotejo com a democracia direta, consiste na “tendéncia a formacao destas

pequenas oligarquias que sao os comités dirigentes dos partidos”.

A participa¢do comunitaria reflete a teoria de Haberle, para o qual “A sociedade ¢ livre
e aberta na medida que se amplia o circulo de intérpretes da Constituicao em sentido lato™?®.
Noutras palavras, a interpretacdo da Constituicdo ndo é tarefa exclusiva dos juizes ou dos
demais juristas, mas sim, da comunidade, ou seja, dos personagens que serdo diretamente
afetados pela construgdo do sentido da norma juridica. Méxime da seara ambiental, onde a
complexidade dos temas tratados e a interdisciplinaridade sdo inerentes a decisao juridica, a
qgual ndo pode ser tomada pelo juiz solipsista, mas sim, num contexto mais amplo. A
hermenéutica ambiental deve ser participativa e dialégica, interagindo com os atores sociais
para a busca da boa resposta ou da resposta correta, isto é, adequada a Constituicdo e aos seus

principios.

Dai que a participacdo pode ser efetivada por intermédio de audiéncias publicas, a
exemplo das discussdes envolvendo a revisdo dos planos diretores municipais, dos estudos de
impacto ambiental, no &mbito do licenciamento ambiental. Na esfera judicial, pode o juiz, por
exemplo, dentro do sistema de tutela coletiva, valendo-se do diadlogo normativo entre 0s
artigos 1°, inciso Il e paragrafo Unico (principio da cidadania e da soberania popular) e 225 da
Constituicdo Federal (direito fundamental ao ambiente), além do artigo 9°, § 1° da Lei n.°
9868/99, que dispde sobre a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade, e do artigo 6° § 1° da Lei n.° 9.882/99, que trata da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), determinar a realizacdo de uma audiéncia
publica para escutar a populacdo diretamente atingida em virtude da construcdo de um

empreendimento de grande porte e de significativo impacto ambiental.

O espaco publico é um dos conceitos da teoria do Estado que traz em seu bojo um

campo hermenéutico privilegiado do exercicio das liberdades e da cidadania ambiental, de

5> BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. 10. ed. So Paulo: Paz e Terra,
2006, p. 73.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituic&o:
contribuigdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, p. 40.



modo a superar os vicios decorrentes da representacéo politica, a qual est4 em crise®. Vale
referir que a Constituicdo prevé formas de participacdo no processo de tomada de decisao,

como se depreende do plebiscito, do referendo e a iniciativa popular (artigo 14).

Significa dizer que ha um direito fundamental a boa administracdo publica, isto é, um
“direito a administra¢do publica eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres,
com transparéncia, motivacdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e
a plena responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”.”® Logo, ndo héa
discricionariedade imune a controle, de modo que se afigura vinculada aos direitos
fundamentais e aos principios, sendo de grande valia as demandas que a sociedade aporta aos
orgdos de fiscalizacdo, a exemplo do Ministério Publico, contribuindo para a consolidacao

democratica e forjando as bases para boas decisdes no cenario juridico-ambiental.

E de suma importancia, pois, o contributo da democracia ambiental sustentada® na
construcdo do sentido do Direito Ambiental, aproximando-se do ideal de uma democracia

participativa direta e transgeracional.

4.5 A necessidade de respostas ambientalmente adequadas a Constituicao

O direito fundamental ao ambiente insere-se na categoria de “trunfo”, tal como no jogo
de cartas, impondo a observancia por parte dos demais participantes, cuja ideia inspiradora
remonta as licoes de Dworkin®, voltada aos direitos fundamentais individuais. Por outro lado,
tal concepcdo possui maior abrangéncia, haja vista a evolugdo da teoria dos direitos
fundamentais, consideradas as suas mdultiplas dimensbes ou geragdes, deitando raizes,

inclusive, nos direitos fundamentais sociais e coletivos lato sensu.

> Nesse sentido, BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participativa. Por um Direito
Constitucional de luta e resisténcia. Por uma nova Hermenéutica Por uma repolitizacdo da legitimidade. 3. Ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 278.

% Cf. FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental & Boa Administracdo
Publica. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 123.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Estado Constitucional Ecolégico e Democracia Sustentada”. Estado de
Direito Ambiental: tendéncias. José Rubens Morato Leite et all (Org.). 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2010, pp. 31-2.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
Introducéo, XV.



Assim, os direitos fundamentais sdo trunfos contra a maioria, de tal modo que devem
ser respeitados pelos atores sociais, em homenagem ao principio do Estado de Direito. Vale

trazer a lume o magistério de Novais®":

(...) Qualquer direito fundamental cede, e deve ceder, quando nas circunstancias do
caso concreto ha um outro valor, bem ou principio que apresenta maior peso que 0
interesse jusfundamental. Cabe, entdo, a jurisdicdo constitucional assegurar a
forca de resisténcia dos direitos fundamentais, verificando quando o peso de
um interesse digno de proteccdo é suficientemente forte para justificar, a luz
dos principios constitucionais, a cedéncia do direito fundamental ou quando,
pelo contrario, a invocagédo de uma razao de interesse publico apenas esconde 0
designio de imposicdo da mundivivéncia particular dos detentores conjunturais
do poder em atropelo ao sentido dos direitos fundamentais enquanto trunfos
contra a decisdo da maioria”. (grifo nosso)

A titulo de ilustragdo, nas hipdteses em que a Constituicdo prevé a exigéncia de prévio
estudo de impacto ambiental, para a instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacdo do meio ambiente (artigo 225, § 1° inciso IV), o 6nus da
demonstracdo da compatibilidade constitucional recai sobre o empreendedor, sendo que, em
caso de eventual davida, milita presungdo em favor do ambiente, ou seja, o principio in dubio

pro ambiente, diante da natureza juridica do direito posto em causa.

A resposta ambientalmente adequada precisa estar amparada em uma hermenéutica
filoséfica integrativa, buscando, na intersubjetividade, a participacdo dos atores sociais € a
comunh@o em torno dos valores constitucionais para a constru¢cdo do Estado de Direito
Ambiental. Destacam-se, nessa senda, a tradi¢do, a coeréncia e a integridade das decisdes,

nomeadamente na cena judicial.

A tradicdo estd relacionada com a consciéncia historico-efeitual, provocando um
constrangimento epistemoldgico no o6rgdo decisorio, de tal modo a refletir sobre a

temporalidade e a existéncia de precedentes acerca da matéria debatida nos autos.

A coeréncia, por seu turno, é um elemento hermenéutico essencial, responsavel pela
observancia do sistema juridico-constitucional, assegurando decisfes pautadas por uma

conexdo entre a deciséo e o Direito, contribuindo para evitar subjetivismos do intérprete.

61 NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, pp.
58-9.



Ja a integridade reporta-se aos principios da justica e equanimidade que devem ser

observados, em especial, pelo juiz.

Nessa linha de entendimento, Dworkin® afirma que “O direito como integridade pede
que os juizes admitam, na medida do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto
coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-
Ihes que os apliquem nos novos casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de

cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas”.

(13

Apoiando-se na fenomenologia hermenéutica, Streck ensina que “o sentido
hermeneuticamente adequado (correto) se obtém das concretas decisdes por essa integracdo

L. . . g . . .~ 263
coerente na pratica juridica, assumindo especial importincia a autoridade da tradi¢ao™".

As decis@es juridicas ambientais sdo, por conseguinte, pluridimensionais, devendo estar
amparadas em consistente fundamentacdo racional, tomando-se em conta os aportes da
fenomenologia hermenéutica e os vetores expostos anteriormente, numa resisténcia em face
das maiorias conjunturais, forjadas, nao raras vezes, ao talante de interesses financeiros ou

eleitorais.

CONCLUSAO

Decidir os conflitos que envolvem bens ambientais ndo se afigura tarefa facil, haja vista
a complexidade e a interdisciplinaridade das demandas, impulsionando a uma compreenséo

hermenéutica que transcenda os limites de si mesmo.

Com efeito, os problemas ambientais decorrentes do mundo reflexivo ou p6s-moderno

animam a compreensao do Direito, a partir do contributo da fenomenologia hermenéutica.

Nessa senda, a compreensdo dos fundamentos da ofensa aos bens ambientais, bem
como o “estado da arte” ecologico, € condigdo de possibilidade para a assimilacdo da crise

que permeia a relagdo do ser humano com a natureza na atual quadra vivida.

62 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 291.

68 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
Possibilidade a necessidade de respostas corretas em Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 306.



O estudo das dimensdes da decisdo ambiental convida a reflexdo dos limites e das
possibilidades emancipatdrias do 6rgao decisério, nomeadamente o juiz, a fim de concretizar

o sentido transformador da Constituicéo.

A esse respeito, € preciso dizer que a Constituicdo tem de ser vista como uma realidade
viva e dindmica, a palmilhar na caminhada uma intensa busca da efetivagdo dos direitos

humanos e fundamentais, em especial os direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais.

O conteldo da decisdo ambiental reflete, pois, a pré-compreensdo do Direito e da
Constituicdo por parte do intérprete, ndo lhe sendo dado incursionar livremente e sem
qualquer vinculacdo a uma hermenéutica juridica que integre o texto a realidade da vida,

construindo um sentido constitucional adequado ou legitimo.

A superacdo dos pré-juizos inauténticos ou ilegitimos nas lides ambientais, estampados
na maxima do crescimento econémico a qualquer custo, é condi¢do para a autonomia do

Direito Ambiental e para a efetividade de suas normas.

Vale destacar a sua fungdo promocional ou precursora de valores, de modo que se
apresenta fragil o argumento calcado no costume ou na adequacdo social da conduta para se
promover a derrogacdo de normas protetivas, sob pena de se tolerar, paralelamente, as
queimadas, o corte de arvores nativas, a utilizacdo indiscriminada de agrotéxicos, dentre
outras praticas de degradam o ambiente e as areas protegidas, comprometendo, dessa maneira,

a prépria qualidade de vida das pessoas.

Dai se extrai que a dignidade da pessoa humana como valor fonte reclama a autonomia
do Direito Ambiental, a fim de resgatar a aproximagdo do ser humano com a natureza, num

processo de sensibilidade ecoldgica e intensa participacdo comunitaria.

Por conseguinte, hd um direito fundamental a resposta constitucionalmente adequada,
do ponto de vista da hermenéutica, o qual se apresenta como elemento essencial e inerente ao
Estado Democratico de Direito (e ao Estado Ambiental), concep¢do que se ajusta ao dever
fundamental de protecdo ambiental, amparado na tradi¢cdo, na coeréncia e na integridade

ecoldgica do conteldo que emana do ato decisorio.
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