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Creio que os animais veem no homem
um ser igual a eles que perdeu de
forma extraordinariamente perigosa
o seu intelecto animal. Veem nele

uwm ser irracional que ri, chora. Um
animal infeliz.

Friedrich Nitzsche






Sumario

Prefacio....ccccceiiiiiiiieiiiiiiiiiiieennnnneeeeeeeeeeeeeseeeesessssnnns 9
APresentacao ........ccceeeeeeriiniieeeneennneeeeiississssssssssseesennnns 11
Limites e possibilidades da decisao em matéria ambien-
- 1 N 17
INtrodugao ..uveeieiniiiiiiii e 17
1A decisao em sentido amplo e o contexto ambiental: refle-
XA0 juridico-social....ccceeeiiiiiiiiiiiiiiir e 18
2 Limites da deciSa0 ....cceuuiuiiuniiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeeenes 23
3 Possibilidades da deciSao...c.ceevveeieiiieiiieeiiinenennenenes 30
Consideragoes finais ......ceeeeeviiiiinieiinniiieneineninenenne. 43

Contributos da tutela jurisdicional a tutela administra-

tivo-ambiental........ccccoiiiiiiiiiiiienrrcccreeeeeeeeenneeeeeeeeeee 45
INtrodUGAO eueniniiiiiiiii et eereee e eae e anes 45
1Contexto histérico da inter-relagdo social na pés-moder-
108 e £: o L PP PP OP PP PP 47
2 O direito como instrumento de pacificacao social...... 51
3 Garantias constitucionais processuais..........c...eu.... 58
Consideracoes finais ......cceeveviiiiiuieiiiiiiieniinenenenenne. 65

Jurisdicao ambiental e teorias da decisao: uma leitura a

partir de Ovidio Baptista e John Rawls....................... 67
INtrodUGAO euininiiieieiiiiieee e eeeee e eae e enen 67
10 direito do Estado liberal .......cccccceevviieiniiinninnnnen. 68
2 Incerteza e verossimilhancga........ccceeveinninennannn.n. 79

3 Justica administrativano Brasil ........cccceeveninnnanen.. 85



3.1 Proposta de justica administrativo-ambiental....... 90
Consideragoes finais.....ccceeveueiiieiiiiiiininiiniieneineeennn. 92
O Estado Socioambiental: a afirmacao de um novo modelo
de Estado de Direito no Brasil ........cccceeueeecceeceieeeennnnnns 95
INtroduGA0 .euvenenreiinii i e e aees 95

10 surgimento de um novo modelo de Estado de Direito
NO Brasil....cccoviiiiiiiiiiiiiiii e, 96

1.10 ambiente ecologicamente equilibrado como um direito
fundamental .......cooeiiiiiiiiiiii e, 99

1.2 Os principios da solidariedade e da equidade intergera
CIONAL.ceeiiiiiei e 101

13 Acriseambiental .....ccceveviiiiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeen 103

2 A perspectiva e os objetivos do Estado de Direito Socioam

biental no Brasil ......ccccevvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieen, 104
3 A efetivacdo de um Estado Democratico de Direito que
contemple o meio ambiente ........cceeeeiiiiiiniiniininnnn.n. 106
3.1 Estado e sociedade ....cocevevriiiiiiniiiiiniiiniiinineenens 110
Consideracoes finais.....cceceeueiueiniinnineieneeneeneeneennennes 112

| 20=) (=) ) 4 (o L= 1 SR 115



Prefacio

Estado Democratico de Direito, conforme temos

afirmado de maneira reiterada,! estd obrigado a

prestar a tutela jurisdicional sempre que exercido
odireitoconstitucionaldeacao pelosseusjurisdicionados,
conforme dispde o art. 5°, XXXV, da Constituicao Federal.
Consagra-se destarte o principio constitucional da inde-
clinabilidade da jurisdicao, ou seja, quando provocado, o
Judiciario estd obrigado a dizer o direito com a finalidade
deorganizarasegurancajuridica, atravésda coisajulgada
(art. 5°, XXXVI, da CF). Juntamente com esse principio,
encontramosododevido processo legal, que é o norteador
do ordenamento juridico como um todo.

Em facedissoecomoadventodaformacaojuridicados
direitos difusos, consequéncia inevitavel da rebelido das
massas, como anteviu Ortegay Gasset, oudamultiplicacao
dos direitos, como dizia Bobbio, ou ainda da massificacao
social, a que aludia Cappelletti, que escapam de qualquer
defini¢ao do ortodoxo sistema puiblico, em contraste com
o privado porquanto existente um abismo entre eles, nao
ha mais que se falar na possibilidade de se usar o ortodoxo
sistema liberal individualista, ainda previsto em nosso
Cédigode Processo Civil, paradirimiros conflitosde massa.?

Dai a necessidade de ratificar nossa interpretacao®

IFIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Direito processual ambiental brasileiro:
a defesa judicial do patrimoénio genético, do meio ambiente cultural, do
meio ambiente digital, do meio ambiente artificial, do meio ambiente do
trabalho e do meio ambiente natural no Brasil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasi-
leiro. 20. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020.
2FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Os sindicatos e a defesa dos interes-
ses difusos no direito processual civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995.

SFIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Direito processual ambiental brasileiro:
a defesa judicial do patrimoénio genético, do meio ambiente cultural, do
meio ambiente digital, do meio ambiente artificial, do meio ambiente do
trabalho e do meio ambiente natural no Brasil. 7. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2018; FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambien-
tal brasileiro. 20. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020.
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destacando que o principiodainafastabilidade do controle

jurisdicional é trazido pelo art. 5°, XXXV, da Constituicao

Federal, ao enunciar: “A lei ndo excluird da apreciacao do

Poder Judiciariolesaoouameacaadireito”. Comisso, consa-
grou-se odireito deacao e defesa (porquantoao postulante

assisteodireitodeproporacaoeaoréu,odecontesta-la),um

direito publico e subjetivo de exigir do Estado a prestacao

da tutela jurisdicional, uma vez que ele chamou parasia

funcao de se fazer substituir aos conflitos, dirimindo-os.
Sedimenta-se naquele inciso, ainda, o principio do livre

acesso a justica. Entretanto, essa garantia sé faz sentido,
quando o préprio Estado fornece mecanismos adequados

e efetivos para sua aplicacao.

Tendo em vista essa necessidade, conjugada com a
previsao constitucional trazida pelo art. 5°, XXXII, é que
seprocurou possibilitar, de formaampla, irrestritaeeficaz,
oacessoajusticaparaadefesadosinteressescoletivamente
considerados. Por via de consequéncia, como lembram os
autoresdapresenteobra: “em setratando dosdispositivos
constitucionais, relevante mencionar que a Constituicao
Federal promulgada em 1988 trouxe avancos quanto ao
tratamentodamatériarelativaaoambiente, corroborando
a legislacao infraconstitucional ambiental e conferindo
status de direito fundamental ao ambiente. Da mesma
forma, ampliou o rol de direitos fundamentais e se consa-
grou como Estado Democratico de Direito”.

Assim, exatamenteno sentidodedestacaraabrangéncia
do direito processual ambiental, no Ambito do Estado
Democratico de Direito, registro com satisfacdo a edicao
da presente obra DECISAO EM MATERIA AMBIENTAL,
competente e doutrinario trabalho dos estimados cole-
gas-docentes Jeferson Dytz Marin e Mateus Lopesda Silva.

Trata-sedeobrapreocupada “comamanutenciodavida
noplanetaemrazaodacriseambiental” destinadaadesen-
volver, navisiodosautores “terminologiasque sugerem um
Estado Democraticode Direito, no qual sejam contempladas
asdimensoessocial eambiental” e por viade consequéncia

10 Decisao em matéria ambiental



objetivandoafinalidade maiordainterpretaciododireito
ambiental brasileiro, contidano art. 1°, III, denossa Carta
Magna, a saber, assegurar adignidade da pessoa humana.

Prof. Dr. Celso Antonio Pacheco Fiorillo
Advogado militante no ambito do direito
empresarial ambiental, é o primeiro professor
Livre-Docente em Direito Ambiental do Brasil,
sendo também Doutor e Mestre em Direito das
Relagoes Sociais. Professor na Escola da Magis-
tratura Federal da1® Regido (Amazonia Legal),
Director Académico do Congresso de Derecho
Ambiental Contemporaneo Espafia/Brasil-Uni-
versidade de Salamanca (Espanha) e Miembro del
Grupo de Estudios Procesales de la Universidad de
Salamanca-Grupo de Investigacién Reconocido
Iudicium (Espanha). Professor convidado e visi-
tante da Escola Superior de Tecnologia do Instituto
Politécnico de Tomar (Portugal) e da Facolta di
Giurisprudenza della Seconda Universita Degli
Studi di Napoli (Italia). Professor no Programa de
Mestrado em Direito da Uninove-SP (Brasil).

Jeferson Dytz Marin e Mateus Lopes da Silva 1






Apresentacao

presente obra aborda a jurisdicao ambiental, no

ambito contencioso e administrativo, com foco na

teoria da decisdo e na afirmacao do Estado Socioam-
biental, carregando o principal propésito de emprestar
contribuicoes para a busca da qualificacao dos processos
decisériosambientais.

No primeiro capitulo, tem-se que aconsecucao regular
dos preceitos propugnados, na carta fundamental do
Estado Democratico Socioambiental de Direito, é Ardua e
trabalhosa, poiscadaumadas praticasdeve serjustificada
e lastreada por um arcabouco normativo peculiar, para
que assim os personagens institucionais possam atuar de
maneira segura e regular. Mas essa atuacao acontece por
meio de qual processo? Por intermédio da decisao. Dessa
forma, esta comunicacao procuradissertar sobre tal proce-
dimento, evidenciando a maneira pela qual ela é erigida,
retratandosuaslimitacoese expondoaspossibilidadesque
seuuso proporcionaasociedade. Talreflexdo é construida
tendo em vista a interacao de tal procedimento com as
garantias constitucionais e processuais, que repercutem
tantonomeiojudicial, comonoadministrativo. Ao fundo,
como marco essencial, contextualiza-se tal discussao
com a perspectiva ambiental e enfrenta-se o conjunto de
caracteristicas que deve diferenciar a tutela ambiental. A
utilizacao demasiada dos recursos serve como base para
grandesdiscussoes. Ao mesmo tempo em que se reconhece
ao cidadao o direito de usufruir do ambiente que o cerca,
impoem-se lhe deveres, no sentido de garantir-se a utili-
zacaoracionaldosrecursosambientais. Apesardaexisténcia
de uma vasta legislacdo ambiental, o tema exige maiores
mecanismosde controle, visando a protecaoegarantiados
recursos naturais.

Nosegundo capituloaborda-seatutelaadministrativa
ambiental. Nessa esteira, a Constituicao Federal de 1988
proporciona os fundamentos paraaatuacao dosagentese

Jeferson Dytz Marin e Mateus Lopes da Silva 13



6rgaosdo Estadobrasileiro. No corpoda Lei Magna existem
disposicoes diversas, dentre as quais o arrolamento de
garantias para a implementacao de um processo republi-
canoeiddneoparaaresolucaode problemas, sejano ambito
judicial, sejanoadministrativo. O Estado brasileiro é uma
federacao, assim, possui diversos ntcleos para tomadas
de decisao, sendo um deles o municipio. Este tem a prer-
rogativa de tomar decisoes de interesse local, por meio
de seus instrumentos institucionais. Dessa forma, esta
comunicacaoavaliaseasgarantiasprocessuaiserigidasna
Constituicao Federal podem ser utilizadas como baluartes
para a consolidacao de um processo administrativo
ambiental municipal, arrefecendo aintervencao constante
do Judiciario e passando para outras unidades de poder a
tomada de decisao sobre diversos temas, dentre os quaisa
questao ambiental.

Por suavez, o terceiro capitulo, intitulado “Jurisdicao
ambiental eteoriadadecisao: umaleituraapartirde Ovidio
Baptista da Silva e John Rawls”, através de uma analise
historica e filoséfica do pensamento juridico moderno e
p6s-moderno, abordaquestoesqueconfrontamadegradagao
ambiental atual com o projeto politico liberal. Partindo-se
dafilosofia cartesianaedaldgicaracionalista formal decor-
rente, procura-se demonstrar a perniciosa influéncia nas
concepcoesatuaisdateoriadodireito. Nessa esteira, arqui-
teta-seduracriticaasteoriasmeramentenormativas, afim
dedemonstrar que as questoes socioambientais reclamam
uma postura questionadora da Ciéncia Juridica.

O capitulo de desfecho da obra, que cuida do modelo do
Estado Socioambiental, entende serimperiosaaconstituicao
de um novo modelo de Estado Democratico de Direito no
Brasil, quecontempleasdimensoessocialeambiental. Nessa
esteira, é possivel concluir inicialmente que as legislacoes
constitucional einfraconstitucional vigentesno Paiscontem-
plameasseguram osdireitossociaise osdireitosambientais.
Especificamentenaesferaambiental, cabedestacaraprevisao
do ordenamento que traz a atribui¢cao de deveres ao Poder

14 Decisao em matéria ambiental



Publico e a sociedade, porém também confere direitos as
presentes e as futuras geracoes, com destaque ao principio
dasolidariedade. Diantedisso, infere-se que, independente-
mentedanomenclaturautilizada parademonstraromodelo
de Estado de Direito vigente, é necessario reconhecer quea
terminologia adotada somente atinge seu objetivo, quando
a legislacao estiver revestida de eficicia e aplicabilidade,
aliada a mudanca de paradigma relacionada a forma como
o homem percebe e interage com a natureza.

Espera-se, com os temas enfrentados, alcancar-se
a pretensdo nevralgica do presente trabalho, que é a de
desvendar algumas das questoes fulcrais que impedem
o exercicio efetivo da tutela ambiental e, por outro lado,
reconhecé-lacomoalgo diferenciado, com caracteristicas
proprias e que reclama protecao especifcia, porque abriga
direitos transindividuais e intergeracionais.

Os Autores.

Jeferson Dytz Marin e Mateus Lopes da Silva 15






Limites e possibilidades da decisao em matériaambiental

Introducao

decisdo é elemento marcante a atuacao dos agentes

publicos. Sem ela, ndo existe qualquer encaminha-

mentoadministrativo-institucional. Ela, nodecorrer
dahistoriafoierigida pordiversos fundamentos, sendo que
apartir da sua conformacao formal causaram desencanta-
mentoseiniquidades, porqueverdadeefalsidadetiveramde
serassimiladaspelo Direito. O emprego dadecisao formal,
tanto na seara juridica como politica produziu decisoes
insensatas, por conseguinte intiteis a pragmatica.

Assim, coube aos operadores do direito buscar uma
solucao possivel paraconformaradecisaoarealidade prag-
matica, sem perder os freios e contrapesos propugnados
pelodireito. Tal feito foialcancado peloempregodaloégica
do razoavel produzindo uma decisdao mais verossimil do
que eminentemente certa. Destaca-se que as regras ou
principios, assim como as decisoes publicas formalmente
processadas (precedentes), ndo possuem validez intrin-
seca; sao interpretadas e aplicadas com esteio em valores,
taiscomo: justica, igualdade, liberdade e agora: equilibrio
ambiental. Paraapromocaoda protecdo e defesadediversos
valores, dentre os quais o ambiental, as regras, principios
e precedentes juridicos devem ser compreendidos como
utensilios possiveis de serem utilizados para produzir o
equilibrio ecolégico certificado na Constituicao Federal,
mas nao como um remédio para todos os males.

Dessa forma, este trabalho investiga como a decisao é
lapidada no universo juridico tendo por foco primordial
a decisao sobre questoes ambientais. Objetiva analisar os

Jeferson Dytz Marin e Mateus Lopes da Silva 17



limites e as possibilidades de tal procedimento, retratando
peculiaridades que conformam consecucao, como os freios
constitucionais, a discricionariedade e as dificuldades de
interpretacao factual. Tal decisdo nao deve ser entendida
apenascomooriundadeprocedimentojudicial, mastambém
aquela advinda do contexto administrativo, uma vez que o
Estado atuatantoem nivel judicial como administrativo.

O método utilizado para o desenvolvimento deste
trabalhorecaisobreodescritivo, sendo que suaconstrucgao
tedrica esta lastreada nas reflexdes de Dworkin, Ovidio
Baptistae Marin.

O primeiro capitulo, indica de maneiraamplaasbases
fundantes da decisdo, contextualizando que existe uma
necessaria interacao dela com as praticas do Estado brasi-
leiro, vislumbrando, concomitantemente, a perspectiva
comadecisao em matériaambiental; no capituloseguinte,
apresentaoslimites da decisao, destacando que tais turba-
¢Oes encontram guarida nas contingéncias do decisor

—aspectos culturais e de formacao pessoal -, na capacidade
material dos seres humanos - matriz de compreensao dos
fatos - e nas garantias constitucionais que fundamentam

- principios e procedimentos; no final, revela quais sdo as
possibilidadesda decisionouniversojuridico, esmiu¢ando
pontosdeinterferéncia no meio ambiente e na sociedade.

1 A decisao em sentido amplo e o contexto ambiental:
reflexaojuridico-social

oda a decisao publico-ambiental deve visar o resta-

belecimento do equilibrio ecolégico num nivel

saudavel para o ambiente holistico. Neste sentido
a légica formal que se propde a explicar conexdes entre
ideias, peloempregodométododainferéncia, ndoabordaos
sentidos enexosentreassignificacoesculturais, hajavista
queainferéncianiosepresta paraproduzirconhecimento
validonasciénciasnaoexatas, porissoelaéimprépriaparaa

18 Decisao em matéria ambiental



produciodadecisioambiental. E queasprevisdesabstratas
previstasnaleindo contém plenitude de sentido, antes de
serem aplicadas na realidade da vida concreta. Por isso a
légica necessaria a defesa ambiental tem que considerar a
finalidadedoatodecisérioinicial definido, qual seja: defesa
ambiental. Alégica dadecisdotem quesersensivelaofima
quese propoe, ou seja, tem que haver mesmo sentidoentre
aldgica da decisao e a defesa ambiental buscada porela. O
direito secompletard somente naacaoadministrativareali-
zadaparaadefesaambiental em concretoeniaonaprevisiao
abstrata. Nessasenda, odireito é somente uminstrumento
queterasentido quando darealizacdao dadecisao, poisnao
possuium fim em si mesmo.

A decisdo publico-ambiental ndo atuara no campo das
evidéncias, masondeexisteminiimeros fatoresaconsiderar
e escalonamento de valores tidos como mais corretos de
serem empregados. Devera conter uma adequacao histo6-
rica de modo a compatibilizar a solu¢do com o momento
histérico (contexto) presente e futuro, quando a acao ira
produzir resultado, de onde sdo retiradas as informacdes
necessarias, para aferir as condig¢des reais de eficacia das
escolhas contidas no mérito decisoério. E que nada adianta
uma decisdo que crie uma norma para regular o caso
concreto que nao seja viavel e praticavel, no momento de
suaconcretizacio. A decisao ecoloégicando podeserineficaz,
nem criar mais outros problemas ecolégicos.

Nesse sentido, a 16gica do razoavel e do verossimil
permanece aberta ao mundo concreto, reconhecendo sua
contingéncia e complexidade, por isso contempla a neces-
sidade da adequacao entre ato e finalidade e se nutre nao
apenasdarazaohumanadodecisor, mastambém das expe-
riénciasalheias dos participantes no processo.

Asteoriasdadecisiomaisadequadasatutelaambiental
e administrativa sao aquelas que romperam com a légica
classica e porisso possibilitaram um pensamento juridico
pautado pela hermenéutica, que reconhece um espaco
paraousodadiscricionariedade, masrequer queadecisao

Jeferson Dytz Marin e Mateus Lopes da Silva 19



publica seja legitimamente fundamentada. A partir disso,
a decisdo devera ser influenciada por interessados e pela
realidade concretadomundodo ser,impregnando-se pelos
valorespoliticos, sociaise poraqueles permitidospelo texto
constitucional, sem jamais se deslocar do propoésito e da
finalidade ecolégica.

ARepublica Federativa do Brasil constitui-seem Estado
Democratico de Direito* que exerce o poder sobre o povo,
através das fun¢oes independentes e harmonicas entre si,
quaissejam: o Legislativo, o Executivoe o Judiciario.> Este
poderéexercidoapartirdoparadigmaformaldaigualdade
perantealei, que sedirigeatodossemdistingaodequalquer
natureza, tanto que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixarde fazeralguma coisasendoemvirtudedelei”. Neste
passo, a Constituicao Federal impde que a administracdo
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos estados, do Distrito Federal e dos municipios obedecera
ao principio da legalidade, entre outros.

Apartirdessesdispositivosconstitucionais,adoutrina
nacional passou a produzir um indevido pensamento juri-
dico legalista. O que pensa Di Pietro:

Segundo o principiodalegalidade, a Administragao
Publica s6 pode fazer o que a lei permite [...]. Em
decorrénciadisso,a Administracdo Piblicandopode,
porsimplesatoadministrativo, concederdireitosde
qualquerespécie, criar obrigacoes ouimporvedacoes
aosadministrados; paratanto eladepende delei.®

Comopassardotempo,osproblemasdeinteresse publico,
produzidospelasociedade pés-moderna, passaramadecorrer

4Art.1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao indisso-
Iavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em

Estado Democratico de Direito (BRASIL, 1988).

SArt. 2°. Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o

Legislativo, o Executivo e o Judiciario. op. cit.

6DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 19. ed. Sao

Paulo: Atlas, 2006. p. 82.
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decausascadavezmaiscomplexaseremotas,demandando
decisdo e a¢ao publicas melhor elaboradas. Esses atos
administrativos produziram o alargamento necessdrio da
discricionariedade dos agentes publicos, haja vista deman-
darem maior conhecimento técnico-cientifico produzido por
ciénciasnaojuridicas. Tudoissoaumentouapossibilidadede
escolhasesolugdesvalidasperante o Direito. Essa ascensao
dadiscricionariedade frente aos casosconcretoscomplexos
forca a reducao e relativizacao do ntcleo essencial do prin-
cipiodalegalidade frente a Administracao Publica.
Cientedessanovarealidade, o constituintereformador,
atravésda Emenda Constitucionaln. 19, introduziu, expres-
samente, na Carta Magna o dever do Estado de permitir a
participacadodiretadacoletividade na Administracao Publica
diretaeindireta. Veja-seoart. 37, paragrafo3° “Aleidiscipli-
naraasformasde participacdodousuarionaadministragao
publica direta e indireta”. Esta participacao necessaria da
coletividade esta intimamente relacionada com a “proces-
sualizacdo” do direito administrativo, especialmente com
aexigénciadodevido processo constitucional democratico.
A realidade verificada no mundo do ser e verificada
na Constituicao Federal reconhece a crise da lei formal e
passou a requerer um novo pensamento juridico, divor-
ciado do pensamento juridico liberal exegético atrelado a
légicaformal cartesiana, que visavareduziradecisaoeaciao
da Administracao a reproducao exata da lei. A legalidade
constitucional, a justica constitucional, visa promover o
dialogo institucional entre os poderes; reservar ao Poder
Legislativo a func¢ado primaria de legislar e visa fixar dire-
trizes as politicas setoriais, inclusive na seara ambiental.
Este pensamento juridico que rompe com a justica legal
reconhece um espaco virtuoso para os Poderes Executivo
e Judiciario, no desenvolvimento e na concretizacao do
Estado Socioambiental.
Osproblemasambientaislocaisdasociedade brasileira
contemporanea exigem do agente publico o conhecimento
técnico nao juridico na resolucao dos novos desafios
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impostosa Administracdo Pablica que vao além das previ-
soeslegais abstrataselaboradasapriori. Obviamente, nao
sedefendendo quesejadadoum “chequeem branco” parao
Estado-Administraciao, masdefendendo o reconhecimento
de elevar a valorizac¢ao do didlogo institucional entre os
poderes com a coletividade.

O julgador tem o dever de prestar contas de sua

decisao (accoutability). A jurisdicdo, assim, precisa

ser controlada, como forma de asseguracao da pleni-
tudedemocratica. E esse controle, naturalmente, nao

deve vir por intermédio de embargos declaratérios,
que acabaram por semear um certo consenso de que

decisoes “mal fundamentadas” existem e impoem a

necessidade da convivéncia. A chancelamaterializa-se

noreconhecimentodadecisiocomoum “atoderespon-
sabilidade politica” do Juiz—como quer Dworkin.”

E forade diivida que acompreensio classicada Adminis-
tracao Publica, como bouche de la loi, criada pela corrente
depensamentoliberal, quedefende queaeladevaatuarda
forma mais mecanica possivel, aplicando as leis editadas
peloPoder Legislativo foisuperada. Olaborpublicoreclama
uma atitude hermenéutica do agente a cada dia mais.

Para romper com essa ideia de formalismo juridico,
é necessario reconhecer que o discurso juridico
esta firmado em axiomas estabelecidos a partir dos
conceitosadmitidoscomovalidos, aceitando-sequea
verdade obtenivel é semprerelativa. Certamente que
opensamentodogmatico éfrutodaformacgaoacadé-
mica dos juristas, porquanto tem como paradigma

"MARIN, Jeferson Dytz. A influéncia da universalizac¢io conceitual na
efetividade da jurisdicéio: teorias da decidibilidade, (des)coisificacdo do
caso julgado e estandartizacio do direito. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2010.
p- 24.. Disponivel em: http:/bdtd.unisinos.br/tde_arquivos/11/TDE-2011-
0316T102302Z1348/Publico/JefersonMarinDireito.pdf. Acesso em: 5jul. 2012.
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fundante a repeticao sintomatica que firma uma

dependéncia epidémica da lei, formando eternos

alimentadoresdessavetusta praticaalienada. Como

afirma Ovidio Baptista: “A aceitabilidade racional,
expressapeloverossimilno pensamento classico, deve

tomar o lugar da racionalidade linear da epistemo-
logia dasciéncias empiricas”.?

Portudoisso,aacdopublicaeoatoadministrativo, cons-
titucionalmente, adequadosdevem seracoesdeinteligéncia
endoapenasum atomecanicoreprodutorderegulamentos
fiéisalei, eladeve serao mesmo tempoum produtodaraziao
humana e davontade soberana constitucional da Nacao.

2 Limites dadecisao

odasasdecisOes publicastrazemasmarcasdo agente
decisor, suas defeccoes decorrentes da condicao
humana, haja vista que a perfeicao nao é humana,
bem como traz a complexidade do objeto sobre o qual se
decide. Assim qualquer decisao sera marcada por ideo-
logiaecontingéncia. A certezaéqueaduvidaestara sempre
presente, porque decorrente das contingéncias naturais
do mundo do ser. Tal assertiva pode ser exemplificada a
partir da compreensao do problema da andlise da questdo
ambiental que sera objeto da decisao e determinara seu
meérito. Imaginem-se os lixoes existentes nos municipios
do Brasil: Qual é o problema? Serda a contaminacao do solo,
o excesso de embalagens one way, auséncia de logistica
reversa, odescarteirregular, asolidaodo consumidor, seu
sofrimento aplacado pelo prazer efémero de consumir?
A partir desta constatacao, é necessario aclarar que
todaadecisdo possuira limites materiais préprios da capa-
cidade de analise humana do problema a ser resolvido;

8MARIN, op. cit., p. 85.
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entretanto, todo o processo decisério contido nos autos
do processo administrativo-municipal devera relatar o
métododeandliseeaproximacaoaoproblema, seuexamee
suacompreensao. Nasearaadministrativo-ambiental, esta
tarefa devera ser realizada por equipes multidisciplinares
formadas por agentes publicos e pela coletividade, com
conhecimento técnico-cientifico ou experiéncianaareado

“problema”. Nesse sentido, os ensinamentos de Gadamer
sdo imprescindiveis para a compreensao de que o método
empregado na producaode conhecimento cientifico sempre
produzira um conhecimento incompleto e limitado, por
conseguinte, da mesma forma, jamais a decisdo publica
sera capazde produzir “averdade”.

Sempre parte da problematica restara encoberta,
porque o conhecimento produzido restara limitado pelo
método empregado. Também por estas razoes, afirma-se
que o pensamento positivista e legalista pode beirar oirra-
cional. Neste sentido é preciso visualizar o que de fundo
(objeto) aburocracia tem em vista, quando decide. Sempre
havera pontosdo problema malcompreendidosoumaldes-
critos, gerandolimitesao méritodecisério, por conseguinte
acategoriadaverdade perde definitivamenteespagcoparaa
categoria do verossimil de Ovidio Baptista da Silva.

Eindiscutivel haver também na ciéncia do direito e
na filosofia do direito critérios de verossimilhanca,
de evidenciacdo, de falsificacdo e, assim, uma base
para uma argumentacdo “razodvel” bem como para
um “consenso intersubjetivo”. Dai fazer sentido,
afinal, falar, também aqui, de “conhecimentos” e
de “ciéncia”. E claro que, nestes dominios, nio existe
uma “racionalidade” no sentido de exatidao matema-
tica. Noentanto, isto ndo querdizer que ai se proceda
“irracionalmente”. Uma investigacao também nao
é irracional por se ocupar de fend6menos que, pela
sua parte, nao sio inteiramente racionais. Assim, a
hermenéutica juridica é uma ciéncia plenamente
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racional, sebem que-nao: precisamente porque nao
trataoprocessodedeterminaciaododireitocomouma
puraconclusaolégico-formal, mascomo um processo
muito mais complexo, que também compreende
momentos produtivos, dialéticos, porventura até
intuitivos. Irracional é fechar osolhos perante estes
momentos. Uma ciéncia nao pode, naturalmente,
colocar-se em confronto com a légica. Mas uma
ciéncia que nao se ocupa apenas do formal, tem de
irparaalém da puralégica formal.®

Hodiernamente, os multiplos temas que compdem o
meérito da decisdo ambiental sdo crescentes, complexos e
cada vez mais sofisticados. Com osavancosdatecnologia, a
compreensaodosproblemasambientaisdecorrentessetorna
maisexigenteedificil. Todo esteambiente de complexidade
e sofisticacdo epistemologica permite diversas e diferentes
compreensoes sobre asescolhas possivelmente certas, haja
vistaqueoagente quedecideinterpretaoproblema, otextoe
o contextono qual decide. Tudo isso impoe a discricionarie-
dadenadecisaodefinitivamente. O méritodecisériodecorre,
assim, da ambivaléncia das escolhas ambientais possiveis,
assim comodosconflitosde entendimentoedacontradicao
nos saberes envolvidos. O mérito decisérionascedadivida
e do conflito. Sem conflito de ideias nao ha necessidade de
decisdo. O agente que decide esta inserido, portanto, num
ambiente onde coexistem variasopcoes, desejose vontades
igualmente validas. A partir desta complexidade, o agente
que decide a matéria ambiental deve observar as particula-
ridades do caso concreto e o contexto em que o mesmo esta
inserido, bem como o contextoem que oméritode suadecisao
ird produzir consequéncias.

Decidiréumatodeinteligénciaendaoumatoderepeticio
mecanizada de dogmas, regras ou decisdes passadas.

9KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (org.). Introdugao a filosofia
do direito e a teoria do direito contemporaneas. Trad. de Marcos Keel e
Manuel Seca de Oliveira. Lisboa: Fundac¢ao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 98.
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A realidade aferida, considerando a problematica
ambiental, exige umanova forma de (re) pensar as decisoes
publicas. E precisoresgataratoépicaaristotélica, comométodo
possivelmenteadequadode equacionarosnovosproblemas.

O pensar tépico como forma de argumentacao dife-
rencia-se da dogmatica. Pois a dogmatica parte de

pontosdevistaindiscutiveiseinegaveis, enquantoa

topicavale-sede pontosde vistaabertos adiscussao,
ja que sdo tentativas de compreensao e nao uma

certezaabsoluta. Assim, o préprio dogma é possivel

de ser questionado.!®

A decisdo publica deve abolir dogmas e abeberar-se
de pontos de vista aceitaveis e pertinentes ao problema a
ser solucionado. Impde-se a (re) utilizacido dos raciocinios
dialéticos, haja vista que, na decisao publico-ambiental
local, hd mais de um problema coexistindo, quais sejam: a
ideologiadodecisor,acomplexidade doobjetoeaexisténcia
de maisde umaresposta certa. Nesse sentido, é necessario
queadecisdo partade opinidesrazoaveiseaceitas(endode
dogmas), ainda que conflitantes, a fim de se chegar a uma
decisao melhor, trilhada pelo didlogo aberto e plural.

Para Aristételes a dialética é simplesmente o proce-
dimento racional ndao demonstrativo; dialético é o

silogismo que, em vez de partir de premissas verda-
deiras, parte de premissas provaveis, geralmente

admitidas. Provavel, diz Aristételes, é o que parece

aceitavel a todos, a maioria ou aos sabios, e, entre

estes, a todos, a maioria ou aos mais notaveis e ilus-
tres. Por extensao, Aristoteles chama de dialético

também o silogismo eristico, que parte de premissas

que parecem provaveis, mas nao sao."

OBITTAR, Eduardo; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia
do direito. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 407.
TABBAGNAMO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sao Paulo: Martins
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Apartirdestemétodo de trabalho é que deverao ser cote-
jadas as escolhas sugeridas no processo decisorio pelos
agentespublicosepelacoletividade, asquaisdeterminarao
oméritodadecisao. Nessaesteira, todos os envolvidossao
responsaveis pela decisao publico-final, por conseguinte é
necessariaumafundamentacao legitima, afim dedemons-
trar a justificacdo racional das escolhas havidas. “Se nao
podemos exigir que o governo tenha as respostas corretas
sobreosdireitosde seus cidadaos, podemos ao menosexigir
queotente. Podemosexigir queleve osdireitosasério, que
sigauma teoria coerente sobreanaturezadestesdireitos.”??

Durante as fases do processo, o conjunto de escolhas
realizadaspelosagentespuiiblicoséquedetermina o mérito
dadecisao. Disso evidencia-se que simplesescolhaspodem
determinar o acerto da decisao final, assim, toda escolha
é importante e importa em ato de inteligéncia e respon-
sabilidade. Neste sentido, todas as decisoes ambientais
municipaisdevemdecorrerde parecertécnicoamplamente
discutido, porque uma escolha desavisada pode produzir
enorme passivoambiental, cite-se, por exemplo, a coercao
estatal para a realizacao de troca de sacolas de plastico
por sacos de papel: qual delas gerara maior impacto? A
responsabilidade pelas escolhas é que conduz a necessaria
fundamentacdocomajustificacaoracional destasescolhas.
Sera arbitraria a decisdo eivada de subjetividade injustifi-
cada, na qual argumentos vagos e inespecificos procuram
alimentar a exigéncia constitucional de fundamentacao;
afinal, osujeitoquedecide deve prestar conta desuadecisao.

Destarte, a decisao administrativo-ambiental deve
conterinformagdes expressas que deem contada trajetdria
de formacao da conviccao do agente publico. E impres-
cindivel explicar a forma e o contetido das escolhas pela
qualsetomouadecisao final. Este é o dever constitucional
de qualquer agente publico que decide: fundamentar

Fontes, 2007. p. 271.
2DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. de Nelson
Boeira. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 286.
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legitimamente sua decisao, explicando o problema e o
motivo das escolhas que visam sua solugao e alcance da
finalidadeecolégica. A fundamentacio devera ser produzida
de forma aderente ao fato concreto (problema ecolégico)
emlinguageminclusiva, distanciada de modelosdecisorios
aprioristico, editados para fundamentarem casos preten-
samenteiguais, o que provocadecisionismoseiniquidades.
E certo que outras decisoes sempre serao possiveis,
porqueadecisdodecorredeumatodeinterpretacdoebusca
de sentido, razao pela qual o agente decisor deve refletir
sobre todas as outras decisoes possiveis aventadas, bem
como justificar o conhecimento de suas consequéncias.
O cotejamento (confronto) entre o conjunto de decisdes
possiveis para o mesmo caso concreto faz pressupor-se
que a decisao finalmente escolhida seja a melhor para o
caso concreto, considerando que, a partir das discussoes
havidas pelos técnicos cientificos e conselhos municipais
ambientais, a preferéncia se deu pela decisdo que contem-
plou melhora complexidade do mérito e do ato de decidir.
“Sem duvida, um governo responsavel deve estar pronto
parajustificaroque querquefaca, particularmente quando
issorestringe aliberdade dos seus cidadaos”.®

Este é o momento de desfazer o equivoco de Dworkin
ao identificar positivismo com arbitrio [...] a causa
eficiente para o arbitrio, a0 menos em nosso processo
civil é a natureza declaratéria da jurisdicao, que
dispensa os juizes de fundamentar as sentencas e os
tribunaisde fundamentarem seusacérdios. Masalém
daconstatacioindesmentivel dequeassentencasarbi-
trariassiofrutosdaausénciadefundamentacéo]...].*

Assim, percebe-se que a decisao formalmente acertada
exigeuma fundamentacaolegitima, queconsistenajustificacao

BDWORKN, op. cit., p. 293.
14 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Epistemologia das ciéncias cultu-
rais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 29.
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racionaldasescolhaspossiveishavidas, sendo, alémdisso, um
mergulhonasparticularidadesdo casoconcreto, inseridonum
contexto histdrico e fisico a ser considerado. Jamais o agente
decisor poderajustificar sua decisao na sua consciéncia.

De outra banda, a correc¢ao técnica do mérito decisorio
serd determinada pelos critérios utilizados que implicaram
nas escolhas contidas na decisao, em funcao das metas esta-
belecidas. Cite-se, por exemplo, segundo Campelo,” a baixa
densidade de cobertura vegetal no municipio por habitante
(menor do que 12m?). Este problema ambiental sé pode ser
resolvidoapartirde plantiosde novasarvores no municipio.
Assim a aplicacdo do critério quantitativo e qualitativo
demonstra a razoabilidade da decisao. Normalmente, os
fundamentoscientificosrazoaveissatisfazem (limitadamente)
a necessidade de correcao técnica da decisao. O agente deve
orientarsuadecisaoparaamaximizacaodasvantagensecolod-
gicaspossiveise provavelmenteesperadas. Estaafericioseda
apartirdoempregodarazdoprdtica, que procuraverificarse
adecisao proposta é eficaz para atingir a meta estabelecidaa
posteriori, que éa protecdo ambiental em nivel satisfatério.

Diante da complexidade, é fundamental que todos os
envolvidos no mérito decisério estejam sempre abertos a
receber contribui¢des, afim de melhoranalisarem e exami-
narem os problemas ambientais. Isso possibilita ao Poder
Publicovislumbrarescolhasedecisdesalternativas, visando
oaperfeicoamentodasconsequénciasedosresultadosreais.
O foco deve ser centrado nas discussoes, como forma de
participacao democratica e republicana na decisao, que,
aoser fundamentada, serevelanaoarbitrariaelegitimada
peladiscussao plural.

Alégica de sejustificar a decisdao simboliza a tentativa
detorna-laaceitavel, medianteaindica¢aodosproblemas
presentese futuros,bem comodasrazoestécnicasejuridicas,
ou seja, agente aplicou os conhecimentos pertinentes, em

5CAMPELO, Célio da Cunha. Areas verdes_indices que sustenta a vida.
Disponivel em: http:/www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao_urba-
nismo_e_meio_ambiente/material_apoio. Acesso em: 5ago. 2012.
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conformidade com odireito constitucional ambiental, para

solucionarosproblemasdetectados, afim deconcretizara

promessa constitucional integralmente. Esta justificacao

técnica e juridica afasta a arbitrariedade e confere legiti-
midade material a decisdao. Como as razdes nao possuem

validez universal, porque vivemos num contexto plural e

incerto, elasestarao suscetiveisacriticaseapossibilidadede

aprimoramentoerevisao constantes. Oideal é que o mérito

decisoriojamais fique preso as exigéncias cartesianas, mas

tambémnaocaianaarbitrariedade. E precisoqueelesejaum

atoholisticodeinteligéncia. A partirda fundamentacao,a

decisdopodesofrerocontroleinternodo 6rgio, eexternoa

serrealizado pelasociedade. Ela viabiliza o controledemo-
cratico do mérito técnico da decisao publica.

Percebe-se que o progresso do pensamento juridico
tornou o direito mais especializado, criando novos espacos
dereflexao cada vez maisprecisos, comoodireitoambiental,
que, porsuacrescente especializacdo, tornouseuscontornos
epistemolégicoscadavezmaisindeterminados. Issosedeve
aofatodehaverconstanteaprimoramentodetodasasoutras
ciéncias envolvidas com a questao ambiental, decorrentes
do melhoramento tecnolégico constante. As democracias
tém criado contextos mais complexos e sofisticado, culmi-
nandoem acréscimosde exigénciasracionaisparaasdecisoes.
Isso exige constante aperfeicoamento das instituicoes que
decidem, sejaatravésdaqualificaciodaburocracia, sejapela
aberturaacontribuicdesexternasdecidadaosinteressados.

3 Possibilidades da decisao

novaordemconstitucional permitiuaemancipag¢aodo
raciociniojuridico, fulminandoalégicareducionista
imposta pelo positivismo. Toda a atividade publica
deveelaborarnormasjuridicas fundamentadas, capazesde
resolver os problemas concretos e nao apenas conformes
ao direito legal. A decisao tem que estar relacionada com
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a solucao do problema publico, porisso ela decorre de um
processo participativo. A decisao publica é um processo
racional que ocorre num processo constitucional, por
conseguinte nao € um ato de outorga para execucao. A
decisao traz conteudo moral e ético, porque o agente que
decide nao éneutrooudesideologizado, porissooraciocinio
técnico-cientifico ejuridico que produz a decisao adminis-
trativo-ambiental ndo obedece a mecanica do raciocinio
exato, pautado pelalégicaformal dedutiva. A decisaoapro-
priadaparaconstruiromunicipiosocioambiental ndonasce
da deducao como pregava o racionalismo classico.
Oraciociniojuridicodeve partirdo texto e serengajado
no contexto em que o problema ocorre, recebendo toda a
contribuicaodostinoshumanoscalcadosnasexperiéncias,
nosvaloreseargumentos plausiveis. O raciociniojuridico
apropriado para o estado ambiental deve harmonizar a
justica dada pelo direito estatal e pelo direito produzido
fora da atividade estatal legiferante. A atividade do Esta-
do-Administracao deve aproximar a teoria produzida na
academia da pratica vivida nas secretarias municipais. A
decisaoambiental necessaria sera sustentada pelacategoria
doverossimil, razodvel eequitativo. Estanovacompreensao
aposta na légica nao formal comprometida com a justica,
pensada a partir do concreto em direcao a lei, e nao da lei
para o caso concreto.
Tentarsubsumiroproblemanovoaprevisaonormativa
velhaproduzirainefetividade cada vezmaior. Os problemas
reaisrequerem formulacao dedecisdesambientaisptblicas
reais, que transpassam oslimites da concepcao positivista
do Direito. Nesta quadra é preciso admitir que o ponto de
referéncia para a decisdo ndo é anorma elaborada a priori,
mas o fato/problema ambiental que causa a a¢ao publica
que produz o efeito-solucao. O problema publico-ambiental
éacausaeomotivo dadecisido e ndo a previsao hipotética.

Aposicaodaspartesnio pode condicionaradecisio,
mas deve ser considerada, influencia-la, compor o
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arquétipodeargumentos que aforjara. Hoje, infeliz-
mente, elatem sido vista de soslaio. E preciso mudar
essarealidade. Todososoperadoresdodireitodevem
participardaconstrucdodajusticanocasoconcreto.
O julgador nao pode se colocar imune as partes e,
alicercadonum convencimento pré-concebido, fruto
deum verbete ouuma convic¢iaooriundada “prépria
consciéncia” olvidarasprovaseosfatosdebatidosno
processo. E preciso combater o ativismo dojuiz, pois
arbitrario, masvalorizar o protagonismo dodireito.
Ademocraciatambém esta representadano controle
dadecisaojudicial. E essa tarefa cabe a sociedadeea
lei (MARIN, 2012, p. 437).

A fim de superar a crise ambiental, é necessario pensar
osfatoseasdecisoesforadalei, acessando conhecimentosa
partirdeargumentosrazoaveis, que possam gerar os efeitos
dinamicos e ecologicamente pertinentes esperados. As
premissas, cientificas ou normativas, ndo podem ser enca-
radascomo sistemasrigidosde opcdes, mascomomodelosde
possibilidadesdecisérias (standards). Com talentendimento,
alei passa atrazerimportante contribuicao, na medida em
que auxilia o agente publico a vé-la como um modelo de
conduta, semretirarsualiberdadedeinterpretacao, diante
do caso concreto que reclama nova e dinamica solucao.

Em uma democracia, ou pelo menos em uma
democracia que em principio respeita os direitos
individuais, todo cidadao tem um dever moral geral
de obedecer todas as leis, mesmo que ele queira que
algumasdelassejam modificadas. Ele tem estedever
para com seus concidadaos que, para seu beneficio,
acatam leis de que nao gostam. Mas este dever geral
naopodeserumdeverabsoluto, porque mesmo uma
sociedade em principio justa pode produzir leis e
politicasinjustas, e um homem tem outros deveres
além daqueles paracomoEstado|...] aspessoastém
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odeverdeobedeceralei, mastém também o direito
deseguirsuaconsciénciasempre que estaentrarem
conflito com tal dever]...].

Como somente a evidéncia torna desnecessaria a argu-
mentacao e o debate, pode-se afirmar que a maioria das
decisOesjuridicasécontroversa, hajavistaque oscontextos
e os problemas reais sio dinamicos, e os participantes no
processo decisério possuem racionalidades e aderem a
morais plurais.

Umadecisdoda Suprema Corte continuasendouma

decisdojuridicaedevelevarem contaosprecedentes

e as consideracodes institucionais, como as relagoes

entre a Corte e o Congresso, assim como a morali-
dade. Enenhumadecisdojuridicaénecessariamente

a decisdo correta. Os juizes representam diferentes

posi¢oes quanto a questoes controversas de direito

edamorall...].”

Nesse contexto se avulta a ética e a responsabilidade
ecolégicanaargumentacao,limitadaapenaspelasevidéncias
ou imposicoes arbitrarias, mas nao por comandos norma-
tivosou precedentes, assimimpoe-se o intenso e responsavel
debate democratico sobre o mérito da decisio, mesmo
havendo previsaonormativa, e precedentes semelhantes.

Para decidir corretamente, é preciso interpretar a reali-
dade. Precisainterpretarodireitoexistente, o casoconcreto, o
meioeosmembrosquesofreraoosefeitosdadecisao. Decidir
pressupoe interpretar. O decisor precisa interpretar os fatos
historicos precedentes, buscando compreender a sociedade
e sua orientacdo (desejos, motivacgoes, ideologias, racionali-
dades), suasatuacoes e os problemasresultantes (considerar
ocontextoreal percebido), bem comoafuncaodesuadecisio.

BDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 5. ed. Sao Paulo: Mar-
tins Fontes, 2010. p. 287.
7Tdem.
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Dworkinsupde queasregrasjuridicasexistememrazao
de algum interesse, propoésito, valor ou finalidade. No caso
do Estado brasileiro, as regras do Estado existem para dar
fiel cumprimento aos objetivos e finalidades contidos na
Constituicao Federal. Ocorre que as finalidades 14 escritas
sdo independentes das regras. As regras infraconstitucio-
naisservem as finalidadesconstitucionaise ndoocontrario.
Assim, podeserqueumaregranaoatendaaquelafinalidade
numdadomomento histérico, carecendoqueainterpretagao
lhedéosentidonecessarioaoalcancedaquelafinalidade. As
regras seriam instrumentos para a realizacido da finalidade,
conforme Dworkin.?® Diante da declaracio do direito ecolé-
gico fundamental, nenhuma lei pode ser interpretada de
formaaprovocarmaisdesequilibrio ecolégicooudegradacao.

Dessa forma, o que legitima a decisdao que pretende
realizaraprotecaoambiental ndosioasregras, masopropo-
sitodeconcretizarumambiente ecologicamenteequilibrado.
Como a finalidade de equilibrio ecolégico independe das
regras, o agente publicodecisor pode até mesmoabandonar
as regras juridicas, desde que tome a defesa ambiental
como critério de validade da sua decisao. Sendo assim, o
decisor atribui valor moral a tutela ambiental, a partir de
suas conviccoes de moralidade politica. As convicgdes do
intérprete exercem papel indispensavel. Para Dworkin,
interpretarndo é apenas descobrir por quea tutelaambiental
existe, masoqueela, devidamente compreendida, requer.

Neste sentido, por vezes a tutela ambiental, em nivel
ecologico adequado, ira exigir da Administracao Publica
uma acao que vaialém das condutasja padronizadas.

Estd, portanto, nainterpretacaoabuscadademocracia
e nido na universalizacdo, amparada na conceituali-
zacdo univoca. Seuintento tem sido retirar o carater
fatico e a personalidade das demandas, dando azo
a evolucao da tecnificacao do direito, fundada na

BIdem, p. 57.
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massificacdo, num ligubre processo de producio
seriatica do que nao pode ser (re) produzido.”

O processo interpretativo proposto por Dworkin,?
que deve ser empregado nas decisdes administrativo-am-
bientais pode ser compreendido como tendo uma fase
pré-interpretativa, na qual sdo identificadasasregraseos
padroes que podem fornecer o conteido experimental da
pratica. Nestaetapa, oagente decisordeve precisarno que
consisteadefesaambiental quelheéatribuida, comoelase
apresenta, onde seencontra, quais regras prescreve, quais
comportamentos exige. E o momento em que o objeto da
interpretacdo é delimitado.

Na fase interpretativa, o agente decisor se concentra
numa justificativa geral para os principais elementos da
pratica,identificadanaetapapré-interpretativa. Nesse caso,
oferecer uma justificagdo é demonstrar a conveniéncia da
decisao, mostrando o propdsitodo ato que sedeve executar.
Taletapaéjustificativaporquenelaodecisordemonstraquais
sdoasvantagenseosacertosdapraticaaserseguidaeoqueela
efetivamente exige. A conveniénciadadecisioadministrati-
vo-municipaleambiental,v.g., poderaserverificadaa partir
da constatacao de que aquela decisio ambiental promovea
defesadoambienteao mesmotempoemquepromove,ounao
aniquila outrosdireitos dos municipes, tais como desenvol-
vimento econdmico, satide, lazer e servicos urbanos gerais,
entreoutros. Avariavelambiental devera estarpresenteem
todasasdecisdoesdosdemaisérgaos municipais, assim como
asvariaveisdaquelesdrgaospresentesnadecisioambiental.
Isso deve ser demonstrado ou demonstravel.

A etapa final é pés-interpretativa, porque o decisor
formula um comando para que ele aconteca na pratica,
de acordo com a justificativa apresentada na decisao, de

YDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 5. ed. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2010. p. 22.

2DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 81.
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maneiraqueoatoconcreto seajusteao seufundamento. Os
fundamentos que sdo compativeis com poucosaspectosda
pratica saoinadequados. Asseverou Dworkin? que

qualquerjuizdesenvolvera,aolongo de suaformacio
eexperiéncia, umaconcep¢ao funcional bastanteindi-
vidualizada do direito, na qual ele se baseara, talvez
inconscientemente, para chegar a essas diferentes
decisoes e avaliagOes, e estas serao para ele, uma
questao de sentimento ouinstinto, enao de analise.

Comoainterpretacao é construtiva, odecisoraatribui
apratica, a partir de suas conviccoes politicas e morais.

Dworkin propoe umainterpretacaododireitocomo se
faz ainterpretacdo literaria. Ela ¢ um modelo para a inter-
pretacao do direito. A interpretacao tenta mostrar que a
maneiradelerotextorevela-ocomoamelhorobradearte.
Neste sentido, a interpretacao do direito é um processo
construtivo, e com isso nao se quer afirmar que o agente
decisor possa modificar o direito objeto da interpretacao,
hajavistaqueoprépriotextoimpodelimitesaodecisor, eque
todasaspalavrasdevem ser consideradasendoapenastiras
do texto. O texto deve ser interpretado em sua totalidade.
Mas “um cidadao pode seguir sua prépriainterpretaciaoda
leimesmojulgando que ostribunais vao provavelmente se
posicionar contraele, ndo hd nenhumarazao plausivel para
que eleajade modo diferente, apenas porque uma decisao
contrariajaconsta dos textos legais”.?

Quandoodecisorestiverdiante deum casodificil, ou abso-
lutamente novo, ele podera recorrer aos casos precedentes
e interpretar as decisoes anteriores. Nessa interpretacao, o
decisor compreende os valores politicos e os motivos das
decisOes anteriores, trazendo-os como um modelo possivel
de decidir, de acordo com a tradi¢do e com a finalidade que

Aldem, p. 306.
2Idem.
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pretende concretizar e alcancar com sua decisao.

Ao decidir onovo caso, cadajuiz deve considerar-se
como parceirodeum complexoempreendimentoem
cadeia, do qual essas inimeras decisoes, estruturas,
convencoes e praticas sdo a historia; é seu trabalho
continuar essa histéria no futuro por meio do que
ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu
antesporquetemaresponsabilidadedelevaradiante
a incumbéncia que tem em maos e nao partir em
nenhumanovadirecio. Portanto, deve determinar,
segundo seu proprio julgamento, o motivo das deci-
sOes anteriores, qual realmente é, tomando como
umtodo, o propdsitoouotemadapraticaatéentdo.”

Quando o direito nao demonstrar claramente qual é
a decisao mais correta, o decisor devera buscar nos prin-
cipios a resposta mais adequada, para atingir o resultado
pretendido pelo pacto realizado na Constituicao Federal.
Consoante Dworkin, o decisor devera tentar identificar
algum paradigma dodireito, para captaroquefoiodireito
em casos semelhantes ja analisados. Ap6s conhecer este
direito factual (positivadona histdria), o decisor deve inter-
preta-lodeacordocom seusvaloresmorais, afim de captar
aqual propésito, principio ou valor moral ele serviu. Para
Dworkin esta decisao nao é arbitraria porque, embora o
decisorimponha seus valores morais, ele oferece uma justi-
ficativa que se ajusta, mais ou menos, com o que o direito
efetivamente foie é nomomento da elaboragao da decisao.

Como ja referi em outras oportunidades, os textos
sao fatos. Isto porque os textos sdo o dito de uma
compreensao que se deu, necessariamente, como
aplicacao. Na verdade, temos que encontrar o fio

ZDWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. 5. ed. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2005. p. 328.
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condutor da tradicdao que se liga ao enunciado.
Teremos que buscar-sempre, em face dosprincipios
daintegridade e dacoeréncia, que na hermenéutica
denominamosde tradi¢cdo - os casos e o contextoem
que esse enunciado foi produzido. Nao é possivel,
portanto, continuarmos analisando os textos das
sumulas como se ali fosse “o lugar da verdade” e
como se o sentidoimanente desse texto nos desse as
respostas para a sua futura aplicacao.

Aadequaciaodanovadecisaoaodireitodependedesua
coerénciacomahistériajuridicaaferidanoexame factualdo
direitode um passado breve, permitindo queanovadecisao
continueamesma histériajuridicaaderenteao passadojuri-
dicoeadequadoparaoresultadojuridico futuro pretendido.
Entao, odecisornaoestando totalmente adstrito aodireito
historicamenteja produzido (positivado), possuidiscricio-
nariedade para trazer seus valores morais, e agindo assim
seutilizade métodointerpretativo, queéum  critériopara
decidir. Isso podeserverificadona alegoriadosromancistas
proposto por Ronald Dworkin.

Esta tentativa de compatibilizar o passado com o futuro,
na producao do direito pela decisdo administrativo, confere
alguma estabilidade ao direito produzido pelas instituicoes
publico-ambientaisedemonstraarenovacao®diariadaadesao
ao pacto deliberativo inicial, que é a Constituicao Federal
passadaepresente. Comissoficademonstradoocompromisso
com os pactos passados e comarealizacao dospactos futuros.

Transferindo-se tais premissasaos 6rgaos publico-am-
bientais do municipio é possivel afirmar que a burocracia
deve decidir sobre casos novos, considerando os conheci-
mentos, as regras e os principios cientificos e juridicos ja

24STRECK, Lenio Luiz. Simulas Vinculantes em Terrae Brasilis: neces-
sitamos de uma “Teoria para a Elaboracio de Precedentes”? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, v. 78, ano 17, p. 316, maio/jun. 2009.

BRAWLS, John. Uma teoria da justica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993.
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positivados, masutilizando de suadiscricionariedade para
imprimir os valores morais esperados da instituic¢ao, os
quais fazem parte naquele momento histérico; ou seja, os

orgaosambientaissé podem produzir decisdesambientais

moralmenteecoldgicas, considerando o estado de coisas, sob

pena de perderem a coeréncia histérica com o passado e
com o fim publico quelhessiaoarazaodeexistirno presente.

Lacunas no ordenamento juridico positivado sempre

existirao, porque o legislador ndo é onipotente e porque

a realidade dos problemas concretos se mostra sempre

dindmica. Tais lacunas deverao ser preenchidas com o
oferecimento de decisoes fundamentadas legitimamente,
equeencontramadesaonoconhecimento positivadoenos

resultados moralmente validos perseguidos, quais sejam:
promocaodoequilibrioecolégicoerealizacaointegraldos

direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal.

O agente decisor esta limitado pelos conhecimentos

positivadosquelheserviram de pontode partida, bem como

comamoralidadeinstitucional aceitaeconhecidaportodo,
porque materializada na Constituiciao Federal. Decidindo
assim, o agente rompe o paradigma do positivismo legalista,
namedidaem que nio age deacordo com umalégica dedu-
tivaqueapenasdeclara, descreve ou explica o direito posto,
bem como nao produz uma decisao arbitraria, de acordo
com suas convic¢oes morais pessoais, o que configurauma
arbitrariedade decorrente do subjetivismo exacerbado.
Assim, podem ser aceitas como validas todas as decisoes
que nao reproduzam o texto legal ou decisdes ja exaradas,
e, a0 mesmo tempo, que contemplem direitos politicos e
morais, sem que isso seja caracterizado como arbitrarie-
dade e que, no final, se harmonizem com as promessas
contidas na Constituicao Federal. “Faz parte da tarefa do
governo ‘definir’ direitos moraisatravés de leis e decisoes
judiciais, ouseja, declarar de forma oficial, em que medida
aleiincorporara os direitos morais.”?

26DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins
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O agente publico que decide é livre para interpretar o
direito positivado, porém deve ajustarsuadecisaoa histéria
juridica do Pais. Nao fosse assim, o decisor nao produziria
um significado ao direito, pararesolver onovo caso concreto,
haja vista que o direito a ser produzido na decisao ja seria
um fato existente no mundo do ser, devendo apenas ser
aplicado porum autéomato. Desta forma, aresposta possivel
naodecorredameraracionalizacao subjetivadoagenteque
decide, nem é uma férmula que existe e pode ser aplicada
como solucao. A solucdo depende dainterpretacdo do agente,
porissoadecisdo é um ato de inteligéncia.

E preciso superar a concepciio de que cabe ao julgador a

aplicacdo danorma eaadequacao livreao caso concreto,
olvidando os parametros de interpretacao e, no mais

das vezes, dando azo ao velho critério subsuntivo, em

franco ultraje a Constituigdo. Comum ainda decisoes

que,amparadasno “modismo” constitucional principio-
légico, buscam nele o injustificado amparo para razoes

pessoais, “da propria consciéncia”. Nao é dado a ele -
julgador-decidir. O que ha é uma transferéncia de uma

atividadetipicade Estado—oatodecisional-cujochamado

éatendidonomomentodatomadadedecisao. Aideiade

Liebman, de que a sentenca é um “ato de inteligéncia”,
sugerindoliberdadeaojulgador,ouadeChiovenda, que

propoeseracaracteristicaformal dasentencaaexposicao

precisadoestadodaquestiaoresolvidaedotrabalhomental
realizado pelojuiz, precisam ser superadas.”

O modelo interpretativo de Dworkin defende que os
textos positivados exercem limitacao externa a qualquer

Fontes, 2010. p. 303.

#MARIN, Jeferson Dytz. A Influéncia da Universalizacao Conceitual na
Efetividade da Jurisdigiio: Teorias da Decidibilidade, (Des)coisificagio do
Caso Julgado e Estandartizacao do Direito. Sio Leopoldo: Unisinos, 2010.
p. 466. Disponivel em: http:/bdtd.unisinos.br/tde_arquivos/11/TDE-2011-
0316T102302Z1348/Publico/JefersonMarinDireito.pdf. Acesso em: 5jul. 2012.
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decisao que decorra de normas, e que isso afasta o subjeti-
vismo purodoagente quedecide. Ao mesmo tempo defende
que a possibilidade de interpretacao destes textos abre
espaco paraque odecisor faca escolhas, deacordo com suas
conviccoes politicas, éticas e morais, o que afasta o pensa-
mento juridico-classico pautado na descri¢ao objetivadas
decisoes elaboradas a priori.

Os dois tipos principais de convicgdes que estiao ao
alcance de todo intérprete — sobre a interpretagao
que se adapta melhor ou pior ao um texto, e sobre
qual das duas torna o romance substancialmente
melhor-siaoinerentesaseusistemageral de crencas
eatitudes;nenhumtipoéindependente desse sistema
dealgumamaneiraqueooutroniooseja. Essaobser-
vacao convida a seguinte objecdo: Se um intérprete
deve, finalmente, basear-se naquilo que lhe parece
certo, tanto ao decidir se alguma interpretacao é
apropriada quantoaodecidirseelatornaoromance
maisatraente, naverdadenaoesta sujeitoanenhuma
coercao, pois nenhuma opinido pode ser constran-
gida, anao ser por fatos externos e irredutiveis com
os quais todos devem estar de acordo.?

Nao havendo possibilidade de coercao externa forte, é
possivel afirmar que é a fundamentacao das escolhas que
alcanca liberdade para a (quase qualquer) interpretacao
sobre o que é o direito, namedida em que a fundamentacao
da nova decisao pode apontar erros no direito pretérito,
justificando adecisao presentecomomelhorediferente. A
fundamenta¢do demonstra que o decisor ndo inventa um
novo direito, mas interpreta o passado e cria o presente
de acordo com as novas necessidades trazidas pelo fato
concreto, novo objeto da nova decisio.

ZDWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2007. p. 282.
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Dworkin propoe um meio-termo entre o subjetivismo
sem limites e o objetivismo sem inteligéncia do julgador,
afirmando que o direito é um conceito interpretativo, que
naoseresumeasnormasprescritaspeloEstado,nemnaquilo
que o Estado declara ser o direito num dado momento;
assim comonao seresume ao mundodojuridico, porqueo
direito estd em todo o conhecimento reclamado pelo fato
concreto, conhecimento que pode estarem qualquerramo
cientifico. Oagentequedecideeasinstitui¢coespublicasnao
sao isolados, mas imersos numa histéria juridica impreg-
nadaporvalores morais que merecem ser consideradosem
qualquerdecisao.

A teoria da decisao judicial de Hércules nao confi-
gura, em momento algum, nenhuma escolha entre

suas préprias conviccoes politicas e aquelas que ele

considera como as convicgoes politicas do conjunto

da comunidade. Ao contrario, sua teoria identifica
umaconcepcao particularde moralidade comunitaria

como um fator decisivo para os problemas juridicos;

essaconcepcaosustentaqueamoralidadecomunitaria
é a moralidade politica que as leis e as institui¢coes

da comunidade pressupdoem. Ele deve, por certo,
basear-se em seu proprio juizo para determinar que

principios de moralidade sdo estes, mas essa forma
deapoioéasegundadaquelesquedistinguimos, uma
forma que éinevitavel em algum nivel.

Porisso,adecisaorazoavel validadependedeumajustecom
odireitopositivado etambém comamoralintersubjetiva, em
queadecisaoira produzirefeitos, osatosdecisériosdevem ser
consonantescomodireitopositivo,assim comodeveserrespei-
tadaamoralinstitucional razoavelmenteaceitapelasociedade,
comoqueum processointersubjetivodejustificaciodaescolha.

2DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 196.
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Consideracoes finais

producao da decisao deve ser vistacomo atividade de

servidorqueatuanestaqualidade, desenvolvendosuas

atribui¢coes num Estado de Direito Socioambiental,
ou seja, a decisao é, ao mesmo tempo, produto da razao
humana e vontade soberana constitucional de um Estado.
Logo a decisdo nao sera legitima apenas porque ele estd no
exercicio da atribuicao, mas porque ela é materialmente
razoavel, na medida em que aplica o conteddo democrati-
camente debatido e realizador da Constituiciao Federal e de
outros conhecimentos técnico-cientificos pertinentes ao
casoconcreto, capazesderealizara promessasocioambiental.

Nessalinha, emborase percebaaamplitudedadecisao,
emespecialaquelacolimadaasearaambiental, todateoria
dadecisaodeveserlimitadapelorespeitoasgarantiascons-
titucionais e direitos fundamentais constitucionais, ou
seja, devera promover formal e materialmente a justica
constitucional. Diante da complexidade edavelocidade em
que o meio onde a decisao ira produzir efeitos se modifica,
é fundamental que o decisor oficie como um hermeneuta,
promovendo decisdes decorrentes da reflexdo nao como
mero automato. Tem como limite o dever de detalhar o
problema objeto da decisao, bem como promover intenso
debate sobre escolhas que comporao o mérito decisorio,
prestando contas, no final, sobre o que se decidiu.

Nao havendo norma pronta a ser aplicada a casos
futuros, ressalta-seaimportanciadosinteressadosinfluen-
ciarem nadecisaopublica. Oagente publico,quandoentra
em contatocomodiscursoeasprovasconstantesnosautos
do processo administrativo-ambiental, recebe influéncia
externa e pondera sobre as possibilidades, ndo como um
autédmato, mas como um agente que raciocina sobre as
evidéncias demonstradas pela argumentacao e depende
do debate sobre o que foi carreado aos autos. A qualidade
do debate determina a qualidade da decisao. Por isso, o
ato de decidir é uma atividade criativa e complementar
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ao conhecido, por conseguinte o processo decisério é um
sistemaautorreferente, em que seusatosestao envolvidos
consigo mesmos, devendo permanecer abertos a todos os
conhecimentos pertinentes.

Portudoisso,comoojuiz Hérculesde Dworkin, queleva
em consideracidoastradi¢coes moraisdasuacomunidade, os
agentespublicostambém deverao estaratentosaaspectos
transcendentesalegalidade, quando da consecucaode qual-
quer decisao, devendo conformar tal perspectiva com as
garantias constitucionais, sem esquecer que o fruto desse
atorepercutird sobre corpo social e sobre o meioambiente.
Assim, emborasejacomplexa, cabeacadaagente publico, e
mesmo ao cidadao, harmonizartodasessaspeculiaridades
paradecidiralém dos formalismos, provocando umareper-
cussao material/concreta, em face daquilo que é avaliado,
especialmente se estiver relacionado ao meio ambiente.

44 Decisao em matéria ambiental



2

Contributos da tutelajurisdicional a tutela
administrativo-ambiental

Introducao

uma democracia desorientada, sem liderancas, nem

autoridades republicanas e sem cidadaos dispostos a

participar da solucao dos problemas da comunidade,
se constréi uma situacao na qual nada mais pode escapar ao
controledoJudiciario. Diantedacrisedasinstitui¢oespoliticase
daprépriasociedade, o Judiciariopassouaserumambienteem
gueademocraciaparecefuncionarmelhor,quandocomparado
com oambiente politico nascido dasruasdacidade.

Esteenfraquecimentodacrencanohomempoliticoparaa
crencano homemjurisdicionado reproduzeste deslocamento:
tudosomenteseresolvenoambitojurisdicional. Estedesloca-
mentodestréiaRepublica. Seraojuizoguardidodaspromessas
constitucionais? Quem manteraacesooespiritorepublicano
edemocratico dos cidadaos, se ojuizresolve tudo?

O deslocamento prejudica o municipio, namedida em
queretiraaresponsabilidade do municipe de protagonizar
asmudancasquedesejavernasuacomunidade politica. Isso
diminui o contato comunitario e fere a democracia mate-
rial, porque seus membros deixam de conhecer e debater
seus problemas entre si. Habitualmente, sequer se tentaa
produciodeuma solucdodemocratica. Prefere-se transferir
o processo e adecisao sobre a melhorsolug¢aodo problema
concreto para o Estado-Juiz, que, em verdade, produz
uma decisao alheia. Tal conduta, sobretudo no tocante
aosproblemastransindividuais, é algo significativamente
negativo para apolis.

Oesvaziamento do debate eda comunicacao reproduz
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aalienacaosobrearealidadedoentorno. Poucoseconhece
sobre o problema da outra rua do bairro. Esse siléncio
provocaodesconhecimento dosmembrosdacomunidade
entre si e dela com os problemas socioambientais. Neste
sentido, os conselhos municipais, sediados nas prefeituras,
podem ser importantes espagos para os debates sobre os
problemas locais e devem ser utilizados para o processa-
mento informal-democrético das solugdes.

E que a Administracao Publica Municipal mantém
dezenas de secretarias municipais com atribuicoes priva-
tivas, parabemtratar dasmatériasmaisimportantes, para
que haja o bom governo das necessidades da cidade. Elas
devem funcionar coma participac¢io e fiscalizacao dos muni-
cipes. Issondo ocorre.

Estes 6rgaos municipais sao chefiados por autoridades
politicas, quedevem oficiar como verdadeirosguardidesda
Republica e da democracia. Nao é apenas o juiz o guardiao
da Republica, parece coisa sabida, mas Montesquieu tem
estado esquecido. E preciso que o Legislativo e o Executivo
resgatem sua funcaoderepresentar materialmenteacomu-
nidade, trazendo-a para o centro do processamento e da
concretizacaodassolucoes. E precisoqueambosresgatem sua
credibilidade, Legislativo e Executivo, e isso passa pela legi-
timacéo desuaexisténcia. Acomunidade precisa (re) formar
estas funcoes do poder e ndo manter-se inativa e exigente.

Nessaperspectiva, estacomunica¢aoindaga se os muni-
cipios, por meio de seus 6rgaos colegiados e instrumentos
institucionais, outorgam mecanismos adequados para
melhor tomada de consciéncia sobre os problemas locais,
motivandoaconsecuc¢aodepraticassalutaresacomunidade,
especialmente na seara ambiental.

Por intermédio do método hermenéutico e da leitura
de bibliografias atinentes ao tema, este trabalho objetiva
demonstrar que existe uma desqualificacdo da Adminis-
tracao Publica-entendido como Executivo-, que favorecem
a exacerbacao da atuacao de outro poder, ou seja, o Judi-
cidrio. Buscatambém evidenciar que os municipios podem
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serconsideradosespacosadequadosparaatomadadedecisao
e construcao de praticas locais, com importancia social.

O primeiro capitulo avalia, de maneira sucinta, o
contexto sociocultural que assola as interacdes sociais, em
especialaperspectivapds-modernadasociedadede consumo.
O segundo capitulo evidencia como o direito pode ser utili-
zado comoinstrumentode pacificacdosocial, tendoem vista
seus mecanismos de atuac¢ao social. Por fim, no derradeiro
capitulo, demonstra-se quea Constituicao possuium cabedal
de garantias processuais, que devem ser utilizadas como
parametro paraaestruturacio daatuac¢ido dos municipios.

1 Contexto historico da inter-relacdo social na
pos-modernidade

sociedadebrasileira vive num contexto influenciado

pelo crescimento do capitalismo, em que osavancgos

tecnolégicos propiciaram uma intensa globalizacao
domodernoecomeleseinstalouumacriseambiental sem
precedentes. As tecnologias aplicadas na industria possi-
bilitaram um avanco importante na producao e oferta de
bens de consumo. Vivemos num contexto em que o tempo
de vida til dos produtos é muito curto, e isso serviu para
aceleracao do consumo compulsivo e obsessivo.

Nessa esteira, a lex mercatoria gesta padroes de
conduta, linguagem prépriaealastra-seem gigahertz,
tal como uma peste. Ha quem diga que se vive um
novo mal do século, bem mais mordaz que a tuber-
culosedeoutrora. Defato, o periodopresenteéaera
do consumo hedonista, do consumidor-produto e
do homem que, em face da tamanha dependéncia
queregistrado mercado se transformou ele préprio
no capital (produtor-produzido). A lex mercatoria
rompe as grades das residéncias, come da comida,
sacia-se e segueseuitinerarioimprevisivel. Alcanca
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brasileiros, americanos, europeus, mongois, afegaos
echineses...%°

Osavancosdatecnologiaempregadosnacomunicacgao
diminuiram as barreiras espaciais: as fronteiras foram
apagadas. As distancias foram aniquiladas pela veloci-
dadedainformacao. Tudoisso tornou o mundo geografico
menor e o consumo intercontinental mais facil. Os sujeitos
pbés-modernosvivem narealidade dostransportesemeios
de comunicacao rapidos e eficazes, ja ndo ha mais espaco
para as coisas demoradas. O fendmeno da eliminacao
das dificuldades e infortunios, antes enfrentados pelas
pessoas, estd implicito na ideia de progresso. As pessoas
inseridas nesta sociedade globalizada querem, cada vez
mais, aniquilarsuasdificuldades materializadas pelo tempo,
tudo deve ser eficaz e rapido.

Essasociedade emprega muitashoraspelocapitalevive
daefemeridade. Grande partedossujeitosenfrentajornadas
extensas e estressantes e por isso nao tém tempo para se
dedicar a reflexao, familia, satide e ao lazer. Vive-se numa
sociedade de consumo e de descarte rapido, de inovacao
tecnoldgicaconstante ede globalizaciode tudo. Ossujeitos
pés-modernos sentem-se descontrolados, inseguros e
perdidos, uma vez que nao ha tempo para efetuar todas as
atividades necessarias e a cobranca por resultados é cons-
tante, o que gera frustracao e sofrimento psicolégico e a
consequente inatividade na polis, e contribui para o pere-
cimento das instituicdes politicas. Vive-se de impoténcia
frente asconstantesmudancas. Nessa esteira, tem-se entre-
vistaa Bauman:

Tudo é temporario. E porisso que sugeri a metafora
da “liquidez” paracaracterizaroestadodasociedade

% MARIN, Jeferson Dytz. A influéncia da universalizacdo conceitual na

inefetividade da jurisdic¢io: teorias da decidibilidade, (des)coisificacdo

do caso julgado e estandardizacédo do direito. 2010. Tese (Doutorado) -
Unisinos, Sao Leopoldo, 2010. p. 14.
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moderna, que, como os liquidos, se caracteriza por
umaincapacidade de manteraforma. Nossasinstitui-
coes, quadros de referéncia, estilos de vida, crencas
econvic¢oes mudam antes que tenham tempo de se
solidificar em costumes, habitos e verdades “auto-e-
videntes”. E verdade que avida moderna foi desde o
inicio “desenraizadora” e “derretia os s6lidos e profa-
nava os sagrados”, como os jovens Marx e Engels
notaram. Mas, enquanto no passado isso se fazia
para ser novamente “reenraizado”, agora as coisas
todas-empregos, relacionamentos, know-howsetc.

-tendem a permanecer em fluxo, volateis, desregu-
ladas, flexiveis.

Osujeito sem sentido precisaalcancara felicidade para
ter motivo para viver e, no momento, a felicidade parece
estarem ter.

Ocontextopds-modernoaumentouainteragcaodeindi-
viduosque se comunicam, trabalham, estudam, compram
e vendem mais. H4 mais relacoes juridicas na sociedade.
Esta interacdo é um espaco de conflito entre individuos
que precisam de mais. Isso gera enorme pressao sobre os
recursosambientais, seja pelaexploracaoembusca da maté-
ria-prima, seja pelo acimulo de residuos maldescartados
que formam os famosos e crescentes lixdes, que provocam
poluicaodosoloedaséaguas. A pressaosobre o ecossistema
produz conflitos sociais entre individuos com diferentes
racionalidades (antropocentrismo versus ecocentrismo).

Janao é a ordem, mas a desordem que surge como
algo natural nesta nova cena. Compreende-se
melhor a razdo pela qual o conflito pode aparecer
como uma possibilidade de socializacio. E nesta

S BAUMAN, Zygmunt. A sociedade liquida. Sdo Paulo, 2003. Disponi-
vel em: http:/www.prefeitura.sp.gov.br/cidade/secretarias/upload/
chamadas/4_Encontro_Entrevista_A_Sociedade_Liquida_1263224949.
pdf. Acesso em: 24 jul. 2012.
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divisdoassumida provisoriamente queademocracia
encontra a suaidentidade. Estas reivindicacdes em
nome dos direitos do homem sdo suficientemente
heterogéneas para nao manter a ilusdo de uma
solucao global.32

Vivemoso conflitodo homem comanaturezaeo conflito
entre homenspelaproteciodanatureza. Naohaumaconvi-
vénciaharmoniosaeverdejante, maselaépossivel. Segundo
Bobbio,* “conflito é uma forma de interacao que implica
choquesparaoacessoeadistribuicioderecursosescassos”.*
Sem duvida, no contexto atual, matéria-prima virgem e
ambiente ecologicamente equilibrado sao recursos escassos
e importantes para a realizacdo da felicidade de ambas as
racionalidades. Ainda conforme Bobbio, “os conflitos sao
onipresentesnavidasocial”.** Emboraanaturezainstintiva
do homem seja em principio antissocial, o homem é capaz
dosocializar seusimpulsosdestrutivosaum patamardesen-
volvido, possibilitando suavivéncianoambiente, aindaque
nao totalmente harmonica. Neste sentido, ensina Morin:

As sociedades mamiferas sdo, ao mesmo tempo,
comunitarias e rivais; contém, ao mesmo tempo,
o enfrentamento conflitual dos egocentrismos e a
solidariedade em relacdo aos inimigos exteriores.
Comunitarias na luta contra a presa ou o predador:
rivais, sobretudo entre os machos, nos conflitos pela
primazia, peladominacéo, pela posse das fémeas. Os
individuosdedicam-se a prole, mastambém podem,
asvezes, comer os proprios filhos.3¢

2GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia.
Editora: Instituto Piaget, 1988. p. 50.

3BOBBIO, Norberto et al. Dicionario de politica. Brasilia: UnB, 1999.
p-225.V.1.

4 1dem.

%Ibidem, p. 227.

3% MORIN, Edgar. O método 6: ética. Porto Alegre: Sulina, 2005. p. 22.
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Nessa sociedade brasileira formalmente democratica,
sem tempo para pensar e participar das decisoes publicas,
aomesmo tempoimediatista, indiferente e exigente, pronta
a cobrar resultados concretos rapidos, em que o “juiz é
chamado a salvar uma democracia na qual um Legisla-
tivo e um Executivo enfraquecidos, obcecados por prazos
eleitorais sempre presentes, somente preocupados com o
curto prazo, expostosaoreceio e aseducao damidia, fazem
o possivel para governar”,’” questiona-se: Qual é a contri-
buicdo da processualidade nas rotinas administrativas
locais para a superacao da crise ambiental? Qual é o papel
da Constituicao Federal nos processos que realizarao os
direitos fundamentais nela contidos?

2 Odireito como instrumento de pacifica¢ao social

videnciado que vivemos numasociedade de conflitos,

formada por sujeitos plurais e naturalmente

compostos pela dualidade: egoismo e altruismo,
proprio da condi¢ao humana, mas que neste contexto da
sociedade de hiperconsumo apresenta-se sem tempo para
reflexao, a questao é: Quais siao os instrumentos validos e
disponiveis paraasuperaciaodosconflitossocioambientais
neste Estado Republicano-Democratico de Direito, quando
do exercicio da func¢ao administrativa?

A Constituicao Federal, no primeiro artigo estabelece
suaescolhapoliticasobreoinstrumento paraasoluc¢aodos
conflitos. Veja-se: “Art.1°. ARepublica Federativado Brasil,
formada pelaunidoindissoluvel dos Estadose Municipiose
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democraticode
Direito”. Daleituradodispositivo percebe-se que o Estado
brasileiro elegeu o Direito como um instrumento idéneo
para a identificacdo e solucao de conflitos de interesse

%GARAPON, Antoine. O guardador de promessas: justica e democracia.
Editora Instituto Piaget, 1988. p. 45.
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juridico. Neste sentido pontua Calmon Filho: “O conflito
resultadapercepciaodadivergénciadeinteresses, é um fator
pessoal, psicolégico esocial, quedesaguanodireitoapenas
poropcao politicada organizacao social”.3®

Cabe salientar que este Estado, através do Direito
Estatal, compreendido aqui na sua Constitui¢ao Federal,
define nelaosconflitosqueinteressamao Estado de Direito.
A solucao estatal para tais conflitos deve estar de acordo
com este Direito e ser processado de maneirademocratica,
0 que pressupde um instrumento em que os envolvidos
possam participar da elaboracdo da solucao. Instrumento
que é gerido por uma autoridade publica, que exerce seu
poderpautado pelaabnegac¢ao e porissorepublicano. Nao
é qualquer soluc¢ao do conflito que interessa a este Estado,
mas somente solucoes que obedeceramaum procedimento
republicano, democraticoeaderentea Constituicao Federal.
Democracia é exercicio de poder mediante procedimento
participativo pacifico, prévio e validado pelo Direito que,
porsuavez, é supervisionado porautoridadespublicasque
oficiam como guardias da Republica somente visando o
interesse publico primario expresso na Carta Magna.

Eoqueédireito?

Na Constituicao Federal:

Art.3° Constituem objetivos fundamentaisda Repu-
blica Federativa do Brasil:

I-construir umasociedadelivre, justa e solidaria;
II-garantir o desenvolvimento nacional;
III-erradicarapobrezaeamarginalizacao ereduzir
asdesigualdades sociais e regionais;

IV -promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formasdediscriminacao.

¥CALMON FILHO, Petronio. O conflito e os meios de sua solucdo. Mate-
rial da 1? aula da disciplina Fundamentos do Direito Processual Civil,
ministrada no curso de especializac¢io televirtual em Direito Processual
Civil - Uniderp/IBDP/Rede LFG.
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E certoque odireito émaisdo queodireitolegal e maior
doqueojuridico. E formado portodo conhecimento contido
em normas estatais, conhecimentos técnico-cientificos
contidosemregrasnaoestataiseaquelesnaonormatizados,
decorrentes de fontes capazes de promover a realizagao
integral e a concretizacao dos objetivos fundamentais do
Estado brasileiro ecolégico. Direito nao se reduz a lei, é
norma que nao contraria a lei, mas que é capaz de realizar
integralmente a Constituicao.

Leieéumadasfontesdodireito. Aleiéodireito produzido
ereconhecidopelo Estado, masnao é suatnicafonte. E certo
quetododireitondo se confunde comalei, hajavistaqueo
legisladorndo éonipotente, por conseguinte jamais conse-
guiria produzir comandosnormativosabstratos, capazesde
prever todasassituagcdesda vida. Pensar que direito éleié
admitirqueoordenamentolegal sejacompleto; por conse-
guinte dispensavel seria a criacao de novas leis. Tanto é
assim, queapropria Constituicio Federal nao excluioutros
direitos reconhecidos fora de seu texto.

Neste sentido, ha oart. 5°da Constituicao Federal:

§ 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Consti-
tuicao nao excluem outros decorrentes do regime

e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Reptblica Federativa do

Brasil seja parte.

§ 3°. Os tratados e convencoes internacionais sobre

direitos humanos que forem aprovados, em cada

Casado Congresso Nacional, em doisturnos, portrés

quintos dos votos dos respectivos membros, serdao

equivalentes asemendas constitucionais.

Aregra é a liberdade adequada na producao do direito,
sobretudo quando se trata do direito ambiental, e assim o
direito é composto pelo direito natural que existe, é valido e
eficazemtodoomundo, aqualquertempoelugar,comotodas
asDeclara¢oes Universaisrealizadasapartirde Estocolmo,em
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1972.0direitoéodireitoconsuetudinario,comoexpressaoda
tradicadodopovobrasileiro (e desuaspequenascomunidades),
que é formada pela lenta evolucao da sociedade, em que se
inserem osvalores, costumeseasvirtudesdeum povoquese
identificajustamente por seuselementosculturais. Odireito
também é formado pelas atividades jurisdicional e juridica,
porque o magistrado e o administrador publico sao agentes
publicos,agem emnomedo Estado, legitimadosporconcurso
publico ou processo eleitoral.

Apropoésito,deacordocom agarantia constitucional
de fundamentacao das decisoes, a sentenca deve
abordar todos os argumentos postos no processo. O
magistrado precisaenfrentarasrazoesqueamparam
aversio (tese/construcio hermenéutica) escolhidae
amotivacaodarejeicio dosargumentospostos pela
partesucumbente. Aquise materializa a razaometoni-
micade Boaventura Santos (aplicadaajurisdicéo por
Jania Saldanha), pois a decisdo se impde como uma
totalidade negando a existéncia doutrosargumentos
(experiéncias) possiveis. Decidirtambém éumatode
convencimento. S6 assim se realiza ademocracia.*

Como aplicar este direito na superacao dos conflitos?

Adecisaoestatal éumdever do Estado-Administracao,
queesta constitucionalmente obrigadoaexararumadecisao
capazde certificar ousatisfazerdireitosinseridosnoquadro
de sua competéncia, definido pela lei ou diretamente pela
Constituicao Federal. Isso é devido, na medida em que o
Estado-Administracao nao pode se eximir de promover a
realizacdododireito fundamental ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem como daapreciacaode pedidos
de outorga de direitosambientais.

¥MARIN, Jeferson Dytz. A influéncia da universalizacao conceitual na
inefetividade da jurisdigio: teorias da decidibilidade, (des)coisificacdo
do caso julgado e estandardizacdo do direito. 2010. Tese (Doutorado) -
Unisinos, 2010. p. 24.
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Entdo, postoqueascompeténciaslhessaooutorgadas

Unica e exclusivamente para a atender a finalidade

em vista da qual foram instituidas, ou seja, para

cumprir o interesse publico que preside sua insti-
tuicao, resulta que se lhes propde uma situacao de

dever: prover aquele interesse.*

Diantedatensao existente entre direitos fundamentais
ambientais e direitos fundamentais de livre-iniciativa, os
processosadministrativosde outorgaambiental sioverda-
deiras lides,* que, na maioria das vezes, envolvem maior
complexidade do que aslidesjurisdicionais.

Nesse sentido pontua Calmon: “A lide ocorre quando
alguém que tem interesse em um bem da vida exerce sua
pretensio sobre esse bem, mas encontra resisténcia por
partedeoutrem. Neste caso, asituagaoque antesseapresen-
tavaapenascomoumsimplesconflitodeinteressespassaa
ser qualificada por uma pretensao resistida”.*

Na Constituicdo Federal:

Art.5°. Todos sdoiguais perantealei, sem distin¢ao

dequalquernatureza, garantindo-seaosbrasileirose

aosestrangeirosresidentesno Paisainviolabilidade

dodireitoavida, aliberdade, aigualdade, a seguranca

eapropriedade, nostermos seguintes:

[-..]

XXXV:aleindoexcluiradaapreciacidodo Poder Judi-
ciariolesdo ouameacaadireito.

9 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 43.

4“Alide é, pois um desacordo. Elemento essencial do desacordo é um

conflito de interesses.” CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um pro-
cesso. Sao Paulo: Editora Servanda, 2010. p. 26.

“CALMON FILHO, Petrdnio. O conflito e os meios de sua solugiao. Mate-
rial da 1? aula da disciplina Fundamentos do Direito Processual Civil,
ministrada no curso de especializac¢ao televirtual em Direito Processual

Civil - Uniderp/IBDP/Rede LFG. p. 4.
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N3ao se eximir na pratica é sentenciar, é decidir, pois
vedadoononliquetao Poder Judiciario,assim comoévedadoo
siléncioadministrativo. Nestesentido, afirma-sequeaquestao
ambiental naoteradecisaiomelhornosgabinetessolitariosdos
magistrados, porque envolve o mérito maisinterdisciplinar
quearazaohumanajaconheceu, qualseja: oecoldgico. Porisso
é fundamentalque, por primeiro, hajaum processo decisério-

-administrativo constitucionalmentedevido, beminstruido
e discutido. Por devido, deve ser entendido o processo admi-
nistrativo em que estao blindadas a ampla defesa de ideias
e os conhecimentos ecolégicos, e o contraditério de todos
os saberes envolvidos, pautados por uma légica dialética de
constanteaperfeicoamentodadecisaopublica, poisomesmo
art. 5° prevé, no seu inciso LIV, que “ninguém sera privado
daliberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
Assim, toda privac¢ao definitiva de bem ou direito ecolégico
deve aflorar dedevido processo.

A prestacao administrativa capaz de solucionar os
conflitosdasociedade é aquelaque produzjustica material,
e paratal aspiracao os processos decisorios devem ir além
das garantias constitucionais e procedimentais, devendo
proporcionar, além da igualdade de armas, as correntes
antagodnicas; ser também adequados ao mérito ecolégico
debatido. Paraseradequado, todo processodeve sercapazde
atender, substancialmente, aoutrosdireitosfundamentais,
garantias e principios constitucionais, afim de solucionar
com a mesma justica todo e qualquer caso concreto com
idéntica perfeicao, promovendo aintegracao das agendas
doliberal, social eambiental.

O processo de engessamento do direito que se cons-
tata sugere a implementacao de uma jurisdicao
radicalmente democratica, firmada na realizacao
das pretensdes materiais e no rompimento com o
arquétipo neoliberal que orienta a conduta atual
(omissis). S6 aradicalizacdo da democracia, através
do resgate de uma jurisdi¢cdo compromissaria e do
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elemento humano poderaalterar o (quase)inevitavel
afogamentododireito, evitando-se queajurisdicao,
esseinstituo secular, definhe até socobrar.*

Para atingir este objetivo, o processo administrati-
vo-ambiental perde sua roupagem meramente formal,
permitindo-se receber a influéncia dos conhecimentos
ecoldgicospertinentes, técnico-cientificos ounao; objetos
dadecisdaoaserproferidapelo Estado-Administracio. Para
garantiraigualdadedearmasno processo, o ordenamento
tratade maneiradesigual osdesiguais, masouve eenfrenta
asrazoesde todos.

Semduvida, somente através de um processo adminis-
trativo-decisoério justo é que o Estado podera realizar um
Estado Socioambiental justo.

Osfinsjustificam os meios?

Rui Barbosa ensinou que garantias sao as disposicoes
assecuratériasque, em defesadedireitos, limitam o poder.
Para Canotilho,* as garantias sao direitos, com carater
instrumental de protecao a direitos. As garantias tradu-
zem-senodireitodoscidadaosdeexigirem do Poder Publico
que proteja suas liberdades publicas, e isso se aplica no
reconhecimento dos meios processuais a essa finalidade.
Assim, os direitos sao equiparados a bens, e as garantias
seriamdireitosafruicaodetaisbens. Por fim, pode-sedizer
que osdireitos declaram-se, e as garantias estabelecem-se
no ambito dasrelag¢oes publicas ou privadas.

E certoqueovocabulogarantia seaproximadaideiade
instrumento idoneo para a defesa de direitos.

Neste sentido, ha a Licao de Novelino:

“MARIN, Jeferson Dytz. A influéncia da universaliza¢io conceitual na
inefetividade da jurisdicao: teorias da decidibilidade, (des) coisificacdo
do caso julgado e estandardizacédo do direito. 2010. Tese (Doutorado) -
Unisinos, Sao Leopoldo, 2010. p. 230.

“CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 1993.
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Ao lado dos direitos reconhecidos e declarados na
Constituicao, existem as garantias para que sejam
efetivamente assegurados. Os direitos estdo mais
ligados aidéia [sic] de justiga, ao passo que as garan-
tias sdo voltadas precipuamente a efetivacido da
seguranca juridica. Os direitos sao valores esco-
lhidos no plano axiolégico e consagrados no plano
normativo. As garantias possuem um aspecto mais
instrumental que substancial. Sio mecanismos de
limita¢ao do poder na defesa dos direitos.

Assentados tais conceitos, cabe investigar com mais
profundidade: quais sao as fun¢des das garantias cons-
titucionais ligadas aos processos decisorios para, depois,
examinar seunucleo e suaextensao easconsequentesinter-
ferénciasque provocam nainteragdo social, como também
natomada de decisdo, em ambito local.

3 Garantias constitucionais processuais

um Estado Democraticode Direito, a Constituicaoé

um pontodepartidarazoavel paraainterpretaciaoe

argumentacaojuridica, e, no caso brasileiro, ja esta
foradeduvida queasnormasconstitucionaistém sua forca
normativa imediata. Da interpretacao literal do art. 5°,
paragrafo primeiro da Constituicao Federal de 1988, veri-
fica-se que “asnormasdefinidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata”. Disso percebe-se
queosoperadoresdodireito, nafaltaderegralegal, devem
concretizardireitos fundamentaispelaviainterpretativa. O
processodecisorio-administrativonao poderia estaralheio
aisso, porconseguinterecebeinfluénciadiretadasnormas
constitucionais.

4NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. Sdo Paulo: Método, 2008.
p. 315.
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Nesse sentido, veja-se a licao de Citra, Grinover e
Dinamarco:

Todo o direito processual, como ramo do direito
publico, tem suaslinhasfundamentaistracadaspelo
direito constitucional, que fixaa estruturados 6rgaos
jurisdicionais, quegarantemadistribuicio dajustica
e a efetividade do direito objetivo, que estabelece
alguns principios processuais...].%

Asgarantiasconstitucionaisprocessuaisformama proces-
sualidadeaplicavel atodasasdecisoesemanadasnasfuncoes
Executiva, Legislativae Judiciaria. Hiumparaleloentreadisci-
plinadoprocessoeoregimeconstitucional em queoprocesso
se desenvolve. As garantias constitucionais processuais sao
principios e dao alguma seguranca juridica aos agentes da
burocracia e a sociedade, porque amparam os envolvidos
no processo antes, durante e apés o conflito juridico. Inexo-
ravelmente, o desenvolvimento do processo esta valorado
pelaConstituicao, doinicioaofimdecadarelacio processual,
fendmeno conhecido como adequacao constitucional.

Por conseguinte, ndo ha como pensar no desenvolvi-
mento de um processo administrativo-ambiental justo
foradaadequacaointerpretativa constitucional, ouseja,a
Constituicao passaaserrazoavelmente o texto pacificador
dasceleumasinterpretativas. Toda processualidade como
ramo do Direito Publico tem suas linhas fundamentais
tracadas pelo direito constitucional, que fixa a existéncia
dosentesestataise possibilitaque organizemaestruturados
seus 6rgaos subordinados, o que garante a distribuicao da
justicaeaefetividadedodireitoobjetivo, que estabelece seus
principios processuaisquelhe sionecessariose adequados.

Nessa esteira, prossegue a licao de Citra, Grinover e
Dinamarco:

4CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo et al. Teoria geral do Processo. 21. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005. p. 80.
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Além de seus pressupostos constitucionais, comuns

a todos os ramos do direito, o direito processual é

fundamentalmente determinado pela Constituicao

emmuitosdeseusaspectoseinstitutoscaracteristicos.
Alguns dos principios gerais que o informam sdo, ao

menos inicialmente, principios constitucionais ou

seuscorolarios: em virtude deles o processoapresenta

certos aspectos, como o do juiz natural, o da publici-
dade dasaudiéncias, o daposi¢ao dojuizno processo,
odasubordinacaodajurisdicioaLei,odadeclaracao

eatuacdo do direito objetivo; e, ainda, os poderes do

juiznoprocesso, odireitodeacdoededefesa,afuncao

do Ministério Publico, e assisténcia judiciaria. +

Aordemjuridicafundamenta, contidana Constituicao
Federal de 1988, assegura direitos a serem exercidos no
cursodosprocessosadministrativoslocaisouemrazaodele.
Tais direitos sao inerentes ao estagio de desenvolvimento
juridico desta sociedade p6s-moderna, haja vista que esta
inserido num Estado Democratico de Direito, sendo assim,
os processos decisério-publicos devem ser prestados de
maneira participativa e de modo esclarecedor aos interes-
sados. O Estado, nos processamentosdecisériosambientais
municipais, deve permitira participacaodosenvolvidose
também dos interessados na elaboracao da decisao. Esta
decisdo, construida de maneira participativa* e democra-

4“CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo et al. Teoria geral do processo: processo
constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 80-87. Material da 3% aulada
disciplina Fundamentos do Direito Processual Civil, ministrada no curso de espe-
cializacdo televirtual em Direito Processual Civil - Uniderp/IBDP/rege LFG, p. 2.
4BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF. Agravo de Instrumento n. 529.733.
Orgao julgador: 22 Turma. Relator: Min. Gilmar Mendes. Data do julgamento: 17
de outubro de 2006. Publicado no Diario da Justica: 1° de dezembro de 2006. Dis-
ponivel em Pesquisa de Jurisprudéncia do STF. Disponivel em: http:/www.stf.jus.
br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28devido+processo+le-
£al%29+%28%28GILMAR+MENDES%29%2ENORL%2E+OU+%28GILMAR + MEN-
DES%29%2ENORV%2E+OU+%28GILMAR+MENDES%29%2ENORA%2E+OU-
+%28GILMAR+MENDES%29%2EACMS%2E%29%28%40JULG+%3E%-
3D+20061001%29%28%40JULG+%3C%3D+20061020%29%28SEGUNDA%2E-
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tica, serdaviaparachegaraosfinsdo Estado socioambiental.
Votodorel. Min. Gilmar Mendes:

Oprincipiododevido processolegal, quelastreiatodo
oleque degarantiasconstitucionais voltadasparaa
efetividade dos processos jurisdicionais e adminis-
trativos, asseguraquetodojulgamento sejarealizado
comaobservanciadasregrasprocedimentais previa-
mente estabelecidas, e, além disso, representa uma
exigéncia de fair trial, no sentido de garantir a parti-
cipacdoequinime, justa, leal, enfim, sempreimbuida
pela boa-fé e pela ética dos sujeitos processuais.*

A tarefa do Estado em buscar a solucao dos conflitos
é realizar a justica material e formal de maneira equacio-
nada, equilibrando arealizacao dosdireitos fundamentais
declaradoscomogarantismoeainstrumentalidade, permi-
tindo que o processo administrativo seja o momento para
a contribuicao efetiva dos envolvidos e dos interessados;
assim, o processo justo poderd cumprir as aspiracoes do
direito material-constitucional.

Nesse sentido, pontua Novelino:

Oprincipiododevidoprocessolegal é o nicleomaterial

comumdetodasasgarantiasrelacionadasaefetividade

e a justica, ndo apenas dos processos judiciais, mas

também dos processosadministrativos. Eexatamente

aaplicacdodasgarantiasconstitucionaisprocessuais

aoprocessoadministrativo, que fazem deleumverda-
deiro processo e ndo um mero procedimento.*

SESS%2E%29&base=baseAcordaos. Acesso em: 12 dez. 2011.

“Com o objetivo de melhor esclarecer o que seja fair trail: Informativo 445 do STF,
especialmente o AI 529.733/RS, rel. Min. Gilmar Mendes, 17.10.2006. “O fair trail
consiste em um processo justo, em um processo leal, no qual se garante a participacio
equinime, justa e leal das partes processuais.” Disponivel em: http:/www.stf.jus.
br//arquivo/informativo/documento/informativo445.htm. Acesso em: 3 ago. 2012.
S9NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2008. p. 333.
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Apercepcaodoconstitucionalismo naprocessualidade
administrativa érecente, entretantovem causandogrande
impactonoprocessamentodosatosjuridicosestatais, que
tendem aaumentar o nivel de protecao ambiental e fazem
crescer a cidadania processual dos operadores do direito,
dosenvolvidoscom e dosinteressados (comunidadelocal)
na questao ecolégica profunda. E certo que a Constituicao
Federal declarou direitos fundamentais verdes e a possi-
bilidade de garantias processuais adequadas ao Estado
Socioambiental que, paraserem mais efetivadaseem maior
numero, dependem da compreensao do seu nucleo essen-
cial e de sua extensdo. E que o pressuposto para a defesa
dosdireitosambientais é atomada de conhecimento mais
amplo possivel; sem compreensao nao ha exercicio.

Adoutrinaambiental p6s-Constituicao Federal de1988
vem difundindo esta compreensao, e a receptividade do
Estado-Administracao possibilitamudanc¢ade paradigma.
A mentalidade da administracao distante da sociedade,
queseutilizava de processosautonomosdesvinculadosda
propostademocratica e participativa, estd sendo superada.
Hojeadecisao publico-ambiental provocaenorme polémica.

As crises do Estado Moderno - conceitual, estrutural,
institucional, funcionalederepresentacdo-ambientam

a crise jurisdicional, que denota a auséncia de perspec-
tiva de democratizacio das teorias da decidibilidade,
cujaproépriavalidade ética tem sido questionada. A (re)

formulacio da concepcio de democracia jurisdicional,
no sentido de reconhecer-se a plausibilidade de uma

jurisdicaoparticipacao, alterando-seofundamentoorto-
doxo calcado nateoriadovencido-vencedor, comofito

dealcancarlegitimidadesocialateoriadadecidibilidade,
fazendo com que as pessoas “sintam-se escutadas pelo

Estado-Juiz”, revelaumadasformasdedemocratizaciao

doatojudicante, fortalecendo seu caraterinclusivo.®

SIMARIN, Jeferson Dytz. A influéncia da universalizacao conceitual na
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Esse novo contexto comeca a forcar a burocracia a se
abrirparaaparticipacao, sobpenademinaroefeito externo
da decisao. E preferivel uma decisao muito debatida que
outra muito discutivel, capaz de desaguar no Ministério
Publicoedeleparao Judiciario, gerando responsabilizacao
civel e criminal para a autoridade responsavel. Assim, o
processoadministrativo passaaseranalisado sob o enfoque
de sua legalidade constitucional, porque a burocracia
estd concebendo, a partir das decisoes dos tribunais, que
qualquer norma deve respeito aos valores republicanos,
democraticos e juridico-constitucionais.

A partir da légica pratica, percebe-se que a aplicacao
das garantias constitucionais processuais deve se dar de
maneiraharmoniosa. Suasincidénciasdevem serimediatas,
simultaneas, sendo terminantemente vedadasinterpreta-
coesqueaniquilem direitosou garantiasconstitucionais. A
melhorformadeaplicardireitosegarantiasconstitucionais
épossibilitarasobrevivéncia harmonicadetodos,jamaisa
aplicacdo deum podedestruirooutrodireito fundamental.
A regra é conciliar garantias processuais com o direito
fundamental ecolégico, sem tiranizar um principio em
detrimento dos demais, haja vista que, de acordo com as
teoriasdosprincipiosedosdireitos fundamentais, direitos
egarantiasnao sao absolutos.

Nessa composicao, o principio da proporcionalidade
presta enorme servigo, porque orienta o hermeneuta a
utilizar meios adequados aos fins perseguidos pela Cons-
tituicao. E imprescindivel o juizo de adequacao, em que
a aplicacdo de qualquer direito fundamental ou garantia
naopodeaniquilaronucleo essencial dosdemais. O ntuicleo
essencial do direito deve ser preservado sempre.

Havendolesaoaonucleoessencial deumagarantia cons-
titucional, comprovado o prejuizo, o ordenamentojuridico
lheimpde a mais grave das san¢des, qual seja, a nulidade.

inefetividade da jurisdicao: teorias da decidibilidade, (des) coisificacdo
do caso julgado e estandardizacdo do direito. 2010. Tese (Doutorado) -
Unisinos, Sao Leopoldo, 2010. p. 17.
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O Estado brasileiro, ao avocar o dever de defender e
preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
configurou esta prestacao, fundamentalmenteapoiando-se
emgarantiasinafastaveis, quais sejam: direito de provocar
aAdministracao Publicaparaarealizacaodedireitosecolé-
gicosouparaobterparasioutorgasdedireitosambientaise
dedefesadestes(direito deacessoao Estado-Administracéo)
eagarantiadodevidoprocesso constitucional, dirigido para
o Estado-Juiz (direito ao processo justo).

Isso se deve a uma razao especialmente simples, pois,
se o Estado deve prestar a funcao administrativa, a fim de
defenderepreservar o meioambiente ecologicamente equi-
librado, certamente as pessoas precisam teracesso a exercer
suas pretensoesatravésdeacao/defesa, bem comodeacom-
panhar e contribuir nos processos decisoério-ambientais a
serem processados perante o Estado-Administrac¢ao local.
Sem tal acesso, nao haveria Estado Democratico algum.
Provocadoo Estado-Administracao, estedeve manifestar-se
demaneiradevida,ouseja,atravésdeum processoambiental
justo, equanime/democratico, ético em que os envolvidos
e os interessados sejam ouvidos e possam materialmente
influenciar na convic¢ao do Estado-Administracao.

A Constituicdo brasileira em vigor possui varios dispo-
sitivos que caracterizam a tutela constitucional da acao
jurisdicional, daacaoadministrativaedaprocessualidade.
A proépria Constituicdoincumbe-se de configurar o direito
processual ndo mais como mero conjunto deregrasacesso-
riasdeaplica¢dododireito material, mas, cientificamente,
comoinstrumento publicodeacessoerealizacaodajustica.
Todasasdemaisgarantiasetodososdireitos fundamentais
efetivam-se a partir destas.

Por tudo isso, deve-se ter a consciéncia de que a Consti-
tuicaoFederal, muitoalémdeestruturargarantiasprocessuais
judiciais, elabora um cabedal de garantias para qualquer
processo, tanto judicial como administrativo. Tal fato deve
ser absorvido pelos municipios, como forma de otimizar a
utilizacao de instrumentos institucionais que possibilitem

64 Decisao em matéria ambiental



melhor tomada de decisdo e retirem do Judiciario a neces-
sidade de decidir sobre tudo e todos, especialmente sobre
alguns pontos concernentesa searaambiental.

Consideracoes finais
-

fundamental que as autoridades municipais e sua

burocraciaassumam que sdo protagonistasnastarefas

que realizam. As autoridades municipais supervi-
sionam departamentos, divisOes e servicos que devem
realizar as promessas contidas na Constituicao Federal.
Todavezqueodérgaoestatal proativamente ndocumpre seu
dever e tarefa constitucional, por descaso da burocracia e
estaomissaodesdguano Judiciario,a Republica perde muito.
Perde porque transforma potenciais colaboradores em liti-
gantes. Uma das partes vence, masa harmonia se perde.

Aharmoniaseconstroéiatravésdaeducacaodomunicipe,
democratizacao das rotinas, do exercicio das atribuicoes
com abnegacao e publicidade dos atos praticados. Neste
cenario, aparticipacaodosprofissionaiscom conhecimento
cientifico pertinente assume relevo, porque serao fiscali-
zadores da qualidade e da legitimidade das decisoes. Esta
necessidadejaesta setornandorealidade, atravésdo desen-
volvimentodegrandesescritorios de consultoriaambiental
formadospordiversosprofissionaisdo saber. “Dessa forma,
ergue-se contraosmurosdasdisciplinaridadesparapropor
um conhecimento multidisciplinare, nolimite, transdisci-
plinar, afirmando que nossos principios de conhecimento
ocultam o que é maisvital de conhecer”.5
Ocorre que o Judiciario nao pode nem deve protago-

nizar nas politicas publicas, porque esta conduta retira a
necessaria responsabilidade interessada do cidadao com

S2LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jeferson. Educacdo e cidadania
na ciéncia juridica: os contributos da teoria da complexidade para a
alfabetizacdo ecoldgica. In: LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jefer-
son. Direito, ambiente e politicas puiblicas. Curitiba: Jurua, 2010. p. 15.
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sua comunidade e com o governo de sua cidade, porque
elesimplesmente repassa o problema paraoutroe, agindo
assim, ndo sofre, nem cresce como agente capazderesolver
seus problemaslocais e suas frustracoes.

Mas é preciso que a func¢ao executiva permita que o
municipe participe das decisoes e que realmente as leve a
sério; caso contrario, todos os problemas da cidade conti-
nuarao desaguando na tutela apenasjurisdicional, dando
azoacrescente inundagéo de processosno Poder Judiciario,
jaineficiente em razao do numero e da complex1dade dos
meéritos decisérios. E preciso fazer surgir tutela adminis-
trativo-democratica radical.

A democracia e a Republica nao podem funcionar
melhor no Poder Judiciario. A democracia local depende
do Poder Legislativo, do cumprimento de suavocac¢ao secun-
daria: fiscalizar o Poder Executivo. Isso apesar de saudavel
ndo existe, e quem sabe nunca existiu. Nao podemos mais
esperartudo somentedajusticadajurisdi¢cao. E necessario
queo Poder Executivoresgate suaautoridade, ouseja, volte
aser o protagonista na defesa dorepublicano, e se volteao
bemdo povo, pautadopelamoralidade constitucional civica.

E preciso que a Administracio Ptblica local resgate e
promova uma sociedade civil participativa, para que esta
encontre na prefeitura de seu municipio um refagio para
o ideal democratico e republicano prometido pela Cons-
tituicao Federal. O juiz da comarca nao pode substituir os
efeitos do encontro necessario da sociedade civil com ela
mesma e com o Poder Publico, denominado prefeitura.
E preciso que as instancias de poder local satisfacam as
promessas constitucionais. Neste sentido, o Direito pode
emprestar enorme contribuicao porque desenvolveu a
disciplina do processo pautado por garantias processuais,
que permitem uma decisdo muito proxima do igual, do
livre e do justo. E o momento de a teoria processual da
prestacdo jurisdicional ser aplicada as rotinas adminis-
trativas, promovendo participacao efetiva e transparéncia
nos processos decisorios.
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3

Jurisdicaoambiental e teorias da decisdo: umaleituraa
partir de Ovidio Baptista e John Rawls

Introducao

inteanosdepoisdarealizacioda primeiraconferéncia

sobre meio ambiente realizada no Brasil, o Pais sediou

a RIO+20, com o objetivo de renovar o comprome-
timento dos paises com o desenvolvimento sustentavel;
avaliar os progressos feitosaté aquele momento, aslacunas
e defeccoes ambientais. O evento teve como focos® a
economia verde, como forma de erradicar a pobreza com
sustentabilidade e avaliar as institui¢des envolvidas no
desenvolvimento sustentavel.

Mesmo antesdo evento, jaerapossivel avaliar queapds
as conferéncias ja realizadas sobre meio ambiente, a acdo
humana continuava causando séria degradacao ambiental,
criandogravesriscosparaavidanoPlaneta Terra. Natenta-
tivadecombateradegradacaoambiental,aOrganizacaodas
Nacoes Unidaspromoveu aconferéncia Cipulada Terrano
RiodeJaneiro,em1992, propiciandodebatesdacomunidade
internacional, com vistas a mudanca de comportamento
e preservacao da vida na Terra, momento em que foram
editados 27 principios, dentreeles o011, quedetermina:

“Ospaises devem promover a adogdo de leisambientais”.

A Republica Federativa do Brasil, forte no seu art. 225,
manteve tal principio e editou algumas leis ambientais
nacionais, por exemplo, a Lei n. 6.938/1981 que introduz
a Politica Nacional de Meio Ambiente, a Lein. 9.433/1997

%3 Conferéncia das Nac¢oes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel
RIO+20. Disponivel em: http:/www.rio20.info/2012/objetivos-e-temas.
Acesso em: 27 jan. 2012.
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conhecida como lei das aguas, a Lei n. 9.795/1999 para

insercaoda Politica Nacionalde Educacao Ambiental,a Lei

n.11.445/2007 denominada de Politica Nacional de Sanea-
mento Bésico e a Lei n. 12.305/2010 que propode a Politica

Nacional de Residuos Sélidos.

Diante do quadro legislativo exposto é imperioso reco-
nhecer que o ordenamento brasileiro possui uma dimensao
ecoldgica consolidada, voltada a protecao do direito funda-
mental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
impondo deveres e tarefasambientais aos 6rgaos publicosea
coletividade, visando concretizaroEstado Socioambiental. Este
projeto politico procura agregar as conquistas das propostas
liberais e sociais iniciadas na concretizacao de direitos econ6-
micos, sociaiseculturais, semesquecer-sedavariavelambiental,
hajavistaquenadoexistedireitofundamentalaserconcretizado
num territorio degradado ambientalmente.

Com seguranca é possivel afirmar que a degradacao
ambiental e as desigualdades sociais existentes, hoje,
decorremdo crescimentodo Estado Liberal, que promoveu
abismossociaise desigualdades materiaisgritantes. De posse
desta constatacao, este artigo visa examinar as principais
contribuicoes negativasdo pensamentojuridico-liberal, que
apostounajusticadaleiaserencontradanodireitolegalista,
matematico e exegético, construido para a manutencao da
riqueza de poucos e perpetuacao do status quo estabelecido.

10direitodo Estadoliberal

projeto politico-liberal transformou o homem comu-

nitario num individuo, livre e autbnomo, que nao

depende maisdaprotecaodoslagossociais. Aomesmo
tempo esta sociedade o deixa frequentemente livre, porém
desamparado e lancado num mundo indiferente e cheio de
riscos,ondeoindividuonaopodeesperarprotecaodacomuni-
dade, porqueeladissolveu-seem variosindividuos. Tudoisso
fazcom que o homem pds-moderno estejaconstantemente
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angustiado e busque seguranca, porque ela lhe parece vital.

Amodernidade perseguiu segurancaatravésdaciéncia,
que encarregada de demonstrar as verdades absolutas do
mundo. Influenciadospor Descartes, filésofos transferiram
o Direito para o campo das ciéncias experimentais, a fim
de matematizarem o direito mediante a aplicacdo de uma
légica determinista.

A conseqiiéncia mais 6bvia dessa transferéncia, que

significou a “cientifiza¢do” do Direito, fora a ansia

por seguranca, buscada atravésde “verdades claras

edistintas”, através do Direito, foi a proscricao dos

juizos de verossimilhanca, cuja utilizacdo-nascién-
cias (!) - nao foram permitida por Descartes.>*

Ainda hoje, o direito administrativo continua influen-
ciado pelos positivistas da escola classica, que nao
reconhecem espaco para a realizacao de escolhas pelos
agentes publicos, porque, em nome da seguranca e
legalidade, negam espaco para a interpretacao e paraa
controvérsia. Isso representa resquicio do pensamento
juridico liberal ainda predominante, que acreditava na
verdade absolutadefendidana filosofiade Platao,*adeque
existia pronta e devia ser encontrada no texto danorma.

Abuscaporunidade de sentido daletra daleieaconse-
quente existéncia de resposta certa a ser encontrada no
Direito, ainda hoje, teminfluenciado a producaodeteorias
como ade Dworkin.

Entretanto, aocontrariodo que se tornou padrao epis-
temoldgicoimposto pelo Racionalismo, Aristételes

$4SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Epistemologia das ciéncias cultu-
rais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 7.

$SPlatdo. A Republica. Trad. de Enrico Corvisieri. Sdo Paulo: Nova Cul-
tural, 2004. Entendia que os filésofos deveriam amar a verdade pura.
Somente o filésofo podia conhecer o “ser” que é o conhecimento reve-
lado pela ciéncia, sendo que os demais conhecimentos, nao cientificos,
sao opinides e desconhecimento.
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afirmava que o Direito nao tratava de verdades
necessarias, operando, ao contrario, com verdades
contingentes, comjuizosderazoabilidade, quejamais
atingem a pretendida certeza das verdades cienti-
ficas; e que, além disso, estarao sempre permeadas
de alguma parcelade “juizos de valor”.%

Para Ovidio Baptista, seguindo Aristételes, asverdades
nao saoabsolutas, massemprerelativas, porque possiveise
incertas, que dependem daapreciagdo do mundo concreto
edainterpretacao, mais ou menosvariavel, de cadaum. E
que, até mesmo na searadas ciéncias experimentais, como
aFisicaea Matematica, seadmite umgrau de subjetividade
do sujeito observador, haja vista que a neutralidade abso-
luta é um mito. Esta compreensao é importante porque
relativiza as teorias racionalistas, proprias das ciéncias
exatas, que foram introduzidas no pensamento juridico
pelo movimento positivista de inspira¢ao liberal.

A pragmatica revela que a autoridade que opera com o
direito,quandodecidenaoencontra, nemfazaverdade, mas
tenta resolver conflitos ou implementar direitos razoavel-
mente presentes na lei, devendo ter em mente que sempre
existirdooutrasdecisoeseinterpretacoesplausiveis. Averdade
cientifica existe, por conseguinte, apenas para o sujeito que
nela cré-hermeticamente fechadaem si-, sendoimpossivel
serdemonstrada como uma verdade puraeintegral.

O pensamento juridico moderno foi influenciado pela
teoria kantiana,” que concebia o mundo real separado em
dois mundos, quais sejam: “mundo do ser e do dever ser”,
quenaosecomunicavamjamais. Estaconcep¢aodomundo
influenciou a ciéncia juridica, que passou a utilizar-se do
normativismo, que consistia em abstratamente prever
situacoes faticas hipotéticas, a priori, e as consequentes

$$SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Epistemologia das ciéncias cultu-
rais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 8.

5"Sobre a separagdo do “ser” edo “dever ser”: KANT, Imannuel. Critica
darazao pura. Lisboa: Ed. Calouste Gulbenkian, 1985.
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solucdes. Assim, o pensamento juridico separava o fato
do direito, haja vista que o direito e a solucgao juridica ja
estavam previstos antes, e separados do fato. Por isso o
normativismojuridico operavamediante umalégicadeter-
minista e inflexivel, fazendo a “justica da lei”,*® ou seja, a
solucdo existente estava previstananorma (deverser) enao
sofriainfluéncia dos fatos e de suas circunstancias.

Esta separacio entre “norma” e “fato”, que torna o
caso concretoum simplesexemplar de uma seriacao
de fatos “idénticos”, portanto capazes de serem
inseridos na “norma”, através de um processo de
“fungibilizacdo” dofatico, que oidentifica (troca) por
outros da mesma série, é a idéia que preside o feroz
normativismo a que estamos submetidos.>

Este pensamento juridico trabalha a ideia de que o
Estado pode emitirdecisdes objetivamenteiguaispara fatos
iguais, numa seria¢ao infinita. Com isso, o Estado retira
todooconteddo humanodadecisao e desprezaacomplexi-
dadedomeioem que o fato, igualmente complexo, ocorre.
A administracao publica, influenciada pelo pensamento
juridico-liberal cré que toda decisao pode ser assinada por
qualqueroutro servidor com mesmaatribuicao, hajavista
quetodossomente poderaoescolheramesmarespostacerta.
Isso provoca um deslocamento de finalidade do direito,
deixandodeserajustica paraseraseguranca. Assim, oato
juridico decisorio valido e aceitavel nao precisa ser justo,

$BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito.
Comp. por Nello Moura. Trad. e notas de Marcio Pugliesi, Edson Bini,
Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006. p. 38. Resta naturalmente

o problema de garantir o cidadéo (e o meio ambiente) contra as arbitra-
riedades do préprio Poder Legislativo, arbitrariedades que podem ser

muito mais graves e perigosas porque, se o juiz abusa de seu poder, s6

se ressentirao disto as partes cuja controvérsia ele est4 resolvendo, mas

se 0 legislador abusa de seu poder, toda a sociedade se ressentira disto.

¥ SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Epistemologia das ciéncias cultu-
rais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 9.
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desde que obedec¢aao procedimento queotornaprevisivel-
mente seguro, e o ato juridico um mero exemplar de atos
administrativos passados pretensamente idénticos.

Estasconstatacoesdecorremdeoperadoresdodireitoque,
inseguros, vivem a espera de solu¢des juridicas unissonas,
caracterizadaspelaverdadeepelascertezas, esquecendo que
todaadecisaopublicaéapenasumjulgamentohumano, que
deveserplausivel erazoavel,** masque pode conter defeccoes
propriasdanatureza humana. Conformeensina Aarnio,®a

“verdade juridica” é aquela afirmacao racional produto da

interpretacdo razoavel da dogmatica, feita pela maioria da
comunidadejuridica, ouseja, o que existe é uma aproximacao
daverdade aceita pela maioria.

Neste mesmo sentido esta a licio de Mello, quando
examinaatosjuridicospraticadospelaadministracaopublica:

Assim como a duvida pode se instaurar proceden-
temente, em inimeras situagdes, quando, entao,
havera espaco para um juizo subjetivo pessoal, do
administrador [...] havera sempre uma zona de
certeza positiva, na qual ninguém duvidara [...]
umazonacircundante ondejustamente proliferarao
incertezas que nao podem ser eliminadas objetiva-
mente, e, finalmente, umazonade certezanegativa.

S9FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. Sio Paulo: Malheiros

Editores, 2004. p. 182. E 0 logos dos problemas humanos relativos a con-
duta pratica, isto é, o logos do razoavel. Fundamentalmente este difere

daquela, porque o racional puro da légica das inferéncias é meramente

explicativo das conexdes entre ideias, ao passo que a Légica do Razoavel

tenta compreender e entender sentidos e nexos entre significacoes, ao

mesmo tempo em que realiza operacoes de valoracao, estabelecendo

finalidades e fixa propésitos.

fLiracional como razonable, edicdo inglesa de 1987, versdo espanhola

1991, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid. p. 286. (SILVA, Ovi-
dio Aradjo Baptista da. Epistemologia das ciéncias culturais. Porto

Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 14).

22 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 427.
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Alicdo de Aarnio demonstra que, na seara juridica, a
verdade deve ser entendida como validade, ou seja, tanto
sera “mais” verdadeiro quanto mais reconhecidamente
valido for o argumento para uma dada comunidade de
juristas, segundoum juizoderazoabilidadeendode certeza
absoluta. Este entendimento aproxima-se da racionali-
dade baseada na complexidade, porque insere a duvida e
desacreditanasinterpretacoesuniversalmente certaspara
qualquerdireitoe, sobretudo paraoambiental. Namesma
esteira, o Min. Celso de Mello demonstra que a davida e
as incertezas estdo presentes nos atos administrativos,
reconhecendo, por conseguinte, a necessidade de juizos
de verossimilhanca também no direito administrativo.
A verdade cientifica produzida pela ciéncia juridica nao é
exataevariavel notempo, adependerdocontexto histérico.

Esta compreensao das verdades cientificas é extre-
mamente pertinente para buscar respostas as questoes
ambientais, que reclamam frequentemente a conjugacao
doriscocom aprecauciao. O meioambiente é sabidamente
um meioincerto, porquesuaharmoniadecorredeinfinitas
reacoes, interligacoes e dependéncias jamais passiveis de
serem conhecidas completamente pelo homem.

De posse desta compreensao, Morin,5 tratando da
duplaeantagonicanecessidade doriscoedacompreensao,
assevera que este antagonismo “nos leva a pensar sobre a
relacaocomplexaentreoriscoeprecaucao. Paratodaacao
empreendida num meio incerto, ha antagonismo entre o
principiodoriscoeo principiodaprecauciao;ambossendo
necessarios”;devemosavancarlentamente, cientesde que
jamais teremos certeza absoluta de nada neste universo,
por conseguinte, possiveis, mas de resultados incertos,
haja vista que ocorrem num meio natural e social incerto,
inseridos na ecologiadaacdo.®

6 MORIN, Edgar. O Método 6: Etica. Porto Alegre: Sulina, 2005. p. 42.

64 A ecologia da ac¢do indica-nos que toda a¢do escapa, cada vez mais, a

vontade de seu autor, na medida em que entra no jogo das inter-retro-
-acdes do meio onde intervém. (p. 4).
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Conformeosprofessores Carlos Alberto Lunellie Jeferson
Marin,%adavidaesta presentenomeio que exige “um pensar
complexo que consiste em dizer que a incerteza nao deve ser
expulsa, masintegrada,queaduvidanaoédesvalorizada, mas
tomada em consideracao”.

Arealidade,% ouseja, o mundodosfatosmudaemudara
constantemente, por conseguinte odireito deve serbuscado
a partir do fato e ndo o inverso. Assim, toda teorizacdo da
ciénciajuridicadeve ser pensadaapartirdosfatos, porque
sao eles que constroem a realidade e o mundo perceptivel.
Esta primeira constatacao rejeita a premissa da teoria de
Dworkin,® que afirma ser possivel teorizar o direito descon-
siderando os fatos. Para ele os fatos sdo irrelevantes para
bemaplicarodireito, queéumaentidade capazde produzir
a “resposta certa”. Dessa forma, as pretensoes resistidas
pelasparteseascontrovérsiasdecorrentesnao seriam mais
do que exemplares de casos iguais, que ocorrem na socie-
dadeemerecemasolucaoaplicadaaoscasos “idénticos”, ja
uniformizados pelanorma.

Criticando a teoria proposta por Dworkin, veja-se o
ensinamento de Ovidio Baptista:

A sentenca nada poderia ter de subjetividade do
julgador. Elapoderia ser subscrita por qualquerjuiz
integrante do mesmo grupo profissional. Expulsa-se
dasdecisdesjudiciaisqualquerresquicio de subjetivi-
dade, que naturalmente, nao se deve confundir com
arbitrariedade. A parcelasubjetivaque estdimanente

SLUNELLI, Carlos; MARIN, Jeferson. Educacio e cidadania na ciéncia

juridica: os contributos da teoria da complexidade para a alfabetizagao

ecolégica. In: LUNELLI, Carlos; MARIN, Jeferson. Direito, ambiente

e politicas publicas. Curitiba: Juru4, 2010. p. 15.

6 ABBAGNAMO, Nicola. Dicionario de filosofia. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2007. p. 976: Aqui considerado em seu sentido préprio e especi-
fico, esse termo indica o modo de ser das coisas existentes fora da mente

humana ou independente dela.

Para saber mais sobre a premissa examinar: Uma questao de principio,
Harvard University Press, 1985, versao brasileira, 2000, Martins Fontes,
Sao Paulo, p. 175.
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noatodejulgamento éumasubjetividade quedecorre
dosvaloresdominantes nacomunidade social, inter-
pretadospelojulgador.

Acreditando-se que a solucao correta esteja presente
na norma, a autoridade deveria, apenas e tao somente,
declara-la. A declaragao dispensa qualquer exercicio
hermenéutico e discricionariedade do julgador porque,
havendo “a” resposta certa, esta precisa ser encontrada
por todos os julgadores que conhecem e aplicam normas,
ouseja,odireitoeajusticaestariam postaspelolegislador.
Este pensamento juridico-liberal contribui para a manu-
tencaodo status quo socioambiental e foio mantenedorde
miséria social edegrada¢ao ambiental, porqueimpediuque
odireito fosseinterpretado de modo a permitir mudancas
socioambientais, haja vista, que os operadores do direito
ficam “presos” ao texto danormaelaborado porlegisladores,
muitasvezes, comprometidoscomamanutencaodopoder
vigente. Nesse sentido, odireito passaaserinstrumentoda
manutencao de interesses politicos.

Nao bastasse isso, o pensamento juridico-liberal que
inspirou o positivismo ortodoxo alicercou seus funda-
mentosnaseparacdoentredireitoe moral, excluindo todo
juizo de valor, ou seja, colocou de um lado o direito e, de
outro, aética, tradicao, culturaeamoral. O conhecimento
juridicoque desconheceaética gerougravesconsequéncias,
para possibilitar a manutencao de injusticas legais. Neste
sentido, reconhecendo a necessidade dos juizos de valor
paraacorretaelaboracaodoraciociniojuridico, ja mencio-
namos em trabalho precedente:

E de extremanecessidadeaincorporacio dejuizosde
valor na construcao do raciocinio juridico, renden-
do-seao fatode queolaborjurisdicional representa

8 SILVA, Ovidio Araijo Baptista da. Epistemologia das ciéncias cultu-
rais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 23.
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atodeinteligéncia, ndo de merareproducaodaletra
morta da lei, derrocando a ideologia anacronica do
racionalismo exacerbado, que alicerca o processo,
fulminando com sua efetividade.®

Também rechacando as teorias desumanizadas que
apostam najustica legal, pontua Ovidio Baptista:

TambémnaoaceitoadoutrinasustentadaporDworkin
quandoeleexige queojulgador, aodecidirumacausa,
seja capaz de estabelecer uma solucao “certa”; em
outras: palavras, elendoadmite queosistemajuridico
concedaaojuizamenordosedepoderdiscricionario.
Sua conclusio estd intimamente ligada a premissa
de que a sentenca deva conter apenas uma resposta
“correta”, que seria aresposta “certa”.™

Opensamentojuridico proposto por Dworkin, queacre-
dita na possibilidade de uma decisao com tinica resposta
certa,demonstra sua preocupacao com o textodalei, assim
como foiopensamentojuridico verificadologoapdsaRevo-
lucdo Francesa eapromulgacao doscédigos napolednicos,
reduzindo todajurisdicidade ao texto. Cabe referir que tal
corrente de pensamento ficou ultrapassada nas primeiras
décadas que a seguiram, assim como a Escola de Exegese e
o pensamento de Savigny.

Asquestoesambientaisenfrentadasatualmente servem
de exemplo para demonstrar o quanto este pensamento
juridico se mostra inapropriado. E que ha muito se reco-
nhece que odireitonao é completo, e que suas normasnao
contém todasasrespostas. Basta pensarmos como poderia
um parlamento legislar integralmente sobre a biologia
molecular e os riscos envolvidos, que sao desconhecidos

8 MARIN, Jeferson Dytz (coord.). Jurisdi¢do e processo. Curitiba: Jurua,
2009. p. 156. v. III.

" SILVA, Ovidio Araidjo Baptista da. Epistemologia das ciéncias cultu-
rais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 26.
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até mesmo pela comunidade cientifica da drea. Diante de
umarealidade pautada pelacomplexidade, em que sequer
os riscos sao plenamente conhecidos, a resposta certa, se
houvesse, estaria naresposta multidisciplinar, muitoalém
dodireito, que envolvesse todo conhecimento produzidoe,
mesmo assim, estariaincompleta. “Dessa forma, ergue-se
contra os muros das disciplinaridades para propor um
conhecimento multidisciplinar e, no limite, transdisci-
plinar, afirmando que nossos principiosde conhecimento
ocultam o que é maisvital de conhecer”.™

Adiscricionariedade ndo pode ser confundida com arbi-
trio. Este é frutodonormativismo exagerado, quesuplantou
o positivismo. Arbitraria é a decisao da autoridade nao
fundamentada ou fundamentada ilegitimamente, assim
como éarbitrariaadecisioque “apenas” declaraaletrada
lei, sem fazer o cotejodosdetalhesfaticosa previsaonorma-
tiva, que envolve a interpretaciao de todo o ordenamento
juridico (e ndo apenasaletradalei).

Mas além da constatacdo indesmentivel de que as
sentencasarbitrariassaofrutosdaausénciade funda-
mentacao, ainda existe um poderoso testemunho
representado poreminentissimosjuristasefilosofos
do direito que, ndo sendo positivistas, sustentam,
com vigor, a existéncia de discricionariedade em
todasasdecisdesjurisdicionais.™

Consoanteadoutrinade Justen Filho, adiscricionarie-
dade esta presente em muitos atosadministrativos, como
meioparaadequacaodo casoconcretocomodireitovigente,

TLUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jeferson. Educacao e cidadania
na ciéncia juridica: os contributos da teoria da complexidade para a
alfabetizacdo ecoldgica. In: LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jefer-
son. Direito, ambiente e politicas publicas. Curitiba: Juru4, 2010. p. 15.
“LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jeferson. Educacio e cidadania
na ciéncia juridica: os contributos da teoria da complexidade para a
alfabetizacao ecolégica. In: LUNELLI, Carlos Alberto; MARIN, Jeferson.
Direito, ambiente e politicas publicas. Curitiba: Juru4, 2010. p. 29.
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com o fim demelhor atingir ointeresse ptblico, por conse-
guinte, sempre dependendo da analise do caso concreto.
Consoante o autor:

Mais precisamente, o direito adota uma disciplina
discricionaria como meio intencional destinado a
assegurararealizacio maissatisfatériaeadequadada
atividade administrativa. Por isso, a discricionarie-
dade nao pode seridentificada como umaliberdade,
nemcomo umdireitosubjetivodenaturezaprivada.™

Assim, pode-seafirmar queadiscricionariedade é feno-
meno imanente ao direito, presente em todos seus ramos,
porque ela se liga a interpretacao dos fatos, que por sua
vez sdo arazao de existir do direito. Os fatos juridicos lato
sensu™ ocorrem na sociedade que é a semente do direito.
Na seara ambiental, todo o agente publico deve praticar
atosadministrativos, satisfazendo os deveres de protecao
ecoldgica, porque esta é uma das tarefas da administracao
publicabrasileira. Porisso, aaplicacaode qualquernorma
dependedaponderaciaodeinteresses, incluindo, sobretudo,
oambiental, quesefazatravésdoexerciciodadiscricionarie-
dadeedainterpretaciodosfatosedeseusriscossubjacentes.

A histéria, como o Direito, sdao ciéncias herme-
néuticas, ciéncias da compreensao, que envolvem,
necessariamente, a figura do intérprete, envolvido

em seu condicionalismo histérico. Dai porque sera

sempre equivocado procurar “verdades” oubuscar,
naatividade judicante, o “certo” eo “errado”.”™

" JUSTEN FILHO, Marc¢al. Curso de direito administrativo. Sao Paulo:

Saraiva, 2005. p. 154.

Em sentido amplo: englobando a categoria dos atos juridicos que decor-
rem da vontade do sujeito e ndo apenas os fatos em sentido estrito, que

nao contemplam os atos volitivos.

JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sao Paulo:

Saraiva, 2005. p. 43.
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De posse destes argumentos, é possivel concluir que a
aplicacdo da técnica de subsuncao linear,” que despreza
as caracteristicas e circunstancias do fato, a fim de encai-
xa-lo (a for¢a) na norma, sob o argumento de ser idéntico
aosanteriormente subsumidos, além de antidemocratico,
gera enormes arbitrariedades, justamente por impedir
o hermeneuta de usar sua discricionariedade. Permitida
a discricionariedade na andlise dos fatos, as decisoes

“tornar-se-ao um reflexo da constelacaode valores validos
para as circunstancias histéricas que os produziram”,”
aptasaconcretizarem o Estado Socioambiental de Direito
previsto, como meta da constituicdo presente.

2 Incerteza e verossimilhanca

O racionalismo juridico radicalizado por Spinoza e
Leibniz perseguia a seguranca. Para tanto, introduziu a
légicamatematicanodireito, banindo osjuizosde verossi-
milhanca; haja vista que somente a verdade era o objetivo
das ciéncias, inclusive da ciéncia juridica, que precisava
provar a validade dos conhecimentos por ela produzidos,
emumalégicaformal. Logicaque eradepositariadacrenca
de produzir um conhecimento seguro porque, somente,
racional. A verossimilhanca da vida pratica fora negada
na teoria cartesiana. Descartes™ separa absolutamente a

6 %ue desconsidera a incerteza e complexidade do meio onde ocorrem

os fatos.

7SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Epistemologia das ciéncias cultu-
rais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 36.

"DESCARTES, Rene. Principios de filosofia. Sdo Paulo: Hernus - Livra-
ria Editora Ltda., 1968. (Apud SILVA, p. 50. Versio brasileira). E con-
veniente, contudo, observar que de nenhuma forma compreendo que

nos sirvamos desse modo tdo generalizado de duvidar, senao quando

dedicarmo-nos a contemplacio da verdade. Porque é exato que, em tudo

quanto diz respeito a orientacdo de nossa existéncia, nos encontremos,
muitas vezes, obrigados a seguir opinides verossimeis, visto que as opor-
tunidades de agir nos negdcios passariam em geral antes que pudés-
semos nos livrar de todas as davidas. E quando forem diversas dessas
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teoria da pratica, por conseguinte separa verdade e veros-
similhanca; entretanto, reconhecendo o constante estado
de duivida, é forcado a reconhecer que a razao humana se
utiliza da verossimilhanca para fazerescolhasnecessariasa
existénciareal. Asoportunidadesreaisdavidanioesperam
otemponecessario paraqueamente humana faga cognicoes
exaurientes e acabe com asincertezas.

Vencido pelas leis universais, Descartes reconhecia
a existéncia e importancia da verossimilhanca diante da
necessidadededecidir, e, porisso, reconhecia ser necessaria
umadecisiaobaseadaem cognicio sumaria, fundamentada
naverossimilhanca, seavidareal assim reclamasse. A par
disso é possivel concluirqueaciénciajuridicaadmitida por
ele permitia escolhas decorrentes da discricionariedade.
Porém, outras matrizesteoricasderivadasde suaobraredu-
ziram oracionalismo cartesianoaindamais, postulando que
todaaciénciadeveriaser comprovadaexperimentalmente.

Avaliando este pensamento juridico, Ovidio Baptista
argumenta:

A Ciéncia e a Lei, depositarias da confianca da
modernidade na construc¢ao de um mundo seguro,
transformaram-se nos grandes promotores da inse-
guranca,quenosatormenta. E avingancadanatureza
contrautdpicaeirresponsavel soberbadaquelesque,
por ambicdo ou vaidade, jogaram o Homem contra
ela. Estamos pagando o preco dessa inédita e irres-
ponsavel experiéncia politica.™

Com base nos estudosde Beck,* verifica-se quea tecno-

oportunidades de agir a propésito de um mesmo tema, mesmo que nao
concedamos, talvez, mais verossimilhanca a umas do que a outras, se a
acdo nio admite contemporizagio, a razdo requer que facamos a escolha
de uma delas e que, depois de feita a escolha, sigamo-la com firmeza,
como se a tivéssemos considerado muito certa.

™SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Epistemologia das ciéncias cultu-
rais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p.53.

80 Para saber mais consultar La sociedad del riesgo: hacia una nueva
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ciéncia desenvolveu-se muito na modernidade, a ponto
de criar uma sociedade de riscos criados pelo homem. A
aproximacao da tecnologia com a ciéncia, impulsionada
pela economia do liberalismo, produziu a tecnociéncia.
Esta evolugdo técnica trouxe alguns beneficios e também
gerou uma crise socioambiental sem precedentes. E que
a autonomia da ciéncia moderna desconsiderou valores
éticosetudooquenao fosse “verificavel”; assim o cientista
podeconhecertudosemnenhum limite, ndoimposto pela
lei. Todos osdesenvolvimentos e todas as transformacoes
histéricasdasnossassociedadescontam entresuascausase
efeitosodesenvolvimentodatecnociéncia.® Neste sentindo
estd a criticade Ovidio:

Bastarecordarapoderosaagressioaomeioambientee
osjustificadostemoresoriginariosdaindustria-paci-
ficaoubélica—atémica, sem mencionarasangustias
e sobressaltos em nossas vidas pessoais, ante a incer-
tezadeum futuroincapazde sersequer ser previsivel,
quanto mais sujeito a controles.®?

Nessa esteira, constata Morin:

A ciéncia, aventura desinteressada, cai nas malhas

dosinteresses econ6micos;aciéncia, aventuraapoli-
tica, torna-se refém dasforcaspoliticas, em primeiro

lugar pelo Estado. Os cientistas ndo controlam os

poderes que emanam dos seus laboratdrios. Esses

poderes estao concentrados nas maos das empresas

edaspoténciasestatais.®

modernidad, versdo espanhola do original alem&o de 1986: Barcelona:
Paidés, 1998. .

8. MORIN, Edgar. O Método 6: Etica. Porto Alegre: Sulina, 2005. p. 70.
8SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Epistemologia das ciéncias cultu-
rais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 53.

83 MORIN, Edgar. O Método 6: ética. Porto Alegre: Sulina, 2005. p.70.
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Como se pode notar, o pensamento juridico raciona-
lista trouxe maiorinseguranca e catastrofesdoqueaquelas
que pretendia eliminar, porque propds uma racionali-
dade excludente e formalista, o que produziu uma ciéncia
idealizada, totalmente distanciada da realidade. Por isso
surgiram movimentos contrarios a este pensamento juri-
dico, que propunhaunidade epistemolégica e uniformidade
dos saberes em busca da seguranca. Novas correntes se
opuseram as concepc¢odes erroneas da teoria racionalista,
propondo um olhar mais profundo sobre a realidade:

O paradigma que esta agora retrocedendo dominou

nossaculturaporvariascentenasdeanos, duranteas

quais modelounossamodernasociedade ocidental e

influenciousignificativamente o restante domundo.
[...] idéias e valores entrincheirados, entre os quais

a visao do universo como um sistema mecanico

composto de blocos de construcao elementares, a

visdo do corpo humano como uma maquina, avisao

davidaem sociedade comoumalutacompetitivapela

existéncia, acrencano progresso materialilimitado,
a ser obtido por intermédio de crescimento econé-
mico e tecnoldgico, [...].%

O conhecimento decorrente da descoberta ou da
compreensao é produzido a partir de um meio incerto,
de possibilidades infinitas® e, por conseguinte, também
incerto. O conhecimento produzido traz consigo as

8 CAPRA, Fritjof. A teia da vida. Trad. de Newton Roberval Eichemberg.
Sao Paulo: Cultrix, 1996. p. 25.

8 Para saber mais, conferir: OLIVEIRA, Ivan S. Ciéncia hoje - volume
47. Centro Brasileiro de Pesquisas Fisicas (RJ). p. 42-46. De maneira
simplificada, na fisica quantica, todas as nossas possibilidades estao
acontecendo simultaneamente e as propriedades fisicas dos objetos
dependem da observacao e por isso quando focamos a nossa atenc¢ao
paraarealidade, apenas uma possibilidade é concebida como real para
que possamos experimenta-la como experiéncia de vida.
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caracteristicas do seu meio. Para Morin® a “consciéncia
da aposta é, ao mesmo tempo, a consciéncia da incerteza,
dadecisdo eadanecessidade de uma estratégia. Essas trés
consciénciasinterligam-seealimentam-se”. A partirdestas
constatacoes, é possivel afirmar que as “decisoes plausiveis
sdoescolhas” possiveis e possivelmente certas(ou erradas),
dependendodarealidade experimentada. Assim, o sujeito
devera sempre interpretar a realidade fatica e escolher o
mérito decisério, bem como apostar na sua correcao.

Qualquer conhecimento que decorra da analise dos
fatosdeveterpresenteaideiade queacompreensaodofato
sempre ocorre atrelada aos valores do individuo. Como
ensina Gottfried von Herder,? “fato e valor constituem
uma unidade”. Nesse sentido, o operador do direito deve
comportar-secomoum hermeneutadotadodesensibilidade
artistica ediscernimento histérico, a fim de produziruma
interpretacao cientifica livre, sem estar condicionado ao
normativismo aprioristico, que o impede de enxergar o
universo com toda sua complexidade.

Aciénciajuridicadeveperceberqueodireitonaoéuma
entidade fechada na lei dada, mas sim o resultado de um
processoinfluenciado porcentenasde fatoresrelacionados
comarazaoecom o espirito. Direito nao é razao, é mais. O
direitonaoestasomente nasnormas, masestanasruas, nas
pessoas, nos animais e no mundo natural, e o hermeneuta
deve estar aberto para perceber o texto e o contexto, a fim
de produzir o direito.

Procurando a natureza intima do direito, Ovidio
Baptista® investiga “o que é o direito” a partir das contri-

8% MORIN, Edgar. O Método 6: ética. Porto Alegre: Sulina, 2005. p. 56.
S"BERLIN, Isaiah. Vico e Herder, ensaios produzidos no periodo com-
preendido entre 1957-1965, versao portuguesa, Editora Universidade de
Brasilia, 1982, p. 141 apud SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Epistemo-
logia das ciéncias culturais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 61.
8 BERLIN, Isaiah. Vico e Herder, ensaios produzidos no periodo com-
preendido entre 1957-1965. Brasilia: Ed. da UnB, 1982. p. 141. Versao
portuguesa. In: SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Epistemologia das
ciéncias culturais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 63.
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buicoes tedricas de Kaufmann,® “segundo a qual o direito
nao é uma coisa, como o pensamento moderno o concebe
eotrata. Odireito é umarelacao”.

Afirmando que o direito é mais do que um conjunto de
artigosde lei com caracteristicas elaboradas a priori®® (dos
fatos que ira regular), aptas a constituirem uma justica
abstrata.” Devendo serumarelaciao pautadapelaanalogia,
capazdeconciliaridentidadesediferencas, atravésda apli-
cacao de juizos de adequacao, aproximando o direito aos
fatos concretos, em busca de justica concreta. O referido
autor observa em Radbruch® uma compreensao seme-
lhante, destacando que a “justica” s6 pode ser encontrada
em relacoes entre pessoas.

Consoante Jhering:

La ley escrita, por ejemplo, sobre La cual nuestra
ciénciajuridicapositiva pretende hoyedificar todo E1
sistema, nopuede ser tenida poroutra cosaqueuma
informacién muy limitada Del Derecho, resultante
deum conjuntodedisposicionesconsagradasporum
organo superior, al efecto de establecer, sin oposicion,
algunasregrasquehan parecido susceptiblesdeuma
féormula clara o practicamente indispensables.®

89KAUFMANN, Arthur. Filodofia del diritto ed ermeneutica, Roma:
Giuffre, 2003. p. 110 (Apud SILVA, op. cit., p. 63).

% Rudolf Jhering referindo-se a Potalis e a sua célebre “Discours preli-
minar”, impugnando a ambiciosa pretensio dos autores do projeto de
Codigo Civil de produzirem uma obra perfeita e sem lacunas, insiste
em que sera essa ambi¢do sempre um vao sofisma, pois nenhum cédigo
poderi abarcar a realidade toda, provendo, antecipadamente, sobre as
infinitas situacdes reais que possam ter lugar no futuro (Apud SILVA,
Ovidio Aradjo Baptista da. Epistemologia das ciéncias culturais. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 71).

S GENY, Francois. Essa dialética abstrata desligada dos fatos, consistente
toda ela em concepcdes e construgoes puramente ideais. In: GENY, Francois.
Método de interpretacion e fuente em derecho privado positivo. 1925. p.72.
2RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 5. rev. port. Coimbra: Armé-
nio Amado Editor, 1974. p. 88.

9 JHERING, Rudolf von. Discours preliminar. Disponivel em: https://
core.ac.uk/download/pdf/30043651.pdf. acesso em: jul. 2020.
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A partir destas exposicoes é possivel concluir que o
direito é maisdoque umasériedeartigosdeleielaborados
previamente por um legislador, como pretendia a teoria
da coeréncia e da completude do ordenamento juridico.
Possui métodos interpretativos que vao além da interpre-
tacao mecanicista,* em que prevalece o declarativo sobre
o produtivo e constitutivo do direito, bem como, que deve
existir para alcancar a justica, haja vista que o jurista nao
é uma maquina de repeticio a partir da subsunc¢ao. Nesta
esteira, todoodireitodeveter porfimaconcretizacio mate-
rial da justica ideal, que jamais estara encerrada em um
objeto (direito normativo), mas nas relacoes existentes
entre homens plurais que vivem fatos histéricos reais.

3 Justicaadministrativa no Brasil

justica no pensamento positivista classico transfor-
mou-se em proceder técnico-legalista, vazio e sem
conteudo semantico determinado. O direito legal,
objetodamodernidade, tornou-seinstrumento dos Poderes
Politico e Econdmico, servindo como instrumento para a
concretizacdo de qualquer finalidade, inclusive a domi-
nacaode “recursos” ambientais pelas minorias que detém
poder. Esta visao de justica ainda predomina no espago
administrativo brasileiro, provocando decisdes publicas
equivocadas, porque fundadano formalismo normativista.
Aideiadejustica administrativa, capaz de concretizar

o estado socioambiental, precisa ser concebida como algo
diferente daquela “conformidade” com a norma positi-
vada. Justicando é formalismo juridico, porque ela é ideia
norteadorae finalidade que ojuridico deve alcancare, por
isso (a justica), esta fora do direito. Justica é considerada
metaevalordetodaaatividade executivo-administrativa,

% Para saber mais conferir BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
licoes de filosofia do direito. Comp. por Nello Moura. Trad. e notas de Mar-
cio Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006. p. 135.
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pois é ela que deve dar sentido as praticas burocraticas do
Estado de Direito.

Uma das atribui¢des constitucionais especificas dos
6rgaos publicos executivos, de suma importancia para a
concretizacdo do Estado Socioambiental® esta na tarefa
publica de controlar a produgao, construcao de obra ou
desenvolvimento de atividades potencialmente poluido-
ras.”Estatarefaédesenvolvida, através do processamento
de pedidos, realizados por entidades publicas ou privadas,
de outorgas ambientais, que sao emitidas por atos admi-
nistrativos expedidos na forma de alvaras de licengas ou
autorizagoes. Eimportante compreender que osatosadmi-
nistrativos, por forca da Constituicao, devem decorrer de
um devido processo ambiental, com procedimento que
assegure todas as garantias constitucionais processuais.

Abaixogarantia processual prescritanoart. 5°daCons-
tituicao Federal:

Art. 5°. Todos sdoiguais perantealei, sem distin¢ao

de qualquernatureza, garantindo-seaosbrasileirose

aosestrangeirosresidentesno Paisainviolabilidade

dodireitoavida, aliberdade,aigualdade, a seguranca

eapropriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou admi-
nistrativo, e aos acusados em geral sao assegurados

% ANDREAS, J. Krell; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado socioam-
biental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2010. p. 7. A Constituicdo Federal de 1988, pelo menos € isto

que —a despeito da controvérsia que se verifica até mesmo em torno da

terminologia mais adequada - se assume como premissa, é, também e

acima de tudo, a Constituicao de um Estado Socioambiental e Demo-
cratico de Direito, compreendido, em linhas gerais, como um Estado

comprometido com o respeito a prote¢do e promocao tanto da dignidade

humana quanto da dignidade da vida em geral.

% A falta de licenciamento por érgao ambiental competente configura

delito no art. 60 da Lei n. 9.605/1998: construir, reformar, ampliar, ins-
talar ou fazer funcionar, em qualquer parte do territério nacional, esta-
belecimentos, obras ou servicos potencialmente poluidores, sem licenca

ou autorizacio dos 6rgiaos ambientais competentes, ou contrariando as

normas legais e regulamentares pertinentes.
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o contraditério e a ampla defesa, com os meios e
recursos aelainerentes.

Esta garantia processual-constitucional deve ser apli-
cada, inclusive, aos processosadministrativo-ambientais,
em todos os procedimentos, com toda forca e extensao de
seunucleonormativo, porque osenvolvidoseinteressados
comportam-se como verdadeiros litigantes, resistindo as
pretensdoes mutuamente e envolvendo a participacio de
associagoes ambientais,”’do Ministério Publicoede outros
interessados®diretos e indiretos.

Diante datensdo existente entredireitos fundamentais
e ambientais e direitos fundamentais de livre-iniciativa,
os processos administrativos de outorga ambiental sao
verdadeiraslides,” os quais, namaioria das vezes, envolvem
maior complexidade do que aslidesjurisdicionais.

Atutelaadministrativo-ambiental, noBrasil,aindaseda
sobaestreita viado principio dalegalidade, que é definido
pela doutrina juridico-administrativa brasileira majori-
taria, comosendoabasedaconfiguracdodaburocracia. Para
esta corrente, o principio da legalidade é consequéncia do
EstadodeDireito, quevisaestabilizarasrelacoessociaisedar
previsibilidade aaciaoestatal. Talentendimento consagra
aideiadequeaadministracdopublicasé podeserexercida
em conformidade com a lei, ou seja, toda sua atividade é
sublegal ou infralegal. Este entendimento merece critica
porque é a justica que estabiliza as relagcdes sociais e nao a
mera conformidade as leis, muitas vezes maiores produ-
torasdeinjustica.

Na verdade, a crenca de que o principio da legalidade
éatraducaode um propoésito politico-liberal, que em dois

Impropriamente denominadas Organiza¢coes Nao Governamentais.
% Entende-se que qualquer cidadao tem direito de consultar os autos,
bem como qualquer membro de conselhos municipais ambientais.
9CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um processo. Sao Paulo: Ed.
Servanda, 2010. p. 26: A lide é, pois um desacordo. Elemento essencial
do desacordo é um conflito de interesses.
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tempos: visa manter a separacao dos poderes através da
submissao dos agentes publicos do Poder Executivo a um
quadro legal elaborado pelo Poder Legislativo, que evite
favoritismos, desmandos, perseguicoes, abusosde podereo
absolutismodo executivo; tambémnegativamente mantém
um quadro politicoqueimpede aadministracao publicade
ser uma agente modificadora socioambiental ativa paraa
concretizagao da constituicao federal, haja vista que fica
com as “maos” amarradas pela Lei.

Atradicaodoutrinarialegalistabrasileiracréedeclara,
com toda intensidade possivel, que a func¢ao executivo-ad-
ministrativadeve cumpriredarconcrecaoalei, sendo-lhe
terminantemente vedado atuar praetar legem, mas permi-
tido apenas agir secundum legem, porque a administracao
s6 pode fazer aquilo que a lei antecipadamente autoriza,
porque a administracao é a longa manus do legisladore,
porisso,aatividadeadministrativa deve ser de subsuncao
dos fatosdavidareal ascategoriaslegais, obedienteauma
légica determinista de repeticdo em série daquilo que foi
previamente programado na lei.

Veja-se o posicionamento de Meirelles:

Alegalidadesignificaque oadministradorpublicoesta,
emtodaasuaatividade funcional, sujeito aos manda-
mentos dalei|[...] ndo se pode afastar ou desviar, sob
penadepraticaratoinvalido e expor-searesponsabili-
dadedisciplinar, civile criminal conforme o caso. Na
administracaopublicanaohaliberdadenemvontade
pessoal [...] na Administragao publica s6 é permitido
fazer o que a lei autoriza [...] para o administrador
publico significa deve fazer assim.!®

Pode-seafirmar que a Administragao Publicano Brasil
aplicaajusticaformal daleinosmoldespreconizadospelo

W MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 87.
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Iluminismo, modelo ultrapassadoha maisdeum século, em
queojulgadorprestaumajurisdicao administrativa mera-
mente declaratoéria e arbitraria, impondo a lei ao arrepio
das particularidades de cada caso concreto e totalmente
alheio arealidade historica. )

Veja-se a critica de Rawls!® a justica da lei: “E mister a
justica substantiva: O caraterinevitavelmente vago da lei
e o vasto ambito da respectiva interpretacao encorajam
uma arbitrariedade nadecisdo que sé a fidelidade ajustica
podeimpedir”.

Sua teoria da justica propde que as sociedades libe-
rais, por suas instituicoes, devam conduzir-se, através de
normasjustaselaboradasnumasituacaodeequidade. Nela,
ajustica possuiconteido moral, econémico e politico, por
conseguinte ndoapenasjuridicaedepende daobediénciaao
acordo firmado na posi¢do inicial de equidade. Esta igual-
dadeinicial, naescolhadosprincipios, somadaaliberdade
para aderir ao acordo, demonstra que Rawls propoe um
novo contratualismo, diferente do anterior, na medida
em que nao estd focadonoindividuo, masnasinstituicoes
sociais estabelecidas.

Assim, reconhecendo o pluralismo natural das socie-
dades liberais, sua teoria nao se propode a categorizar as
escolhas como “certas” ou “erradas”, porque a sociedade
éplural e porisso caracterizada pelaindefinicao, haja que
cada individuo teria algumas posicoes plausiveis. Sua
proposta de procedimentalismo (quase) puro visa a cate-
gorizaro “justo” ou “injusto” paraasinstitui¢ées publicas,
propondo que o agir destasinstitui¢bes é que concretizara
ajustica paratodos. E que o agir das instituicoes beneficia
ou prejudica todaacomunidade de forma geral.

WIRAWLS, John. Uma teoria da justica. Harvard: Harvard University
Press, 1985. Versao brasileira: Sdo Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 91.
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3.1Propostadejusticaadministrativo-ambiental

partirdacontribuicaodaobraUma Teoriada Justica

de John Rawls, propoe-se que o processo dasdecisoes

administrativas ambientais seja um instrumento
produtordeatosadministrativosjustos, namedidaem que
devem ser produzidos pautadospelaigualdade, liberdadee
cooperacao'®nasrelacoesentre osérgaos publicosepessoas
sujeitasassuasdecisoes. A propostadejusticainstitucional
da suporte a processos decisérios isondmicos, na medida
em que a administracdo republicana e democratica est4,
durante o processo, no mesmo grau hierarquico que qual-
quer participante no processo. Tal modelo processual esta
em consonancia com o pacto constitucional que é modelo
inicial para qualquer atuacdo estatal, haja vista que fora
acordado, sobvéudaignorancia, que aregra paraatuacio
daburocraciaestatal, seriaa democraciarepublicanapara
concretizacao de uma sociedade justa e solidaria.l*

Isso, nao impede, contudo, que a administracao
exerca assimetricamente (em desigualdade) seu papel de
decidir, atuando como concretizadora da ordem consti-
tucional, quando no momento de exarar a decisdo publica

12 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 29. ed.
Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2004. p. 85: Na teoria da justi¢a como equi-
dade, a sociedade é interpretada como um empreendimento de natureza

cooperativa, que visa obter vantagens mutuas para os participantes. A
estrutura basica é um sistema publico de regras que definem um sis-
tema de atividades que leva os homens a agirem em conjunto de modo

a produzirem maior soma de beneficios e que atribui a cada um certos

direitos, que sdo reconhecidos, a uma parte dos resultados respectivos.
103 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Pream-
bulo: N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia

Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado

a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a

seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como

valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
einternacional, com a solugéo pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.
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legitimamente fundamentada, afim de concretizardireitos
fundamentaisnasatisfacdodointeresse publicoambiental.

A administracao publica para ser justa no exercicio da
funcdo executiva, deve agir pautada pela equidade,'* pois
sé pode certificardireitos, apartirde um processodecisério
aderenteaosprincipiosmoraisepoliticos presentesna Cons-
titui¢do. Foradestaideia, até podera proferir decisdes validas
elegais, poréminjustas. Equeajusticanaodecorredo forma-
lismonormativolegalista, porqueelanaoestanodireito, ou
seja, justicanaoéjuridica, porqueelaéum fimaqueodireito
sepropoeaatingir. Justicaedireitosdao conceitosdiferentes
que podem andar juntos, masndo se confundem.

A semelhanca das proposi¢coes de Rawls, os érgaos
administrativo-ambientais distribuem beneficios e opor-
tunidades reconhecidas, de ordem econOmica e politica,
através de suas outorgas ambientais. Por isso, as institui-
¢Oesambientais devem aproximar-se de praticasjustas,'®
a fim de garantirem sua permanéncia estavel no quadro
institucional do Pais.!® Isso depende da adesao ao processo
decisério ao pactoinicial, haja vistaque o Estado ea coleti-
vidade, unanimemente, sao favoraveis a que se cumpram
osprincipiosdejustica previstosna Constituicao. A unani-
midade decorre do fato de que a constituicao representa
um modelo de pacto social inicial, em que os legisladores
originarios, atuam como representantes de pessoas plurais,

104RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, p.
1993. p. 34: Isto explica a propriedade da designacao justica como equi-
dade: ela transmite a ideia de que o acordo sobre os principios da justica

é alcancado numa situacio inicial que é equitativa.

10SRAWLS, op. cit., 1993, p. 86: A justica processual pura, por seu lado,
aplica-se quando nao ha critério independente para o resultado justo:

em vez disso, existe um processo correto ou equitativo que permite que o

resultado, seja ele qual for, serd igualmente correto ou equitativo desde

que o processo tenha sido devidamente respeitado. Esta situaciao pode

ser demonstrada por um jogo de azar.

16Veja-se a pertinéncia da perenidade dos 6rgaos ambientais, na medida

em que um dos objetivos da conferéncia das Na¢des Unidas sobre Desen-
volvimento Sustentavel é analisar o quadro institucional para o desen-
volvimento sustentavel dos paises participantes.
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dasquaisdesconheciamacondi¢ao, bem comosuasaptidoes,
seus projetos, interesses e condi¢des pessoais.

Logo ajustica institucional depende da acao, segundo
o pacto que foielaborado, numa posicaoinicial hipotética,
sobovéudaignoranciaem queoslegisladoresconscientes,
livresevoluntarios, que estavam em condicao de equidade
no momento da escolha de direitos e deveres, elaboraram
principios para as instituicoes do Estado e da sociedade
brasileira. Contudo, o pacto nao se fazde umaso vez, é ele
um processo reiterado que deve ser concretizado todos os
dias,emtodasasacOesadministrativasde todasasinstitui-
coesambientais. A estabilidade da constituicao e dos seus
6rgaospublicosdependedarenovacio constantedaadesao
inicial, que por certo se mostranaatuacaodasinstituicoes.

No tocante a renovacao da aderéncia inicial, pode-se
entender que é necessaria a reafirmacao dos principios
pactuados no passado, assim como a constante recursao
sobre os mesmos, a fim de manter sua eficicia e aplicabili-
dade,nabuscadajustica. Sobreaideiaderecursao, veja-se
alicaode Morin:!" “auto-analise, aautocriticaeaginastica
psiquica coincidem na pratica recursiva que consiste em
avaliarasnossasavaliagdes, julgar os nossosjulgamentos,
criticarasnossas criticas”.

Consideracoes finais

“justicadalei” éincapazderesolveracriseambiental
contemporanea, sobretudoporque este modelo foium
dos causadores da degradacdao ambiental, porque se

baseianomitodacompletudedodireito, bem como porque
validaatos meramente formaisdescuradosdos contextosde
onde adecisdopublicadecorreu eira se concretizar. Neste
sentido, evidencia-se o erro do pensamento positivista
ortodoxo, que busca na lei a solucao regrada, negando a

07 MORIN, op. cit., 2005, p. 9.
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possibilidade de interpretacao aoaplicador.

Diante da realidade sempre contingente, facilmente
perceptivelapartirdapragmatica, Ovidio Baptistaevidencia
quetodoopensamentojuridicodeveinternalizaraexisténcia
deescolhas, reconhecendo que alégicaformal naosepresta
paraaCiéncia Juridica, porque valida seus conhecimentos
pelacompreensao. Diantedisso, afirma queadiscricionarie-
dadeestapresenteemtodaadecisao. Por conseguinte conclui
que nao haverdade, nem respostas certas, mas plausiveise
verossimeis. Aassunc¢aodaincertezanopensamentojuridico
vaireclamarumaldgicaorientadapelacomplexidade, capaz
de conjugar todas as l6gicas simultaneamente, com folego
para realizar uma justica material-ambiental pautada pela
precaucao e prevencao do contingente.

O pensamento juridico préprio das ciéncias culturais,
sensivel a complexidade douniverso, possibilitaao herme-
neutareconhecerum circulovirtuoso entrea Constituicao
Federal e conhecimentos pertinentes nao legais, possi-
bilitando-lhe solugdes legitimas e dinamicas, capazes de
responder aos novos desafios revelados pela sociedade
contemporanea.

Nessa esteira, consubstanciado nas teorias de Morin,
Capra e Rawls, a Administracao Publica deve sepultar o
pensamentojuridicolegalistade ordemiluminista, abando-
nando odireito submissoalei, parainaugurar umaordem
burocratica substantiva justa, que seja capaz de tutelar
o0 meio ambiente baseado nos principios da precaucao,
prevencao, democratico e republicano, a fim de produzir
umadecisiao formalmentejustae materialmenteadequada
aconcretizacao do Estado Socioambiental de Direito.
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k4

O Estado Socioambiental: a afirmac¢iao de um novo
modelo de Estado de Direito no Brasil

Introducao

de 1988 significou um novo e importante momento

para o Pais, pois contemplou em seu texto assuntos
quesequer haviam sidoventiladospela Constituicaode1967,
como, por exemplo, a disciplina ambiental. A Conferéncia
dasNac¢oes Unidasqueocorreuem Estocolmo,noanode1972,
aqual discorreu sobre o Meio Ambiente Humano, aliada ao
Relatério Brundtland, intitulado Nosso Futuro Comum, de
1987, podem ser consideradosfundamentosqueinspiraramo
legisladorbrasileiroaabordaraquestaoambiental eatribuir
aomeio ambiente status de direito fundamental.

Igualmente, retratou em seu textoacondicdode Estado
Democraticode Direito, bem comoampliouoroldosdireitos
fundamentais do homem. Diante das alteracdes constitu-
cionaisinstituidasedacriseambiental experimentada pelo
homem, ocorreua propostadaformaciaodeumnovomodelo
de Estadode Direito, que contemplasseaquestaoambiental.

O presente estudo objetiva realizar uma analise das
propostasconsignadaspelosautoresque pretendem ainsti-
tuicaodeumnovomodelode Estado Democraticode Direito,
demonstrando seusobjetivos e suas perspectivas, bem como
efetuando consideracgoes acerca do tema.

Com o intuito de demonstrar a necessidade de incor-
porarao Estado Democraticode Direitoasdimensodes social
e ambiental, diversas terminologias sao propostas para
tratar domesmo assunto. Permeando o estudodo tema, sao
abordadososprincipios constitucionaisdasolidariedadee

% promulgaciodaConstituicioda Republica Federativa
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daequidadeintergeracional easconsequénciasqueadvém

da crise ambiental que se vivencia e da desidia do homem

emrelacaoaoambiente. Também se mencionaalegislacao

constitucional e infraconstitucional existentes, abordan-
do-seanecessidade daaplicabilidade dasreferidasnormas,
atravésdaatuacaoefetivado Poder Publico, agindo conjun-
tamente com a sociedade.

Inserido nesse contexto, refere-se a necessidade da
reforma do pensamento do ser humano, para que as
propostas de um Estado Democratico de Direito, que
contemplem todas as dimensodes de direitos, possam efeti-
vamente concretizar-se.

10 surgimento de um novo modelo de Estado de Direito
no Brasil

ode-seafirmarquefoiapartirdasdiretrizespontuadas
pela Conferéncia de Estocolmo de 1972, seguida do
Relatério Brundtland, datadode1987edaRio-92,que
olegisladorbrasileiroabordouaquestaoambiental, notexto
da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de1988.
Também é cedico afirmar que a Constituiciao de 1988,
em seu art. 1°, preceitua que o Pais constitui-se um Estado
Democratico de Direito. Entretanto, tomando por base
esse modelode Estadoadotado pelo Brasil, somado as ques-
toes relacionadas ao meio ambiente, parte da doutrina
tem empregado diferentes terminologias para retratar e
justificartantooatual momento vivenciado pela sociedade,
guanto um novo modelo de Estado de Direito.
Primeiramente, menciona-se o posicionamento de
Fensterseifer,'°® que utiliza a expressao Estado Socioam-
biental de Direito, pois refere que o termo socioambiental

WS FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecio do
ambiente: a dimensao ecolégica da dignidade humana no marco juri-
dico constitucional do estado socioambiental de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 94.
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resulta da necessaria convergéncia das “agendas” social
e ambiental, num mesmo projeto juridico-politico para
o desenvolvimento humano. Igualmente, afirma que no
Brasil ha um percurso politico-juridico nao concluido
pelo Estado Social, em razao de o projeto de realizagao dos
direitos fundamentais sociais (de segunda dimenséo) nao
ter se completado.

Fensterseiferjustificaautilizacdodestenovotermopara
o Estado Democratico de Direito, assegurando:

Oprocesso histérico, cultural, econémico, politicoe
social gestado ao longo do Século XX, determinou o
momento que sevivencia hojenoplanojuridico-cons-
titucional, marcando a passagem do Estado Liberal
ao Estado Social e chegando-se ao Estado Socioam-
biental (também Constitucional e Democratico), em
vistado surgimento de direitos de natureza transin-
dividual euniversal que temnaproteciodoambiente
o seu exemplo mais expressivo.!®®

Ja Canotilho'? utiliza a terminologia Estado Cons-
titucional Ecolégico, pois acredita que as preocupacoes
acercadoambiente devem serabsorvidaspeloenteestatal,
buscando uma democracia sustentada, de forma que “o
Estado Constitucional, além deseredever serum estadode
Direito democratico e social, deve ser também um estado
regido por principios ecologicos”.

Milaré™ acompanha a terminologia proposta por
Canotilho, porém a fundamenta na atual crise ambiental
experimentada, quedenotaaameacgade destruiciodo meio

19Thidem, p. 96.

WCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional ecolégico
e democracia sustentada. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos
fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional
e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 494.

WMILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestio ambiental em foco: dou-
trina, ]urlsprudenc1a, glossario. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2011. p. 1114.
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ambiente eanecessidade dereag¢aodo Estadoanovosdesa-
fiosque provocam o ingresso do Estado Constitucional em
seuultimo estagio evolutivo, asaber: Estado Constitucional
Ecologico.

Diantedasdiversasinterpretacoesacercadotema, Silva'2
relata que ndo se pode olvidar que o Estado Democratico de
Direito, disciplinado na Constituicao de 1988, contempla,
dentre seus principios e tarefas, o sistema dedireitos funda-
mentais, que compreende os individuais coletivos, sociais
e culturais, garantindo a vigéncia e a eficacia dos direitos
fundamentais, bem como o principio dajustica social.

Além disso, convém referir que o direito a ambiente
ecologicamente equilibrado foi consagrado pela Consti-
tuicao de 1988, como um direito fundamental, restando
disciplinado no capitulo VI, art. 225, da referida norma.

Desta forma, acredita-se que o Estado procurou
adequar-se a evoluc¢ao historica, politica e social, que se
processou ao longo do tempo, pois promulgou a Consti-
tuicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, que traz
em seubojotemasqueatéentaonidohaviamsidoabordados
pelas Constitui¢coes que a antecederam, tampouco pela
Constituicaode1967. Seu texto contemplouaspectoscomo
democracia, soberania edignidade da pessoa humana, bem
como enfatizoueampliouoroldedireitose garantiasfunda-
mentais. Igualmente, recepcionou asdiretrizesinstituidas
pelaIell Conferéncias das Nagoes Unidas, realizadas em
Estocolmo, 1972 e no Rio de Janeiro, 1992, atribuindo ao
meioambiente um capitulo especifico ereafirmandooque
alegislacaoinfraconstitucional ja disciplinava.

De forma sintética, as sugestoes de diferentes nomen-
claturas,bemcomoasdiversasabordagensparaum mesmo
tema, podem ser consideradasumatentativadeatribuiruma
perspectivaintegrativade Estado, capazde harmonizaroque
alegislacaojaprevée,destaforma, proporcionaraefetivacao

2SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2007. p. 122.
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do que contempla o Estado Democratico de Direito.

Portanto, é possivel perceber que tanto o Estado Demo-
cratico de Direito quanto as questdes relacionadas ao
ambientenao consistem emalgonovo, poisjaestaodiscipli-
nadasnacartaconstitucional brasileira. Convém ressaltar
que apenas existem variacoes nos termosatribuidos pelos
autores a matéria que ja estd normatizada, porém rema-
nesce a necessidade de se estabelecerem mecanismos que
possam tornar possivel sua concretizacgao.

A seguirserao apresentadosalgunsdosaspectosqueja
se encontram normatizados e que sao contemplados pela
propostade um “novo” Estado Democratico de Direito.

1.1 O ambiente ecologicamente equilibrado como um
direito fundamental

eguindo as tendéncias mundiais acerca da preocu-

pacaocomodireitoambiental, olegisladorbrasileiro

inseriu, no texto da Constituicao da Republica Fede-
rativa do Brasil de 1988, um capitulo especifico ao direito
ambiental, difundindo ao longo do seu texto normas de
protecao ao meio ambiente, que conferiram a este status
dedireito fundamental.

Efetuandoumaanalisedo conteddodoart. 225daCons
tituicdo de 1988 e seus incisos, é possivel perceber que é
direito de todos fruirem de um ambiente ecologicamente
equilibradoeessencial asadiaqualidadedevida, seimpondo
ao Poder Publico, bem comoacoletividade, o dever de defen-
dé-lo e preserva-lo para as geragoes presentes e futuras.

Consoantedisserta Benjamin,**a Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988 é composta por direitos,
deveres e principios ambientais, explicitos e implicitos.

SBENJAMIN, Antonio Herman. Constitucionaliza¢do do ambiente
e ecologizacao da Constituicao brasileira. In: CANOTILHO, José Joa-
quim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito constitucional
ambiental brasileiro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011. p. 114.
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Diante disso, pode-se afirmar que esse é o caso do art. 225,
pois tem um contetido que revela um carater duplice da
norma. No que se refere a coletividade, ha um direito de
fruicdo deum meio ecologicamente equilibrado, porém ha
umdeverdasociedade e do Poder Pibiconamanutencaoe
preservacao do ambiente.

Emborasedepreendadosincisosdoart. 225 umencargo
exclusivo do Poder Publico, no caput do referido disposi-
tivo se configura um dever conjunto do Poder Publico eda
coletividade, no sentido de salvaguardarem o patrimoénio
ambiental que é um bem coletivo.

Tal afirmacao é corroborada por Gaviao Filho,"™ que
assim discorre acerca do tema: “Nesse sentido, o direito
fundamental ao ambiente apresenta um carater duplo,
configurando,ao mesmo tempo, umdireito subjetivoeum
elementodaordemobjetiva”. Portanto, concluique “disso
resultaqueoobjetododireitoaoambiente serd sempre uma
acdo negativa ou uma acgio positiva (fatica ou normativa)
do destinatario”.

Cumprereferir que osdireitosdeterceiradimensaoou
também denominados “novosdireitos”, tém carater difuso
e coletivo, sendo a coletividade o titular desses direitos,
podendo expressar-se através das diversas categorias de
pessoas ou de um grupo de pessoas, tendo em vista que o
meio ambiente é considerado um bem de toda a sociedade.

Nesse contexto, Fensterseifer®ressaltaqueaprotecao
ambiental projeta-se comoum dosvalores constitucionais
mais importantes a serem incorporados, como tarefa ou
objetivodo Estado de Direito, buscando aconcretizacaode
uma existéncia humana digna e saudavel, atendendo aos
direitos de terceira dimensao, difusos e transindividuais.

1 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 39-47.

WS FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do
ambiente: a dimensao ecolégica da dignidade humana no marco juri-
dico constitucional do estado socioambiental de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 96.
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1.2 Os principios da solidariedade e da equidade
intergeracional

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de

1988 traz o principio da solidariedade em seu art. 3°,

I, quando afirma: “Constituem objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedadelivre, justa e solidaria|...]”.

Igualmente, o principio da solidariedade encontra-se
disseminado em todo o contetido normativo que envolve o
direitodoambiente, implicito nanormaexpressanoart. 225
daConstituiciao patria. E possivelinferir do texto doreferido
dispositivoaincumbéncia atribuida ao Estado eaos particu-
lares, nosentido dedesfrutardomeioem quevivem de forma
conscienteeequilibrada, assegurandoum comprometimento
com a preservacao e manutencao do ambiente, o que conse-
quentemente proporcionara equidade intergeracional.

Damesmaforma, estdintrinseconanormalegal odever
conjuntodoEstadoedacoletividade, deonde emergeaneces-
sidade de que o cumprimento desse dever ocorra por meio
do principio da solidariedade. Sobre aimportancia da efeti-
vidade do mencionado principio, disserta Fensterseifer:

Asolidariedade expressaanecessidade fundamental

de coexisténcia do ser humano em um corpo social,
formatando a teia de informacdes intersubjetivas

e sociais que se tracam no espaco da comunidade

estatal. S6 que aqui, para além de uma obrigacao

ou dever unicamente moral de solidariedade, ha

que se transpor para o plano juridico-normativo

tal compreensao, como pilar fundamental a cons-
trucdo de uma sociedade e de um Estado de Direito

guardides dosdireitos fundamentais de todosos seus

integrantes, sem exclusoes.!6

16 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e proteciao do
ambiente: a dimensao ecolégica da dignidade humana no marco juri-
dico constitucional do estado socioambiental de direito. Porto Alegre:
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Destarte, o principio da solidariedade encontra-se
implicitonasrelagoessociaisejuridicas que se estabelecem
em qualquer sociedade, com carater transfronteirico, na
medida em que os lagos solidarios também se estendem as
outrasnacoes, nabuscadaconcretiza¢cio de umasolidarie-
dademundial eintergeracional. Igualmente, o principioda
solidariedade entre as geracdes objetiva evitar alteracoes
irreversiveisdosecossistemas, em virtude dainterferéncia
antrépica, bem como o esgotamento derecursos, em conse-
quéncia da utilizacao nao racional e indiferenca quanto a
sua capacidade de regeneracao.

Na medida em que o principio de solidariedade é
difundido pelo Poder Publico e exercitado pela sociedade,
é possivel que se concretizem os direitos fundamentais
individuaisetambém coletivosdasgeracoes presentese se
assegurem tais direitos paraasgeracoes futuras.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o principio da equi-
dadeintergeracional decorre daefetivacaodo principioda
solidariedade. As relacdes do homem com o meio em que
vive, eaposturado Estado diante dosassuntos que tratam
doambiente constituem em uma condi¢iao que pode ounao
assegurar um ambiente saudavel e ecologicamente equi-
librado para as geragoes presentes e pode ou nao garantir
um legado ambiental asgeracoes futuras. A preservacaodo
patrimonio ambiental depende do agir humano de forma
consciente, responsavel e, consequentemente, solidaria.
Porseuturno,asatitudesempreendidaspelohomem, hoje,
terao seureflexonoamanha, denotando o chamado efeito
bumerangue, como demonstra Beck: “[...] cedo ou tarde,
eles[riscos]alcan¢am inclusive aqueles que os produziram
ou que lucraram com eles” .’

O principio da equidade intergeracional encontra-se
explicitonocaputdoart. 225daConstituicaoda Republica
Federativado Brasilde1988, quandodispde sobre odireito

Livraria do Advogado, 2008. p. 114.
W7BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade.
Sao Paulo: Editora 34, 2010. p. 44.
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de todos de usufruirem de um ambiente ecologicamente
equilibrado, sendo atribuido ao Poder Publico e a coleti-
vidade o dever de defendé-lo e preserva-lo para geracoes
presentes e futuras.

Quando existe a responsabilidade ambiental do ser
humano, caracteriza-se o agir solidario, que proporciona
a criacdo de um vinculo da presente com a futura geracao,
estabelecendo um elo de solidariedade intergeracional.
Igualmente, seestabeleceum comprometimentoglobal, sem
um beneficidriodefinido, mastodaumacoletividade como
beneficidria de um legado ambiental que lhe proporcione
qualidade de vida e lhe permita viver de forma saudavel.
Também, almeja-se que dessa forma as proximas geracoes
possam serinduzidasaocompromissodedarcontinuidade
ao processo de solidariedade e equidade intergeracional,
atendendoaosobjetivosdo Estado Democratico de Direito.

1.3 A criseambiental

m virtude da desmedida e descompromissada ativi-
dadeantrépica,ahumanidade convive com umacrise
ecoldgica, sendo necessarias atitudes concretas da
sociedade e do Poder Publico para sua contencao.
Noentanto,arealidadeatual demonstraapresencacons-
tantedevariaveiscomoocrescimentoecondmicoaqualquer
custo, foconosinteressesparticulareseum constanteestimulo
para o consumo exagerado, o que contribui cada vez mais
paraadegradacao do patrimonio ambiental e o desprestigio
aimportanciadaconsciénciade preserva¢caodoambiente. A
esperancapareceencontrarguaridanapossibilidadedeques-
tionamentosedevivénciademocratica, vezqueodireitonao
pode sustentar verdades absolutas, mas verossimeis, o que
permite estimar uma mudanca paradigmatica, em relacao
ao meioambiente. Marin e Bioen dissertam acerca do tema:
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Quando se busca combater as discrepancias exis-
tentes no ordenamento, leva-se em conta que o
Direito nao pode traduzir uma idealizacio das cién-
ciasexatas, poisisso tornaria os processos mecanicos,
fundamentando exatamente o processo de producéio
massificada que infelizmente hoje vitima os pretoé-
rios. Sendoassim, para que hajaeficaciaem qualquer
mudanca que vier a surgir, é preciso entender que
naosepodefugirplenamenteadiscricionariedade.®

Nesse sentido, é de extrema relevanciaressaltar o fato
dequeaconscientizacdodasociedade eaatuaciaodo Poder
Publico paraapreservacaodoambiente sao fatores prepon-
derantesnaconcretizacaodo Estado Democraticode Direito,
independentemente danomenclatura quelhesejaatribuida.

2 Aperspectivaeosobjetivosdo Estadode Direito Socioam-
biental no Brasil

utilizacao de diversos termos para tratar do mesmo
tema, qualseja, Estado Democraticode Direito, osquais
foram anteriormente abordados, trazem em seu bojo
asperspectivase osobjetivos paraosquais foram elaborados.
Sob a analise de Fensterseifer,”® o “Novo Estado de
Direito” contemplaoterceirolemadaRevolugao Francesa,
a fraternidade, abordando-a no sentido da solidariedade,
buscandoaincorporacaodatuteladosnovosdireitostran-
sindividuais e, num paradigma de solidariedade humana,
projetar a sociedade num patamar mais evoluido de efeti-
vacaodedireitosfundamentais. Igualmente, dissertaacerca

U8 MARIN, Jeferson Dytz; BIOEN, Grayce Kelly. A crise ambiental na
pdés-modernidade e o decisionismo. Revista Internacional de Direito
Ambiental, v. 4, p. 116, jan./abr. 2013.

WFENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do
ambiente: a dimensao ecolégica da dignidade humana no marco juri-
dico constitucional do estado socioambiental de direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 97.
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dos objetivos propostos pelo Estado Socioambiental de

Direito, afirmando que o “novo modelode Estado de Direito

objetiva uma salvaguarda cada vez maior da dignidade

humana e de todos os direitos fundamentais (de todas as

dimensoes), em vista de uma construcao histérica perma-
nente dos seus conteidos normativos|...]”

Portanto, os direitos fundamentais, independente-
mente da dimensao em que se enquadrem, devem ser
assegurados pelo Estado, atribuindo, desta forma, novas
tarefasao Poder Publico,com vistasacorre¢iaodo panorama
atualdedesigualdadessociais, contemplandoegarantindoa
todososdireitosecondmicos, sociais, culturaiseambientais.

Nesse sentido, Sarlet e Fensterseifer'?’ acentuam que
o reconhecimento de garantia de um minimo existencial
socioambiental, aliado a justica ambiental, representa uma
possibilidade para o exercicio dos demais direitos funda-
mentais. Em virtude disso, a prote¢ao do ambiente passa a
constituir-se como objetivo ou fim constitucional do Estado
de Direito brasileiro.

Naosepodeolvidarque, atravésdocumprimento efetivo
doquepreceituaoart. 225daConstituicao patria, ocorrendo
um compartilhamento de tarefas entre o Estado e a socie-
dade, de forma que todos contribuam paraamanutencaoe
preservacaodoambiente ecologicamente equilibrado, com
vistas as presentes e as futuras geracoes, denota-se a efeti-
vacaodedeterminadosdireitos fundamentais, incluidosa
vida,asolidariedade,aequidadeintergeracional e odireito
aambiente ecologicamente equilibrado.

Nessa senda, Fensterseifer? assinala que é tarefa do
Estado Socioambiental de Direito regularaatividade econé-
mica, dirigindo-a e ajustando-a aos valores e principios

20SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucio-
nal ambiental: estudos sobre a constituicio, os direitos fundamentaise a

protecao do ambiente. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 109.
I FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protec¢ao do

ambiente: a dimensao ecoldgica da dignidade humana no marco juri-
dico constitucional do estado socioambiental de direito. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2008. p. 101.
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constitucionais, seguindo asdiretrizes do art. 170 da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tendo
como objetivo o desenvolvimento humano e social, de
forma ambientalmente saudavel. Nesse sentido, o Estado
apresentar-se-ia de forma mais intervencionista e como
implementador de politicas publicas.

Canotilho'® destaca a concepcao integrada ou inte-
grativa do ambiente como pressuposto de um Estado
constitucional-ecolégico, que conduzanecessidadedeuma
protecao global e sistematica, ndo reducionista, contem-
plando a defesa dos componentes ambientais e também
doscomponentes humanos.

Explorando o tema de forma pouco diversa dos demais
autores, Leite® ressalta que o Estado de Direito Ambiental
tem valor como construcao tedrica e mérito por propor a
exploracaodeoutraspossibilidades paracompornovascombi-
nacoes daquilo que ja existe. Observa que a proposta de um
novomodelodeEstadodeDireitonaotrazinovagoesquantoao
conteiadoqueaborda, porém objetivaque hajaaplicabilidade
dalegislacaojaexistente, porintermédiodaatuacaoefetivado
Poder Publico eda participa¢do comprometida da sociedade.

3 A efetivacao de um Estado Democratico de Direito que
contemple o meio ambiente

onvém mencionar que alguns dispositivos constitu-
cionais dependem da edi¢ao de outras normas para
quealcancem eficaciajuridica. Contudo, além disso,
é necessario que as normas insculpidas na Constituicao
tenhamplenaaplicabilidadeemrelacaoaoEstadoeasociedade.

2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional ecolégico

e democracia sustentada. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos

fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional

e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 499.

BLEITE, José Rubens Morato. Sociedade de Risco e Estado. In: CANOTI-
LHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito

constitucional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 169.
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Nesse sentido, acertadamente, Meirelles Teixeira (2008,
p.226) menciona:

Nio basta, com efeito, ter uma constitui¢do promul-
gada e formalmente vigente; impende atua-la,
completando-lheaeficacia, paraquesejatotalmente

cumprida; pois “uma é a Constituicao vigente, sole-
nemente promulgada; outra é a Constituicao eficaz,
isto é, desde logo aplicavel, exigivel, com forca

obrigatdria; outra, afinal, a Constituicao aplicada,
efetivamente cumprida, em nossa vida politica,
administrativa, econdmica e social”.

Observa-se, a partir da colocacao do autor quanto a
aplicabilidade da Constituicao, que as perspectivasde um
novo modelo de Estado de Direito residem justamente na
efetivaaplicacao dasnormas constitucionais. Paraque tal
fatoocorra, é imprescindivel aatuacao firme e positivado
Estado, na implementacao das normas constitucionais e
infraconstitucionaisjaexistentes, bem comoaparticipagao
efetivaecomprometida dasociedade em todo esse processo.

Nessa senda, Barroso® discorre acerca da efetividade
do direito, referindo que “Ela [efetividade] representa a
materializacao, no mundo dos fatos, dos preceitoslegaise
simboliza aaproximacao, taointima quanto possivel, entre
o dever-ser normativo e o ser darealidade social”.

Em se tratando dos dispositivos constitucionais, é rele-
vante mencionarquea Constituicao Federal promulgadaem
1988trouxeavancosquantoaotratamentodamatériarelativa
aoambiente, corroborandoalegislacaoinfraconstitucional-

-ambiental e conferindo status de direito fundamental ao
ambiente. Damesma forma,ampliouoroldedireitosfunda-
mentaisese consagroucomo Estado Democratico de Direito.

Pode-se afirmar que o Supremo Tribunal Federal

24BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicao:
fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora. Sao
Paulo: Editora Saraiva, 2004. p. 248.

Jeferson Dytz Marin e Mateus Lopes da Silva 107



brasileiro, ao julgar a Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 101, demonstrou a efetiva
harmonizacao dos direitos econémicos, sociais e ambien-
tais, nos moldes de um Estado Socioambiental de Direito.
Ao ponderar acerca dos efeitos danos a satide e ao meio
ambiente, ocasionados pela reciclagem de pneus impor-
tados usados, decidiu pela proibicao da importacao dos
mencionadospneus. Igualmente, mencionou que o desen-
volvimento econé6mico deveocorrer de forma sustentavel,
associado a desenvolvimento social saudavel. Aspectos
como a responsabilidade com as geracdes presentes e
futurastambém foram objetodafundamentacdodoaresto:

108

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL: ADEQUACAO.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIE-
DADE. ARTS.170,196 E 225 DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. CONSTITUCIONALIDADE DE ATOS
NORMATIVOS PROIBITIVOS DA IMPORTACAO
DE PNEUS USADOS. RECICLAGEM DE PNEUS
USADOS: AUSENCIA DE ELIMINACAO TOTAL
DE SEUS EFEITOS NOCIVOS A SAUDE E AO MEIO
AMBIENTE EQUILIBRADO. AFRONTA AOS PRIN-
CIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SAUDE E DO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO.
COISA JULGADA COM CONTEUDO EXECUTADO
OUEXAURIDO:IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO.
DECISOES JUDICIAIS COM CONTEUDO INDE-
TERMINADO NO TEMPO: PROIBICAO DE NOVOS
EFEITOSAPARTIRDOJULGAMENTO. ARGUICAO
JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1.
Adequacio da arguicio pela correta indicacao de
preceitosfundamentaisatingidos, asaber,odireito
asande, direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado(arts.196e225da Constitui¢io Brasileira)
e abusca de desenvolvimento econémico susten-
tavel: principios constitucionaisdalivreiniciativa
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edaliberdadedecomérciointerpretadoseaplicados

em harmonia com o do desenvolvimento social

saudavel.[...]4. Principios constitucionais (art.225)

a)dodesenvolvimento sustentavel eb) daequidade

eresponsabilidadeintergeracional. Meioambiente

ecologicamente equilibrado: preservacio para a

geracao atual e para as geracoes futuras. Desenvol-
vimento sustentavel: crescimento econémico com

garantia paralela e superiormente respeitada da

saudedapopulacio, cujosdireitos devem ser obser-
vados em face das necessidades atuais e daquelas

previsiveis e a serem prevenidas para garantia e

respeito as geracoes futuras. Atendimento ao

principio da precaucao, acolhido constitucional-
mente, harmonizado com os demais principios da

ordemsocial eeconomica. 5. Direitoasatude: o depo-
sito de pneus ao ar livre, inexoravel com a falta de

utilizacao dos pneus inserviveis, fomentado pela

importacao é fator de disseminacao de doencas

tropicais. [...] ADPF 101/ DF - DISTRITO FEDERAL.
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO

FUNDAMENTAL. Relator (a): Min. CARMEN LUCIA.
Julgamento: 24/6/2009. Orgio Julgador: Tribunal

Pleno (BRASIL, 2009, grifo nosso).'*

Leite observaqueadefini¢cdo dos pressupostosdeum
Estado de Direito do Ambiente serve como “meta” a ser
atingida, trazendoatonadiscussdesque otimizem processos
derealizacaodeaproximacaodo Estado tedrico com vistas
amaior efetividade.

25BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicido de Descumprimento

de Preceito Fundamental - ADPF n. 101. Disponivel em: http:/www:.
stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28p-
neus+ambiental%29&base=baseAcordaos&url=http:/tinyurl.com/
cxhhkl8. Acesso em: 8 maio 2013.

26TEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito constitu-
cional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011. p. 172.
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Portanto, é nitido que a situacdo atual demanda uma
transformacaonopapeldo Estado, quedeveatuarde forma
positiva, concretae maisintervencionista, buscandoaapli-
cabilidadedalegislacaovigenteeagarantiadeum minimo
existencial. Comoaatuacaodeveserconjunta,asociedade
deveestarpreparadapararecepcionaroqueo Poder Publico
lhe oferece, bem como cumprir seudever constitucional de
preservar e manter o ambiente, agindo de forma solidaria
e comprometida com as geracdes futuras.

3.1Estado esociedade

aoobstante o comprometimentodo Estadobrasileiro,

naimplementac¢aodosdispositivosconstitucionais, é

inegavelaimportanciadaatuacaoética, responsavel
esolidariadetodaasociedade, paraque hajaaefetivacaodos
direitos insculpidos na Constituicao. Além disso, cumpre
mencionar que, além de haver um dever ético da coletivi-
dade em relacdo ao ambiente, também ha uma obrigacao
legal, que ficapositivada na Constituicao Federalde1988 e
nas normas infraconstitucionais que tratam do tema.

Nesse sentido, Fensterseifer pondera:

Aproteciaoambiental passaaserumadasbaseséticas
fundamentais da sociedade contemporéanea na sua
caminhada civilizatéria, exigindo-se, paraoconvivio
harmonioso entre todos os integrantes da comuni-
dadehumana, afirmac¢io deum pactosocioambiental
em relacdo a protecio da Terra, onde todos os atores
sociais e estatais assumam as suas responsabilidades
e papéis na construc¢ao de uma sociedade nacional e
mundial ambientalmente saudavel. Propde-se uma
reconciliaciodohomemnaturalcomohomempolitico.'

2 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecio doambiente: a
dimensao ecoldgica da dignidade humana no marco juridico constitucional do
estado socioambiental dedireito. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2008. p.120.
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Canotilho'® disserta acerca do dever fundamental-
-ecoloégico, que se traduz no dever de defesa e protecao do
ambiente, inspiradonaideiade natureza-projeto proposta
por Ost; pressupde um imperativo categérico-ambiental,
assim formulado: age “age de forma a que osresultadosda
tua accdo [sic] que usufrui dos bens ambientais ndo sejam
destruidoresdestesbensporpartedeoutraspessoasdatua
oudas geracgoes futuras”.

Portanto, considera-se extremamente relevante
mencionar que a perspectiva de um Estado de Direito
Ambiental reside na consciéncia de toda a coletividade, do
Estado acerca da devastacao ambiental, das suas consequén-
cias, daformacomoodesenvolvimentodeveriaseprocessar, e
dodeveréticoesolidariodetodosparaaconservacioe manu-
tencadodavidanoPlaneta, paraasgeracoespresentesefuturas.

Leite®ressaltaque “aconsecu¢caodeum Estadode Direito
Ambiental passaobrigatoriamente pelatomadade consciéncia
globaldacriseambiental eexigeacidadaniaparticipativa, que
compreendeumaacaoconjuntadoEstadoedacoletividadena
protecaoambiental”. Eampliatal perspectiva, poisalertaque
paraatingirum Estado de Direito Ambiental sio necessarias
outrasmudancas, como um novo sistemade mercado euma
redefinicao dodireitode propriedade.

Nessalinha, Santos®®**mencionaqueautopiaecolégicae
democratica consisteem umautopiarealista, namedidaem
que se assenta em um principio de realidade, que consiste
nacrescentecontradicaoentreafinitude do ecossistemado
Planeta Terra e aacumulacgao de capital, que se apresenta
como tendencialmente infinita. Entretanto, afirma que

BCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional ecolégico
e democracia sustentada. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos
fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional
e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 501.

291,EITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito constitu-
cional ambiental brasileiro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011. p. 175.
BOSANTOS, Boaventura de Sousa. Pelamao de Alice: o social e o politico
na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 2010. p. 42.

Jeferson Dytz Marin e Mateus Lopes da Silva 111



nautopiaecolégica remanesce contetido utépico, poissua
efetivacdo pressupoe a transformacao global tanto dos
modos de producao quanto do conhecimento cientifico,
formas de vida e sociabilidade e, acima de tudo, presume
uma novarelacao paradigmatica com a natureza.

Percebe-se que, além da responsabilidade comparti-
lhadadoEstado edasociedade, naexecucaodastarefasque
lhes incumbe, a reforma do pensamento do ser humano
relativamente a forma como percebe o ambiente e se rela-
ciona com ele é essencial. O Estado, através da elaboracgao
de pohtlcas pubhcas pode incentivar o cumprimento das
normaseiniciarum processode consmentlzagao ambiental,
reafirmandoaimportanciadosprincipiosdasolidariedadee
daequidadeintergeracional, acimadetudo, aoser humano;
deve estar além de uma obrigacao legal, configurando-se
como uma conduta baseada na ética, na responsabilidade
enasolidariedade.

Por fim, impenderessaltar que, semanatureza, naoha
vida, portanto, alémdo Estado, incumbeaohomem cumprir
seupapel namanutencaoe preservacaodoambiente, para
quedesfrutedeum meio saudavel e ecologicamente equili-
brado e permitaqueasgeragdes futuras recebam esse meio
como legado. Afinal, senao houveragarantiado principal
direito fundamental, que éavida, denadaadiantaassegurar
osdireitos quea complementam.

Consideracoes finais

preocupacao com a manutencio da vida no Planeta,
em razao da crise ambiental, aliada a ineficicia do
Poder Publico, no que diz respeito a efetivacao dos
direitos sociais, fez com que surgissem terminologias que
sugerem um Estado Democratico de Direito, no qual sejam
contempladasasdimensoes social eambiental.
Considerando os aspectos pontuados no texto, deduz-se
que as legislacoes constitucional e infraconstitucional
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vigentesno Brasil contemplam easseguram tanto osdireitos
sociaisquanto osdireitosambientais. Em relacdo a matéria
ambiental, sao atribuidos direitos a sociedade, porém
também lhe sao atribuidos deveres.

Diante disso, é perfeitamente possivel compreender
queindependedanomenclaturautilizada parademonstrar
o modelo de Estado de Direito, adotado pelo Brasil, pois a
terminologiaescolhidasomenteatinge seuobjetivo, quando
osdispositivos constitucionais e infraconstitucionais esti-
verem revestidos de eficacia e de aplicabilidade.

O4picedoEstado Democraticode Direito,quecontemple
todas asdimensodes de direitos, o qual se encontra discipli-
nado, reside na efetiva aplicacao e no cumprimento das
normas insculpidas na Constituicao e na legislacao infra-
constitucional. Porisso existe a tarefa conjunta do Estado
e da sociedade, na efetivaciao do conteliddo normativo e na
consequenterealizagdo deum Estado que concretize todas
asdimensoes de direitos, as quais se propds a assegurar. E
importante referir que, mesmo de forma ainda timida, o
Judiciariobrasileiro vem demonstrando, em seusacoérdaos,
a efetivacao do Estado Democratico de Direito almejado.

Emerge a necessidade de que o Estado assuma o papel
quelheincumbe e persigaaefetivacao doqueanormadisci-
plina. Juntamente comaatuacao positivado Poder Publico,
espera-se um agirreceptivo, solidario e ético da sociedade,
visandoaconcretizacaodo Estado Integrativo, que propor-
cione osdireitosecondmicos, sociais, culturais eambientais.

Todavia, foi possivel observar que a forma como a socie-
dadeeoEstadointerpretamoambientenecessitade mudancas.
Atualmente, preponderam fatorescomo o crescimentoecono-
mico a qualquer custo e o consumo exagerado de bens e de
recursos naturais finitos. Para que se efetive o Estado Demo-
cratico de Direito, ou o Estado Socioambiental de Direito, é
necessarioque hajaumamudancadeparadigma, emrelacao
as conviccoes do homem sobre sua relacao com a natureza.

O ser humano precisa entender que o equilibrio do ecos-
sistema em que habita é uma condicao a existéncia de todos
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osseresdoPlaneta. Também, precisaabsorverseudeverem

relacdo ao ambiente como algo que esteja intrinseco, que

ocorranaturalmenteeindependadepreceitolegal. Portanto,
competeaoserhumanoagirdeformaética, solidariaerespon-
savel perante o meio em que habita, para que dessa forma

possa cumprir sua tarefa, na manutencao e preservacao do

meio ambiente para as geracoes presentes e futuras.
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A decisdo administrativo-ambiental deve conter informacées
expressas dando conta da trajetéria de formagao da convic¢do do agente
publico. Eimprescindivel explicitar a forma e o contetido das escolas que
arrimaram a decisdo final. Este é o dever constitucional de qualquer
agente publico que decide: fundamentar legitimamente sua decisao,
explicitando o problema e o motivo das escolhas que visam a solugdo e
alcance da finalidade ecolégica. A fundamentacdo devera ser produzida
de forma aderente ao fato concreto (problema ecolégico), em
linguagem inclusiva, distanciada de modelos decisdrios aprioristicos,
editados para fundamentarem casos pretensamente iguais, o que torna
inevitaveis os decisionismos e as iniquidades.

O raciocinio juridico deve partir do texto e ser engajado no
contexto em que o problema ocorre, recebendo toda a contribuicdo da
tradicdo, dos valores e argumentos plausiveis. Assim, a decisdo
apropriada para o Estado Ambiental deve harmonizar a justica dada pelo
direito estatal e pelo direito produzido fora da atividade legiferante. A
atividade do Estado-Administracdo deve aproximar a teoria produzida
naacademia da prdxis vivida na estrutura administrativa operacional.

Dessa forma, o que legitima a decisdo que pretende realizar a
prote¢do ambiental ndo sdo as regras, mas o propdsito de concretizar
um ambiente ecologicamente equilibrado. Como a pretensdo de
equilibrio ecolégico independe das regras, o agente publico decisor
pode até mesmo abandond-las, desde que tome a defesa ambiental
como critério de validade da sua decisdo, com cariz principioldgico.
Sendo assim, o decisor atribui valor moral a tutela ambiental. Para
Dworkin, interpretar ndo é apenas descobrir por que a tutela ambiental
existe, mas o que ela, devidamente compreendida, requer.
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