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RESUMO

O propdsito do presente trabalho é, por meio da hermenéutica filosofica,
indicar elementos interpretativos que contribuam para uma adequada
interpretacdo, aplicagdlo e compreensdo do direito ambiental
contemporaneo. Parte-se da andlise da inefetividade do direito
ambiental, examinando sua positivacdo, seu enfraguecimento e o
cendrio que o circunda de grave crise socioambiental. Em seguida,
analisa-se a incompreensdo do direito ambiental pelo Poder Judiciario
por meio de dois casos paradigmaticos envolvendo uma série de
decisdes julgadas pelo Superior Tribunal de Justica. Os casos escolhidos
foram a responsabilizacdo pelo dano extrapatrimonial ambiental e a
proibicdo da realizacdo de queimadas em canaviais. Verificou-se a
existéncia de decisGes contraditdrias dentro de um mesmo Orgao,
demonstrando a incoeréncia na aplicacdo do direito ambiental. Assim,
ficou patente a imprescindibilidade de uma reformulacdo no modo
como o direito ambiental é interpretado, 0 que levou a andlise da
hermenéutica juridica em um terceiro momento. Analisa-se 0
surgimento da hermenéutica e as modificagbes promovidas pela
hermenéutica filosofica. No campo juridico, analisa-se o positivismo, 0
neoconstitucionalismo e as contribuicbes da hermenéutica filosdfica
para 0 Direito. Por derradeiro, sdo analisadas as contribuicGes da
hermenéutica filoséfica para o direito ambiental por meio de seus
elementos fundamentais. Conclui-se pela inelutavel necessidade de uma
reformulacdo no campo interpretativo do direito para sua adequagéo as
modificacBes na sociedade e no proprio direito nos Gltimos tempos.

Palavras-chave: Hermenéutica. Direito ambiental. Justicaambiental.
Interpretacéo.



12



13

ABSTRACT

The purpose of this dissertation is, through the philosophical
hermeneutics, indicate interpretive elements that contribute to a proper
interpretation, understanding and application of contemporary
environmental law. It initiates with an analysis of the ineffectiveness of
environmental law, examining its inscription in the positive law, its
weakening and the scenery that surrounds it, a serious environmental
crisis. Then analyzes the misunderstanding of environmental law by the
Judiciary through two paradigmatic cases involving a series of decisions
deemed by the Superior Tribunal de Justica. The cases chosen were:
responsibility in environmental moral damage and the ban on holding of
fires in the sugar cane plantations. We verified the existence of
conflicting decisions within the same agency, demonstrating the
inconsistency in the application of environmental law. So has
demonstrated the indispensability of an overhaul in the way
environmental law is interpreted , which led to the analysis of legal
interpretation in a third time. Then, analyzes the emergence of
hermeneutics and the changes promoted by philosophical hermeneutics.
In the legal field, we analyze positivism, neoconstitutionalism and
contributions of philosophical hermeneutics to the right . For the last,
we analyze the contributions of philosophical hermeneutics to
environmental law through its fundamental elements. It concludes the
inescapable need for an overhaul in the interpretive field of law for their
suitability to the changes in society and the law itself in recent times .

Keywords:Hermeneutics. Environmental law. Environmental justice.
Interpretation.
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1 INTRODUCAO

A questdo ambiental tem se tornado fator de grande preocupacao
mundial nos ultimos tempos. Embora inicialmente a questdo fulcral
fosse a preocupacdo com a salde e o bem estar do ser humano (com
problemas como poluicdo atmosférica e hidrica e saneamento basico),
com os crescentes estudos cientificos evidenciando a possibilidade de
catastrofes ambientais iminentes, passou a englobar ainda a ameaca a
prépria sobrevivéncia humana. Atualmente, a preocupacdo com
protecdo ambiental é muito mais ampla, referindo-se aos seres humanos
das geracBes presentes e futuras e mesmo reconhecendo-se valor
intrinseco & natureza.

Diante de tal cenario, é fundamental a atuacdo do Judicidrio como
garantidor do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado
assegurado constitucionalmente. Ademais, a partir da verificacdo de que
ao mesmo tempo multiplicam-se as legislacdes internas e internacionais
em matéria ambiental e a degradacdo contumaz e reiterada da natureza,
ndo basta ao jurista apenas criar novos tipos normativos ou esclarecer a
norma posta. E essencial uma postura comprometida com a
transformacéo radical da situacdo presente por meio de uma nova viséo
do direito.

Por sua vez, essa nova visdo do direito somente pode ser
alcangada através de um viés hermenéutico, pois ndo cabe ao aplicador
do direito ambiental a busca pela “vontade imanente da lei” e muito
menos a reproducdo de um sentido oculto. Aquele que se propde a
aplicar o direito ambiental deve ter em mente a vinculag&o entre teoria e
pratica, tanto para construcdo de sentido das regras como para
transformacdo das situacBes faticas, atuando de forma criativa e
transformadora.

Assim, a presente pesquisa tem por objeto a preocupacdo com a
apresentacdo de parametros para um novo viés hermenéutico aplicavel
ao direito ambiental.

Multiplicam-se a cada dia os riscos ambientais, manifestados
tanto em catéstrofes de grandes vultos (enchentes, secas, ondas de
calor...) como também em riscos imperceptiveis a primeira vista, como
organismos geneticamente modificados e agrotoxicos. Ademais, em um
contexto de mudangas climaticas, a propria sobrevivéncia humana esta
ameacada. Essa crise ambiental esta imbricada justamente com o auge
do modelo civilizatorio pretendido desde a modernidade, baseado no
cientificismo e na crenga no progresso. Evidencia-se aqui um primeiro
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paradoxo da contemporaneidade: o auge do sistema é ao mesmo tempo a
sua crise.

Como tentativa de controlar a crise ecoldgica, o direito passa a
abranger aspectos ambientais, inaugurando novos direitos e deveres no
cenario juridico, além de modificar outros j& existentes. Essas
transformagbes no direito implicam mudangas substanciais no papel
exercido pelo Estado, que passa a se configurar como um Estado de
Direito Ambiental. Assim, multiplicam-se as leis ambientais, no &mbito
interno, e os tratados ambientais, no &mbito internacional, tanto
gualitativamente (em relacdo aos temas abordados) como
guantitativamente, configurando um verdadeiro “‘esverdeamento”
legislativo.

Entretanto, ao contrario do esperado, a multiplicacdo legislativa
nao resolve os problemas ecoldgicos. Muito pelo contrario, ela agrava a
inefetividade do direito ambiental, seja por levar a incoeréncia do
ordenamento, seja pelo sentimento de inseguranca e descrenga gerado
nos cidaddos. Eis aqui um segundo paradoxo: quanto mais leis
ambientais, mais se agrava a crise ambiental.

Esse esverdeamento no campo juridicocausa modificacbes
profundas, configurando um novo paradigma ambiental. Superando o
individualismo classico do positivismo juridico, esse novo paradigma
traz insito a si a questdo da solidariedade e da defesa dos bens comuns.
Na&o sdo apenas 0s interesses particulares que gozam de protecdo, como
também os coletivos. Ainda, hd wuma transformagdo no
antropocentrismo, eis que 0 ser humano deixa de ser a medida para
todas as coisas, passando a natureza a ser protegida por seu valor
intrinseco. Trata-se de um antropocentrismo alargado. Supera-se
também a visdo patrimonialista do direito, passando-se a proteger
determinados interesses ainda que extrapatrimoniais. Por fim, a
linguagem do direito modifica-se, sobrevindo com maior frequéncia a
referéncia a valores e termos técnicos.

Todas essas modificagdes no direito positivo (Constituicdo e leis
escritas) demonstram a clara intencdo do legislador por um novo
modelo: um paradigma ambiental. Entretanto, as modifica¢bes no
direito ndo foram acompanhadas por uma modificacdo no modo como o
direito é compreendido e aplicado, gerando um descompasso entre
direitos coletivos e extrapatrimoniais e uma interpretacdo individualista,
patrimonialista e antropocentrista. Configura-se uma patente
incompreensdo do direito ambiental, jA que suas profundas alteracdes
ndo foram acompanhadas por modifica¢fes na hermenéutica juridica.
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Assim, considerando o contexto de crise, em que estdo imersos o
direito ambiental e a sociedade em geral, surge o problema da presente
pesquisa: em que medida a hermenéutica filosofica viabiliza a
construcdo de decisdes judiciais mais aproximadas do Estado de Direito
Ambiental que permitam a melhor concretizacdo da justica ambiental?
Em resposta, a hipétese de pesquisa é de que a hermenéutica filoséfica
proposta por Gadamer apresenta parametros indispensaveis para as
decisdes judiciais em matéria ambiental, como os conceitos de fusdo de
horizontes, historicidade e a universalidade da linguagem.

Assim, o presente trabalho almeja oferecer pardmetros para a
superacdo da incompreensdao do direito ambiental através das
contribuicBes da hermenéutica filosoéfica para o campo juridico (objetivo
geral). Acredita-se que uma devida compreensdo dos termos juridicos
enseja a sua correta aplicacdo, levando & concretizacdo dos objetivos
ambientais previstos nas legislacGes, e, dessa forma, vinculando teoria e
praxis.

Salienta-se, contudo, que a incompreensdo do direito ambiental
estd ligada a diversos outros fatores, relacionados desde de uma
dificuldade na propria positivacdo do direito ambiental (pela
mutabilidade de seu conteldo ou pela sua tecnicidade), como pela
influéncia de fatores politicos e ideolégicos no posicionamento dos
julgadores. Assim, embora a hermenéutica filoséfica ofereca
contribuicGes para o direito ambiental, ndo representa a solucéo
definitiva para sua plena efetividade.

Sdo objetivos especificos do presente trabalho: descrever o
modelo vigente de direito ambiental, analisando a sua inefetividade por
meio da apreciagdo da crise ambiental; demonstrar a incompreenséo do
direito ambiental pelo Poder Judiciario brasileiro, por meio de pesquisa
jurisprudencial qualitativa; analisar a hermenéutica filoséfica e verificar
suas contribuicdes para o direito; e relacionar as contribuicdes juridicas
da hermenéutica filos6fica com o direito ambiental, estabelecendo
pardmetros hermenéuticos para a concretizacdo da protecdo ambiental.

Trata-se de uma pesquisa fundamental para o direito ambiental,
pois ndo basta ao jurista criar novos elementos legislativos, sendo
primordial uma modificacdo nos sustentaculos interpretativos do sistema
juridico. A legislacdo ambiental ja seria suficiente para solucionar a
crise ambiental se fosse devidamente compreendida e aplicada,
demonstrando a imprescindibilidade do estudo acerca da interpretacéo
ambiental.

O presente trabalho tem ainda uma importancia pratica muito
grande, pois pretende elencar elementos da hermenéutica filoséfica
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imprescindiveis para a construcdo de decisdes judiciais em matéria
ambiental, os quais contribuirdo para a atividade daqueles que trabalham
diariamente com a efetivagdo do direito ambiental e, consequentemente,
para concretizagdo dos objetivos constitucionais ambientais.

No que tange a questdo da justica ambiental, seu estudo torna-se
primordial pois multiplicam-se e agravam-se a cada dia as formas de
discriminagdo ambiental, urgindo a necessidade de uma discusséo
aprofundada sobre as formas de concretizacdo da justica ambiental.
Ademais, os estudos referentes a tematica tém sido focados na questdo
econdmica, em especial quanto a analise do desenvolvimento. A andlise
juridica da justica ambiental, bem como a analise de sua concretizagdo
pelo Judiciario, vem a complementar os estudos na tematica.

Dada a polissemia que o vocabulo ‘“hermenéutica” pode
apresentar, é primordial a sua definicdo, eis que o conceito adotado tera
profundas implicacbes para sua aplicacéo. Adota-se aqui a
hermenéutica filoséfica proposta por Hans Georg Gadamer®, com base
nos preceitos de Martin Heidegger. O conceito designa a mobilidade do
ser-no-mundo, abrangendo toda a sua experiéncia com a historicidade
gue o cerca, tornando consciente algo que precede a propria aplicacdo
dos métodos. Assim, ndo se trata de uma teoria geral da interpretacéo, e
nem da mera apresentacdo de meétodos para solucdo de conflitos, mas
sim 0 modo como o ser vivencia as tradi¢Ges histéricas.Desta forma, ndo
se trata de uma ciéncia hermenéutica, nem de uma arte hermenéutica,
mas de uma filosofia hermenéutica.

Quanto ao d&mbito de aplicacdo da hermenéutica adotada, adota-se
com prioridade a funcéo de jurisdicdo. O Poder Judiciario, na realizacdo
da atividade jurisdicional, ¢ o responsavel por decidir em dltima
instancia sobre conflitos ambientais, concretizando a inafastabilidade de
jurisdicdo. Assim, a atividade hermenéutica ganha proeminéncia dentro
desse Poder estatal. Todavia, a contribuicdo da hermenéutica filos6fica
ndo se restringe a aplicacdo jurisdicional do direito ambiental,
abrangendo todos os demais poderes estatais e mesmo a aplicacdo fora
do Estado. Isso ocorre porque a teoria de Gadamer propde uma nova
constituicdo do ser, uma verdadeira filosofia, um novo modo de lidar
com o mundo, com implicagdes ndo apenas no campo interpretativo,
como também para a epistemologia e a ontologia.

Ou seja, muito embora o foco do presente trabalho seja a atuagéo
judicial em matéria ambiental, os elementos hermenéuticos aqui

'GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petropolis: Visdes, 1999.
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propostos oferecem uma contribuicdo também para a aplicacdo do
direito ambiental em outras areas, como a composi¢do extrajudicial de
conflitos, a atuacdo administrativa dos Orgdos estatais ambientais, a
atuacdo das organizacBes ndo governamentais etc. 1sso ocorre porque 0
texto constitucional, ao configurar um pacto sobre determinados valores
e objetivos, é aplicado ndo apenas pelo Judicidrio, como também por
toda a sociedade em uma abertura substancial de sua interpretacéo.

Cabe salientar ainda que ndo é objetivo do presente trabalho a
elaboracdo de uma “hermenéutica ambiental”, pois é um dos elementos
fundamentais da hermenéutica filoséfica a universalidade da linguagem,
que leva a prépria universalidade da hermenéutica. Essa universalidade
hermenéutica ndo possibilita sua divisdfo em diversos ramos
especializados. Por esse motivo, fala-se aqui em utilizagdo de elementos
da hermenéutica filoséfica para o direito ambiental, e ndo propriamente
uma hermenéutica ambiental, muito embora se reconhegam as diversas
especificidades desse ramo juridico.

O método de procedimento utilizado foi o dedutivo.

A metodologia utilizada foi bibliografica, descritiva, exploratoria
e jurisprudencial. O conteldo tedrico da pesquisa foi desenvolvido a
partir da leitura de legislacGes, jurisprudéncias, obras doutrinarias,
artigos cientificos, monografias e teses apresentadas em Universidades.
Para anélise do aspecto pratico, foram abordados diversos relatérios
guanto a situacdo da crisesocioambiental, elaborados em especial por
organismos internacionais.

Com objetivo de demonstrar eventuais incompatibilidades entre
decisdes ambientais, analisaram-se julgados do Superior Tribunal de
Justica (STJ), tratados em um capitulo especifico.Foram
gualitativamente selecionados doisgrandes casos, englobando uma série
de decisfes. Para acesso aos julgados, foi utilizado o instrumento virtual
de pesquisa jurisprudencial disponivel no endereco eletrénico do STJ. A
sele¢do dos casos (queima da palha da cana de agUcar e responsabilidade
extrapatrimonial) deu-se em razdo da importancia que as tematicas
apresentam para o contexto ecolégico brasileiro, uma referente a
preocupagdes preventivas, e a outra a preocupacBes eminentemente
repressivas. N&o se trata de um estudo de caso relativo a tais questdes,
mas meramente da analise de eventuais divergéncias decisorias.

A anélise das decisBes também foi realizada de forma qualitativa:
analisa-se com maior énfase algumas decisdes consideradas de maior
importancia, seja pelos argumentos utilizados, seja por seu pioneirismo
no trato da questdo. Assim, énfase foi concedida a decisdes que
inauguram uma nova fundamentagdo ou que modificam um
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posicionamento ja cristalizado ou ainda que apresentam argumentos
construidos com base em uma hermenéutica bem fundada. Com objetivo
de demonstrar a modificacdo (ou ndo) de posicionamentos, as decisdes
foram analisadas cronologicamente.

Para cumprir os objetivos propostos, o trabalho esta dividido em
quatro capitulos. O primeiro descreve 0 cenario contemporaneo que
circunda o direito ambiental.Analisa-se a inefetividade do direito
ambiental, identificando suas principais causas.O contexto de crise
também ¢é identificado, por meio da analise da agonia planetaria e de
diversos relatorios socioambientais. Segue-se a analise do direito
ambiental internacional e passa a descrever a positivacdo do direito
ambiental brasileiro, fulminando na andlise do retrocesso legislativo
vivenciado atualmente. S8o analisados ainda os principios do direito
ambiental, dada a normatividade que estes passam a assumir no direito
contemporaneo. Face a tais modificagdes no ordenamento juridico,
modifica-se também o papel do Estado, identificado como um Estado de
Direito Ambiental. J4 em um viés axioldgico, é analisada a teoria da
Justica Ambiental, identificado como objetivo méaximo do direito
ambiental.

O segundo capitulo analisa 0 modo como o Poder Judiciario tem
interpretado o direito ambiental, caracterizando um cenario de
incoeréncia e inseguranga juridica. Por meio de dois casos
paradigmaticos de relevante importancia (a responsabilidade por dano
extrapatrimonial ambiental e a proibicdo da queima em canaviais),
analisam-se uma série de decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica. Sdo verificadas diversas decisdes contraditérias dentro de um
mesmo 6rgdo decisorio, as quais muitas vezes negam efetividade ao
direito ambiental, mantendo situacBes faticas de injustica ambiental.
Evidencia-se, com isso, a necessidade de novos parametros
hermenéuticos para lidar com a questdo ambiental.

A hermenéutica filosofica, cujo principal teérico é Gadamer,
passa a ser analisada em um terceiro capitulo. Sdo identificados seus
antecessores tedricos, bem como seus principais elementos. Em seguida,
0 capitulo analisa a hermenéutica juridica, partindo da exegese dos
textos legais para as atuais correntes neoconstitucionalistas. Por fim, as
contribuicdes da hermenéutica filosofica para o direito sdo analisadas,
evidenciando-se a abertura critica oferecida por aquela.

A relacdo dos parametros hermenéuticos propostos por Gadamer
e o direito ambiental é estabelecida no quarto capitulo, evidenciando-se
a imprescindibilidade de modificagdes profundas na hermenéutica
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juridica para adequé-la a uma correta aplicacdo do direito ambiental,
superando a dogmatica juridica e o juspositivismo.

Conclui-se pela postulagdo da hermenéutica filosofica enquanto
atitude responsavel por modificar ndo apenas a teoria, mas também as
situacdes faticas relacionadas. Essa perspectiva abre o direito ambiental
para uma possibilidade transformadora e criativa, capaz de modificar um
cenario de degradacdo dos recursos naturais e patente discriminacdo
ambiental, concretizando os objetivos constitucionais relativos a Justica
Ambiental.
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2 A INEFETIVIDADE DO DIREITO AMBIENTAL

O presente capitulo tem por finalidade a demonstracdoda crise de
efetividade do direito ambiental, elucidando que ndo se trata de uma
crise isolada da éarea juridica, mas sim uma crise complexa e
multifacetada que engloba diversos aspectos da sociedade. A
inefetividade do direito ambiental pode ser demonstrada tanto por um
vies fatico, através da analise da crise ecoldgica, como por um viés
tedrico, tomando por base a positivacdo do direito ambiental.

Desde ja, deve-se diferenciar eficacia de efetividade. Apds a
publicacdo de uma lei e o cumprimento de sua vacatio legis, a legislacdo
ja esta em vigor, ou seja, possui eficacia juridica. Em outras palavras,
possui aptidao para produzir efeitos juridicos. Todavia, pode ocorrer que
a legislagdo ndo seja cumprida na prética por diversos motivos, como
econdmicos, sociais ou culturais. Diz-se, assim, que a lei ndo tem
eficacia social, ou ainda, que ndo goza de efetividade. A concretizacdo
plena da legislagdo ocorre quando todos 0s seus objetivos sdo
cumpridos, tornando-se realidade.

Sendo o direito ao meio ambiente equilibrado um direito
fundamental, goza de aplicabilidade plena e imediata (Constituicdo
Federal, art. 5°, 81°), ou seja, possui, desde sempre, aptiddo para
produzir seus efeitos. Entretanto, é facil verificar que a lei ambiental é
frequentemente descumprida, tanto por parte dos particulares, como por
parte do proprio Estado. Dai a afirmacéo de que o direito ambiental ndo
goza de efetividade.

O capitulo parteanalisando o contexto de crise que nos circunda,
identificando o que Morin denominou de “agonia planetaria”. Assim, a
atual situacdo do meio ambiente serd considerada através da analise de
diversos relatérios internacionais que denunciam o acelerado processo
de mudancas climaticas, bem como diversos outros problemas
socioambientais.

O contexto planetario de grave crise ambiental faz emergir no
seio do Direito a preocupacdo com a tematica, surgindo assim
modifica¢cdes no campo juridico para adequa-lo a novas necessidades
sociais de protecdo ecoldgica. Serd analisada, em seguida, a positivacdo
do direito ambiental no Brasile no direito internacional. Nesse momento,
serdo observados tanto o surgimento e consolidagdo do direito ao meio
ambiente  equilibrado como a contemporanea tentativa de
enfraquecimento de seus pressupostos por meio de elaboracdo de
legislacBes retrocessivas, que sujeitam a sua aplicabilidade a interesses
econdmicos imediatistas. Serdo analisados também os principios do
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direito ambiental, dada a normatividade que tais postulados tém
assumido no direito contemporaneo, bem como a sua
imprescindibilidade para uma perfeita compreensdo do direito positivo.

Tendo por base um enfoque axiol6gico da questdo, superando um
mero dogmatismo, parte-se para a analise da teoria da justica ambiental,
em que se demonstra a vinculagdo entre teoria e préatica do direito, bem
como entre aspectos sociais, ambientais e politicos no campo juridico.
Analisada a realidade de crise ecoldgica, bem como o sistema juridico
ambiental, a justica ambiental ingressa como um elemento capaz de
demonstrar a vinculagdo existente entre esses dois pressupostos (a
realidade e a legislacdo), bem como um parametro compreensivo
imprescindivel para a plena aplicacdo do direito ambiental.

E fato que a relacdo entre ser humano e natureza ocorre desde 0s
primdrdios da humanidade. No entanto, & somente ap6s a Revolugdo
Industrial que esse relacionamento passa a ter contornos destrutivos: o
aumento incessante da produgdo em larga escala e 0s novos padrdes de
consumo ensejam de forma acelerada a presente crise ambiental.

O direito ambiental surge como uma tentativa de controlar a
crise, eclodindo na década de setenta, internacionalmente, e no final da
década de oitenta, em ambito nacional. Daquele periodo até hoje, no
entanto, a crise ambiental apenas se agravou.

Isso demonstra que o direito ambiental tem sido ineficaz no
controle da crise ambiental, pois sdo mantidos padrdes econémicos de
producdo extremamente insustentaveis, gerando consequéncias
socioambientais nefastas como concentracdo de renda, mudancas
climaticas, esgotamento de recursos, desastres ambientais...

A persisténcia da crise ambiental mesmo ap6s a promulgagéo de
legislagcBes ambientais extremamente avangadas, como € 0 caso da
brasileira, demonstra que a mera elaboracdo legislativa ndo é suficiente
para modificar a situacdo posta, sendo primordial que se questione o
modo como ocorre a aplicacao dessa legislacao.

Na tematica dos direitos humanos, Flores® postula que a luta pela
efetivacdo real dos direitos deve continuar, pois a cada dia reiteram-se as
préticas que levam a sua violag8o. Destarte, ndo basta analisar apenas o
direito positivado, mas torna-se essencial o aprofundamento do estudo
das causas de sua inefetividade. A mesma licdo pode ser aplicada ao
direito ambiental: ndo basta a anélise da norma positivada. Esta deve ser
realizada em consonéncia com toda a realidade fatica que a engloba,

2 FLORES, Joaquin Herrera. A (re)invencao dos direitos humanos. Florianopolis: Boiteux,
2009.
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bem como pela analise dos Orgdos estatais responsaveis por sua
aplicagéo.

Dentro de uma andlise critica do direito ambiental, conforme
propde Coelho®, a crise ambiental est4 relacionada principalmente ao
nosso modelo civilizacional desenvolvimentista, em que se almeja
crescimento econémico incessante, desvinculado de preocupagoes
socioambientais. Os principios basilares do capitalismo (individualismo,
consumismo e valorizagcdo extrema de bens materiais) sdo grandes
responsaveis pela crise, a qual ndo se solucionara sem a modificacdo de
tais principios.

Para Coelho, “a dogmatica ambiental abriga, em fungdo da
ideologia que Ihe é subjacente, uma atitude hermenéutica positivista,
individualista e subjetivista, sempre com a prevaléncia dos interesses
individuais sobre os da comunidade”. Assim, sdo indicados como
fatores da inefetividade do direito ambiental: grande multiplicidade de
atos normativos ambientais, dependéncia entre a politica ambiental e a
politica econdmica, apego ao formalismo, individualismo e corrupcao.”

Ja Azevedo, parte da faléncia do paradigma cientifico,
relacionando-a a0  modelo  civilizacional, tdo  sofisticado
tecnologicamente quando suicida. Tal faléncia é apresentada nos setores
juridico, ético, politico e cientifico. Em especial, na area do direito
ambiental, ressalta o autor sua ambiguidade imanente, relativa a
positivacdo simultdnea do desenvolvimento (catalisador da catastrofe
ambiental) e de instrumentos controladores de tal catastrofe.® A
superacdo da crise relaciona-se assim, imprescindivelmente, a “uma
ética capaz de valorizar e superar 0 pensamento tecnoeconomicista, que
contamina o direito, a politica, a ciéncia e a tecnologia”. Ainda, ¢
“indispensavel respeitar a vida, sob todas as suas formas, redescobrir a
esperanca e sentir o peso da responsabilidade transgeracional”®.

Um outro elemento denunciador da patente ineficacia do direito
ambiental diz respeito ao abismo existente entre as multas ambientais
aplicadas e aquelas efetivamente pagas. Em 2005, foram aplicados R$
1,4 bilhdes em multas ambientais. Todavia, apenas R$ 8 milhdes foram
arrecadados, demonstrando uma patente impunidade nos danos

3COELHO, Luiz Fernando. Dogmatica, Zetética e Critica do direito ambiental. Revista de
Ciéncia Juridica e Social da Unipar,Umuarama, v. 11, n. 1, p. 285-310, jan./jun. 2008.

*Ibidem.

SAZEVEDO, Plauto Faraco. Ecocivilizagdo: ambiente e direito no limiar da vida. 2. ed. Rev,
at, amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. in passim.

®Ibidem. p. 148 -149.
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ambientais, violando principios e ainda promovendo a reiteragdo de
condutas degradantes ao ambiente’.

Frente a essa patente inefetividade do direito ambiental, Krell
chama atencdo para o conteido simbélico da legislagdo ambiental, que
ja € elaborada por meio de uma “programacgao de ineficacia”, ou seja,
editadas para ndo serem cumpridas. Em suas palavras, “pode-Se ganhar a
impressdo de que as leis de protecdo ambiental servem menos para ser
executadas (fun¢do normativa) e mais para legitimar o sistema politico,
que, através de sua promulgacdo, finge capacidade e vontade de resolver
os problemas (funcdo simbélica ou &libi)’®. Para o autor, torna-se
imprescindivel que o direito ambiental passe por uma reflexdo
pragmatica, examinando-se os fendmenos politicos e socioeconémicos
gue condicionem sua viabilidade e utilidade social.

E possivel ainda vincular a inefetividade do direito ambiental
com a dificuldade de dialogo entre o direito e a ecologia, conforme
propde Ost, j& que enquanto o primeiro esta fundado na seguranca
juridica e na previsibilidade, o segundo esta imbricado de relacdes
complexas e em constante mutacdo. Assim, ou o direito ambiental é
elaborado por juristas e ndo consegue abranger a mutabilidade da
natureza, ou € obra de cientistas, sendo renegado pelos juristas pela
tecnicidade de seus termos e sua constante mutabilidade. Um dialogo
entre os dois campos estd bem distante de ser atingido, pois “a
juridicizacdo da ecologia é ainda embrionaria; quanto a ecologizacéo do
direito, incompleta e frequentemente desnaturada, ela engendra
inimeros efeitos perversos: instabilidade, hipertecnicidade e ineficacia
da norma s&o alguns indicios™®.

O mesmo autor ainda ressalta a problematica multiplicidade de
leis ambientais, as quais sdo demasiadamente depressa modificadas,
gerando o desconhecimento da norma, a sua ma aplicacdo, a falta de
coeréncia no sistema e a inseguranca juridica. Tal qual em matéria
monetaria, a multiplicacdo do signo leva a sua desvalorizacdo: o “pan-
juridicismo” (invasdo de determinado campo pela multiplicidade
legislativa) conduz a um “ndo-direito”, em que as regras passam a ter
carater instrumental, sendo aplicadas quando convirem e na medida em

"AZEVEDO, Plauto Faraco. Ecocivilizag&o: ambiente e direito no limiar da vida. 2. ed. Rev,
at, amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. in passim. p. 148 -149.

8KRELL, Adreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos
conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 89 e ss. (Grifo no original).

°0ST, Francois. A natureza & margem da lei: a ecologia & prova do direito. Lisboa: Piaget,
1995. p. 119.
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qgue convirem. Assim, o direito ambiental acaba se tornando um
instrumento na mdo dos julgadores, muito mais que um utensilio de
protecdo ambiental™.

Em uma outra perspectiva, quanto ao modelo hermenéutico
adotado, ndo basta um mero esverdeamento legislativo se a
racionalidade dominante ndo for completamente refundada. Para uma
revolugdo cientifica no campo do direito ambiental, ndo bastam meras
adequacOes e ajustamentos nas suas bases, mas é primordial que os
préprios alicerces do sistema vigente sejam questionados, apontando-se
suas falhas.

A inefetividade do direito ambiental esta ligada justamente a
tentativa de aplicar-se a légica hegemonica no campo interpretativo para
um novo paradigma ambiental, responsavel por modificacdes profundas
nos alicerces do sistema juridico. N&o basta, destarte, a mera introdugéo
do ambiental no campo juridico; é imprescindivel a formatacdo de uma
nova Otica, de uma nova racionalidade. Nas palavras de Streck, falha-
sena tentativa de ver o novo com os olhos do velho.

Ja em um viés socioldgico, é possivel relacionar a inefetividade
do direito ambiental com o conceito de irresponsabilidade organizada
proposto por Beck. Trata-se da institucionalizacdo e sistematizacdo de
um estado de invisibilidade dos riscos. A irresponsabilidade organizada
ocorre tanto por meio da legalizacdo das contaminagdes como também
pela ndo imputabilidade das ameacas. Gera-se, assim, a 0missdo
institucionalizada dos riscos ambientais, promovendo a sua
multiplicacéo™".

Em sintese, sdo muitos os sinais de uma ineficacia do direito
ambiental: a multiplicidade de suas regras, gerando desconhecimento e
incoeréncia no sistema juridico; a reiteracdo da degradagdo ambiental
mesmo apds a edicdo de leis ambientais; a impunidade no que tange a
responsabilizacdo por danos ambientais; a constante subordinacdo da
legislagdo ambiental a interesses econdmicos imediatistas; e uma visdo
hermenéutica individualista e formalista.

A inefetividade do direito ambiental elencada acima tem
consequéncias espurias para a realidade ambiental, face ao agravamento
da grave crise civilizacional enfrentada. E o que passa a ser analisado no
topico seguinte.

YOST, Frangois. A natureza & margem da lei: a ecologia a prova do direito. Lishoa: Piaget,
1995. p. 124-5, 128.
YBECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: Ed. 34, 2010.
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2.1 A AGONIA PLANETARIA

E inegavel que vive-se um momento de crise profunda em
diversos aspectos da vida contemporanea. Ndo se trata de uma crise
isolada que possa ser solucionada com modificagdes pontuais em
determinados setores. Trata-se, na verdade, de uma crise profunda e
multifacetada diretamente vinculada com nosso modelo de sociedade e
desenvolvimento.

Assim, sendo a crise ambiental complexa e inter-relacionada com
uma crise muito mais ampla e vinculada aos setores econémico, social,
cultural e financeiro, embora o objeto do presente capitulo seja
demonstrar a inefetividade do direito ambiental, sera analisada de forma
mais ampla a crise civilizacional.

Morin, responsdvel pelo termo ‘“agonia planetaria”, divide a
presente crise entre problemas de primeira evidéncia e problemas de
segunda evidéncia (que seriam aqueles mais dificilmente visiveis). No
primeiro bloco, sdo elencados: desregramento econdmico mundial,
caracterizada pela competicdo internacional pelo aumento da
produtividade a qualquer preco; o desregramento demografico mundial;
a crise ecoldgica; e a crise do desenvolvimento®.

Ja no segundo bloco, Morin elenca os seguintes elementos: o
processo contraditorio de crescente balcanizagdo e solidarizacdo do
planeta (ja que o “o século XX ao mesmo tempo criou e partiu em
pedagos um tecido planetario unico™?); a crise universal do futuro, dada
a perda da fé no progresso; a tragédia do desenvolvimento, que néao
solucionou problemas sociais, mas na realidade agravou-os, além de
deteriorar culturas locais; o mal estar ou mal de civilizagdo; a invaséo
pela légica da maquina artificial, levando a uma prevaléncia de um
pensamento mecanico e parcelar; e corrida descontrolada da triade
ciéncia — técnica — industria™.

Trata-se na verdade de um momento de policrises, em que cada
um de seus elementos se retroalimentam, entrelagando-se. Assim, nédo
seria possivel destacar um Unico problema, mas uma verdadeira inter-
solidariedade complexa entre todos os problemas. Assim, “a agonia
planetaria ndo é apenas a adigdo de conflitos tradicionais de todos contra
todos, mais as crises de diferentes tipos, mais o surgimento de
problemas novos sem solucdo, é um todo que se alimenta desses

2 MORIN, E.; KERN, A. B. Terra Patria. 4. ed. Porto Alegre: Sulinas, 2003. p. 65 € ss.
3 Ibidem. p. 72.
 |bidem. p. 71.
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ingredientes conflituosos, crisicos, problematicos, os engloba, 0s
ultrapassa e torna a alimenté-los™**.

Parte-se a seguir para analise de problemas pontuais da presente
crise civilizacional com base em dados cientificos recentes.

Estudos cientificos recentes estdo demonstrando que ndo é mais
possivel ignorar tal crise ambiental, pois suas consequéncias serdo
desastrosas e irreversiveis. As Organiza¢des das Nacdes Unidas — ONU
estabeleceram o Painel Intergovernamental sobre Mudancas Climaticas,
ou IPCC, que objetiva avaliar as informacfes técnico-cientificas sobre
as mudancas climaticas, bem como sobre seus impactos potencias e as
formas de mitigacdo e adaptacdo. Segundo o relatério elaborado em
fevereiro de 2007, é inequivoco o aquecimento global, sendo a atuacéo
humana a sua causa (com 90% de certeza cientifica). Estima-se que até
2100 ter-se-a um aumento de até 6,4°C na temperatura do planeta, caso
seja mantido o atual ritmo de crescimento™®.

O aquecimento global enseja o derretimento das calotas polares
(que, alias, constituem grande parte das reservas de agua doce do
planeta), levando ao aumento do nivel do mar e a inundag&o das cidades
litorAneas. Ainda, o0 aquecimento global aumenta a aridez de
determinadas areas, acelerando o processo de desertificacdo. Também a
salde humana seria afetada, multiplicando-se os surtos de doengas como
malaria, dengue e leptospirose. Importante salientar que os paises mais
atingidos certamente seriam os paises mais pobres do planeta (Africa e
América Latina), aumentando as desigualdades mundiais. Mesmo as
atividades econdmicas ndo ficardo ilesas: estima-se redugdo nas areas
cultivaveis de diversos graos no Brasil, como é o caso do arroz (reducéo
de 41%) e do café (reducdo de 92%)"".

As repercussfes das mudancgas climticas tendem a ser mais
graves para os seres humanos conforme estes se encontrem em maior
situacdo de vulnerabilidade, habitando paises em desenvolvimento. A
situacdo configura uma evidente injustica, j& que a contribuicdo per
capita das emissGes de CO2 pelos paises desenvolvidos é muito maior
gue os paises desenvolvidos: enquanto os EUA contribuem com 4951kg

% MORIN, E.; KERN, A. B. Terra Pétria. 4. ed. Porto Alegre: Sulinas, 2003. p. 98.

IPCC. Climatechange 2007: Synthesis Report. Geneva, 2007. Disponivel
em:<http://www.ipcc.ch/publications_and_data/ar4/syr/en/contents.html>. Acesso em: 17
jun. 2012. Até o fechamento deste trabalho, tratava-se do relatério mais recente, muito
embora em 2013 tenha sido langado um novo relatério.

NUNES, Luci H. Mudangas climaticas: impactos fisicos e socioeconémicos. In:Plenarium:
desafios do clima,Brasilia, n. 5, ano V, p. 66-82, out. 2008.
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em C/capita/ano, 0 mundo de forma geral contribui com apenas 857 em
Clcapita/ano™.

Ademais, a situacdo em paises subdesenvolvidos é mais tensa, ja
que “neles se concentram os fendmenos da ruptura ambiental da era pré-
industrial e, ainda, os da era industrial, em ligacdo com a expansao do
bindbmio sobrepopulacéo/subdesenvolvimento e com a industrializagéo
em curso”™. Assim, deflorestacio e desertificacio aparecem nesses
paises ao lado da industrializacdo agricola e da urbanizagdo
desordenada.

O Brasil ocupa a 6 posi¢do dentre 0s paises que mais contribuem
para o efeito estufa, o que causa uma certa preocupacdo. Conforme
dados do governo federal, o Brasil vem apresentando uma crescente
diminuigdo na emissdo de gases de efeito estufa: uma queda de 38,7%
de emissdo de CO2 entre 2005 e 2010, em grande parte devido a
reducdo nas estimativas governamentais do desmatamento (cujo
contelido é contestavel, conforme sera visto a seguir), a qual reduziu as
contribuicdes no setor mudanca no uso do solo®.

Chama atengdo, no entanto, que as estimativas referentes a todos
0s outros setores (energia, agropecudria, processos industriais e
tratamento de residuos sélidos) aumentaram significativamente. O
crescimento mais alarmante € na agropecuaria, que obteve um aumento
de 23,8% de emissdes entre 1995 e 2005 e de 5,2% entre 2005 e 2010,
gracas ao aumento na cria¢do de gado (lembrando que o Brasil tem hoje
0 maior rebanho de bovinos para comercializagio do mundo).”

Quanto ao desmatamento, é grande discrepancia entre os dados
governamentais (que indicam uma queda de 38,7% do desmatamento da
Amazonia Legal ) e os dados produzidos pela organizagdo ndo
governamental Imazom. A ONG emitiu relatério em que observa um
desmatamento acumulado no periodo de agosto de 2012 a dezembro de
2012 de 1.288 quildmetros quadrados, o que representa um aumento de

¥DELEAGE, Jean Paul. Histéria da ecologia: uma ciéncia do homem e da natureza. Dom
Quixote: Lisboa, 1993. p. 235

lbidem. p. 237 e ss.

MINISTERIO DA CIENCIA, TECNOLOGIA E INOVACAO. Estimativas anuais de
emissOes de gases de efeito estufa no Brasil. Brasilia: SEPED, 2013. Disponivel em:
<http://www.mct.gov.br/upd_blob/0226/226591.pdf.>Acesso em: 23 jul. 2012.

2! Ibidem.

%2 INPE. Desmatamento na Amazonia Legal: variacao relativa. 2013. Disponivel em :
<http://www.obt.inpe.br/prodes/index.php.> Acesso em: 23 jul. 2013.
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127% em relacdo ao periodo anterior (agosto de 2011 a dezembro de
2011) quando o desmatamento somou 568 quildmetros quadrados.?®

Ainda que se considerem os dados mais otimistas do governo
federal, continua-se com uma taxa de desmatamento anual da Amaz6nia
de mais de 5000 quilémetros quadrados por ano. Isso significa um
deflorestamento bruto acumulado da Amazonia Legal de 20% da area
florestal original da Amazonia ou 750 000 Km2?“.

Quanto a outros biomas brasileiros, as taxas de area desmatada
em relacdo a area original ocupada sdo assustadoras: 88% da Mata
Atlantica, 49% do Cerrado e 54% da Caatinga. Ressalta-se a grande
importdncia dos dois primeiros biomas para a manutengdo da
biodiversidade®.

A biodiversidade ¢ uma grande preocupacdo, pois alerta a Unido
Internacional de Conservacao da Natureza (IUCN) sobre o sério risco de
destruicdo da biodiversidade, j& que 70% das espécies de corais
marinhos mundiais estdo extintos ou sob sério risco de extincdo. Em
relacdo aos animais mamiferos, tal taxa é de 25%°.

Em relagdo a disponibilidade de &gua doce, relatério organizado
pela ONU afirma que 80% da populacdo mundial vive em areas com
graves ameacas a seguranca hidrica, sendo que a mais grave categoria de
ameaca afeta 3,4 bilhGes de pessoas, quase todas nos paises em
desenvolvimento?’. No Brasil, as areas enquadradas no conceito de
desertificacdo estdo no semi-arido nordestino, cuja extensdo é de
aproximadamente 858.000 km2, onde vivem 18,5 milhes de pessoas®.

Em relagdo a saneamento bésico, a situa¢do também é alarmante,
ja que 2,6 bilhdes de pessoas no mundo ainda ndo tém acesso a
saneamento bésico®. J& no Brasil, 80% dos moradores em &rea urbana e

ZMARTINS, H. et al. Boletim Transparéncia Florestal da Amazénia Legal (dezembro de
2012) Belém: Imazon, 2012. Disponivel em:
<http://www.imazon.org.br/publicacoes/transparencia-florestal/transparencia-florestal-
amazonia-legal/boletim-do-desmatamento-sad-dezembro-de-2012>. Acesso em:23 de jul.
2013.

*|BGE. Indicadores de desenvolvimento sustentavel. Brasilia: IBGE, 2012. p. 54.

% |bidem. p. 58.

%]UCN. Whyisbiodiversity in crisis? Disponivel em:
<http://www.iucn.org/what/tpas/biodiversity/about/biodiversity_crisis/>. Acesso em: 18 out.
2012.

PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O MEIO AMBIENTE. Resumo para 0s
formuladores de politicas. Disponivel
em:<http://www.pnuma.org.br/admin/publicacoes/texto/ GEO5_RESUMO_FORMULADOR
ES_POLITICAS.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2013.

PNUMA. Geobrasil 2002. Brasilia: Ibama, 2002. p. 65.

Zlbidem.
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somente 25% da &rea rural tém acesso a rede geral de esgotamento
sanitario ou fossa séptica. De todo o esgoto coletado, apenas 61,6% é
tratado™.

Os dados referentes a residuos sélidos urbanos (RSU) no Brasil
s30 outro ponto alarmante®. Em 2008, foram coletadas 183.481,50
toneladas por dia de RSU, o que equivale a 1,1 kg/hab.dia®. A taxa de
cobertura da coleta regular de residuos sélidos vem aumentando
continuamente, alcancando em 2009 quase 90%. No entanto, em &reas
rurais, tal indice ndo atinge 33%. Outra grande preocupacdo referente
aos residuos sélidos é a destinacdo final: quase 20% dos municipios
brasileiros ainda utiliza vazadores a céu abero (lix4o) e quase 20% em
aterros controlados, o que significa 74 mil toneladas por dia de residuos
e rejeitos sendo dispostos de forma inadequada, gerando um alto risco
de contaminagdo ambiental do solo®.

Em relacdo & fome no mundo, cerca de 870 milhdes de pessoas,
ou uma em cada oito, sofriam de subnutricdo crénica no periodo 2010-
2012, de acordo com relatério da ONU sobre a fome. A subnutri¢do
infantil é uma das maiores causas de mortalidade infantil, levando a
6bito mais de 2,5 milhdes de criancas por ano®.

Em territério patrio, observa-se uma consideravel melhora nos
padrdes sociais nos ultimos anos. Ainda assim, alguns dados sdo
preocupantes. Quanto a habitacdo, apenas 60,9% dos domicilios
particulares permanentes sdo adequados para moradia. A habitacdo em
lugares protegidos por sua importancia ambiental € um importante fator
para verificar essa adequacdo, relacionando direito ambiental e
urbanistico®.

®IBGE. Op. cit. p. 114.

#'H4 grande contradicio no que tange aos dados referentes a RSU. Adotamos os dados
fornecidos no Diagndstico da Situacdo Atual de Residuos Sélidos no Brasil existente no
Plano Nacional de Residuos Sélidos, elaborado pelo Ministério do Meio Ambiente (MMA) e
pelo Instituto de Pesquisas Econdmicas (IPEA). O Plano encontra-se disponivel em:
<http://www.sinir.gov.br/documents/10180/12308/PNRS_Revisao_Decreto_280812.pdf/el18
3f0e7-5255-4544-h9fd-15fc779a3657>. Acesso em: 19 jul. 2013.

“MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Plano Nacional de Residuos Sélidos. Brasilia:
MMA, 2012. Disponivel em:
<http://www.sinir.gov.br/documents/10180/12308/PNRS_Revisao_Decreto_280812.pdf/e18
3f0e7-5255-4544-h9fd-15fc779a3657>. Acesso em: 19 jul. 2013. p. 11.

BMINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Gestdo do lixo. MMA. Informagéo online.
Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/sobre/meio-ambiente/gestao-do-lixo>. Acesso em:
16 jul. 2013.

*FAO. Quase 870 milhdes de pessoas no mundo estdo subnutridas — Novo Relatério sobre
a fome. Disponivel em: <https://www.fao.org.br/q870mpmesnrsf.asp>Acesso em: 16 jun.
2013.

®IBGE. Indicadores de desenvolvimento sustentavel. Brasilia: IBGE, 2012. p. 210.
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A concentracdo de renda é também preocupante, ao verificarmos
gue embora a riqueza mundial tenha aumentado, também se concentrou
mais nas maos de pequenos grupos. Afirma Fernandes Jr.:

Os beneficiados que estdo entre 0s 20% mais ricos
da populagdo mundial respondiam por 86% do
consumo total, enquanto restava aos 20% mais
pobres mirrado 1,3%, informa um estudo de 1998
do Programa das NagbGes Unidas para o
Desenvolvimento (Pnud). De acordo com o
relatorio de 2006 do Banco Mundial, o consumo
de um cidaddo de Luxemburgo é 62 vezes
superior ao de um habitante da Nigéria. Do total
da riqueza produzida no mundo, 80% fica com 1
bilhdo de pessoas que vivem nos paises ricos,
enquanto 5 bilhdes de pessoas, quase todas em
paises pobres, dividem o restante, afirma o
relatério da Organizagdo das Nagdes Unidas
(ONU) sobre a desigualdade, publicado em
agosto®.

No Brasil, a desigualdade é marcante, como demonstra o
indicador Gini de desigualdade. O indice varia de 1 a 0, sendo que
guanto mais baixo, mais desigual o pais. O indice no Brasil é de 0,524,
demonstrando uma preocupante concentracdo de renda ¥ . As
desigualdades no Brasil podem ser analisadas também por uma
perspectiva de géneros: enquanto o rendimento médio mensal real entre
0s homens é de cerca de R$ 1300,00 (mil e trezentos reais), dentre as
mulheres é de pouco mais que R$ 800 (oitocentos reais)*®. Hé
desigualdade também entre grupos étnicos: enquanto o rendimento
médio entre brancos é de R$ 1.400,00 (mil e quatrocentos reais), entre
negros/pardos é de apenas R$ 800,00 (oitocentos reais)®.

®FERNANDES JR, Ottoni. Estudos do Banco Mundial e da ONU mostram que, apesar dos
esforgos, piorou a distribuicdo da riqueza em escala global e aumentou o abismo que separa
0s paises ricos dos pobres. Desafios do desenvolvimento, Brasilia,ano 2, ed. nov. 2005.
Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/desafios/index.php?option=com_content&view=article&id=954:rep
ortagens-materias&ltemid=39>. Acesso em: 16 jun. 2013.

*"OCDE. Estatisticas.Disponivel em: <http:/stats.oecd.org/index.aspx?queryid=21760>.
Acesso em: 10 jun. 2013.

®IBGE. Indicadores de desenvolvimento sustentavel. Brasilia: IBGE, 2012. p. 156.

®IBGE. Indicadores de desenvolvimento sustentavel. Brasilia: IBGE, 2012. p. 157.
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Em relacdo a estrutura fundiaria, os dados demonstram uma
grande concentracdo de terras no pais: em 2002, 52,9% dos
estabelecimentos agropecudrios, com area inferior a 10 ha, abrangem téo
somente 2,7% da éarea total; enquanto 0,9% dos estabelecimentos
agropecuarios, com area superior a 1000 ha, ocupam 43,7% da éarea
total. O fato é fruto de nossa estrutura econémica baseada em producéao
de comodities em grandes propriedades, mantendo um modelo que foi
implantado nos primordios coloniais. Trata-se de pratica extremamente
danosa para 0 meio ambiente, dada a utilizacho do solo até o
esgotamento e a dependéncia de fertilizantes e agrot6xicos™.

A economia vivencia ainda uma das suas maiores crises, com a
estagnacdo do crescimento do PIB e aumento do desemprego. Dados da
Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmicos (OCDE)
demonstram que a taxa de desemprego nos paises da Europa ja chega a
12%, aumentando anualmente. Em alguns paises a situa¢do é extrema,
com taxas que beiram os 30%: Espanha, Grécia e Portugal. As taxas de
variacdo do PIB sdo também preocupantes: na Eurozona, houve uma
gueda de 0,6% do crescimento. A situagdo é mais alarmante ainda em
paises como Portugal (queda de 3,2%), Italia (queda de 2,4%) e Grécia
(queda de 6,4%)"".

Verifica-se que a crise vivenciada é complexa e multifacetada,
representando um intricado desafio para os operadores do Direito, que
deverdo, por meio da legislagdo ambiental, lhe oferecer respostas. A
crise ambiental acaba apresentando um duplo escopo em relagdo a
legislacdo: a0 mesmo tempo em que novas regras juridicas passam a
abordar a tematica, esse momento vivenciado também passa a influir na
aplicacdo e interpretagdo do direito. Passa-se a analisar em seguida o
modo como o ordenamento juridico passou a lidar com a tematica.

2.2 0 ESVERDEAMENTO NORMATIVO

O objeto do presente topico ndo se restringe as regras ambientais
em sentido estrito e dogmatico, mas abrange ainda, em uma visdo mais
ampla, os principios ambientais e a formatacdo do Estado de Direito
Ambiental. Isso porque a andlise isolada das leis positivadas nos
forneceria um horizonte muito restrito para a analise do direito,
fenbmeno complexo e em constante mutag&o.

“PNUMA. Geobrasil 2002. Brasilia: Ibama, 2002. p. 54.
“"OCDE. Estatisticas.Disponivel em: <http://stats.oecd.org/index.aspx?queryid=21760>.
Acesso em: 10 jun. 2013.
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Internacionalmente, a positivacdo do direito ambiental esta
diretamente relacionada com a deflagracdo da crise ambiental na década
de cinquenta, caracterizada principalmente pela percepcdo da
inconsisténcia entre o desenvolvimento desenfreado da atividade
econdmica e a garantia da sadia qualidade de vida. Tal crise ambiental
sera global, multifacetaria e ensejara riscos de toda ordem e natureza,
conforme salienta Benjamin®2.

Em 1972, é realizada a primeira convencdo internacional que
tratou do ambiente de forma sistematica, chamada de Conferéncia de
Estocolmo, em que é assinada uma Declaracdo sobre o Meio
Ambiente “®.A Conferéncia gerou uma preocupacdo mundial com a
degradacdo da biosfera, demonstrando uma preocupagdo de diversos
paises com as questdes ambientais.

Por meio do estabelecimento da Comissdo Mundial sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento em 1985, a ONU confere ao Programa
das NacOes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) a tarefa de esbocar
e enquadrar politicas publicas em matéria ambiental. Sob a presidéncia
da primeira ministra britanica Gro H. Brundtland, é apresentado em
1987 o Relatério Brundtland*, analisando problemas e solucdes para as
guestbes ambientais. O principal mérito do relatério foi estabelecer o
conceito de desenvolvimento sustentavel, como aquele que assegura as
necessidades da presente geracdo sem prejudicar as da proxima®. Trata-
se, no entanto, de um documento politico, que tem por objetivo conciliar
interesses divergentes em torno da questdo ambiental (por exemplo, de
paises desenvolvidos e de paises subdesenvolvidos; de ambientalistas e
de industrias). Dai tratar-se de um documento contraditério, ao colocar o
crescimento ao mesmo tempo como problema e solucdo da crise
ambiental.

Vinte anos ap6s Estocolmo, em 1992, é realizada a Conferéncia
do Rio de Janeiro — ECO 92, em que sdo elaboradas as Convencoes
sobre Clima e sobre Biodiversidade, a Declaracdo sobre meio ambiente

“2 BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizagio do Ambiente e Ecologizagio da
Constituicdo Brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens
Morato. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 57-130, 61.

“ CONFERENCIA DAS NAGOES UNIDAS. Declarago de Estocolmo sobre o Ambiente
Humano. Estocolmo: [S.n.], 1972. Disponivel em:
<http://www.silex.com.br/leis/normas/estocolmo.htm>. Acesso em: 28 jan. 2014.

* COMISSAO MUNDIAL SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO. Nosso
Futuro Comum. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas, 1988.

% SOARES, Guido Fernando Silva. Direito internacional do meio ambiente: emergéncia,
obrigacoes e responsabilidades. 2.ed. Séo Paulo: Atlas, 2003. p. 73.
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e desenvolvimento e a Agenda 21. Para Condesso, 0s principais
resultados da Conferéncia foram o reconhecimento da globalizacdo dos
problemas ambientais e da necessidade de uma atuacdo conjunta dos
paises e a identificacdo das causas da degradacdo ambiental como sendo
a urbanizacdo e industrializacdo nos paises desenvolvidos e a pobreza
nos paises subdesenvolvidos.“® Para o autor, no entanto, houve um
grande fracasso no que tange a estipulagdo de compromissos concretos.
Isso porque as declaraces e agendas elaboradas estdo desprovidas de
conteldo obrigacional (soft law), muito embora possam servir de
inspiracéo para a legislacéo nacional ou futuros acordos internacionais’.

A Declaracdo sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento *
reafirma alguns dos principios estabelecidos em Estocolmo,
intencionando, contudo, ir além de tais principios. Trata-se de uma
declaracdo de diversos principios éticos, cujo objetivo € influenciar a
tomada de decisdes internamente nos paises signatarios (ndo produz
obrigacBes concretas). Para Oliveira, o conjunto de principios nela
dispostos tem por objetivo a consagracdo da protecdo de interesses
intergeracionais garantindo-se, contudo, o desenvolvimento dos paises
emergentes*®.Um ponto de destaque na Declaracdo é a superacio do
embate Leste-Oeste que caracterizava o periodo anterior a queda do
muro de Berlim, configurando uma nova divisdo norte-sul, caracterizada
principalmente pela preocupag&o com o combate a pobreza™.

A Agenda 21°* foi assinada por representantes de 170 paises,
representando, segundo Lanfredi, “um esfor¢o para construir, de
maneira participativa, um plano de acdo que leve os paises e seus
municipios a adotar, gradualmente, um modelo de desenvolvimento
sustentavel”®®. O autor ressalta ainda que n&o se trata de um processo
cristalizado, mas sim de um modelo continuo e permanente, dindmico.

6 CONDESSO, Fernando dos Reis. Direito do ambiente. Coimbra: Almedina, 2001. p. 226.

" FIGUEIREDO, Guilherme Purvin. Curso de direito ambiental. 6. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 99.

“ CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS. Declaragéo sobre meio ambiente e
desenvolvimento. Rio de Janeiro: [S.n.], 1992.

“ OLIVEIRA, Rafael Santos. Direito ambiental internacional: o papel da soft law em sua
efetivagdo. ljui: Unijui, 2007. p. 149.

0 SOARES, Guido Fernando Silva. A protegéo internacional do meio ambiente. Barueri:
Séo Paulo, 2003. p. 60-62.

! CONFERENCIA DAS NAGOES UNIDAS. Agenda 21. Rio de Janeiro: ONU, 1992.
Disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/aagenda21.pdf>. Acesso em: 28
jan. 2014.

2 LANFREDI, Geraldo Ferreira. Politica ambiental: busca de efetividade de seus
instrumentos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 72.
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A Convencido Quadro sobre Mudancas do Clima® recebeu em
1997 um importante protocolo assinado em Quioto, instituindo a relagdo
de gases do efeito estufa e mecanismos e obrigac6es individuais dos
paises para sua redugéo.

Cabe lembrar que, como evidencia Mirra, as declaragdes
internacionais de Estocolmo em 1972 e do Rio de Janeiro em 1992 ndo
possuem imperatividade para os paises que as adotaram, ndo sendo
mandatérias e nem possuindo coercibilidade.

Todavia, salienta o autor que, ainda assim, exercem forte
influéncia na evolucdo, interpretacdo e aplicacdo do direito dos paises
signatérios. Inicialmente, porque o pais voluntariamente participa da
Organizagdo Internacional prolatora, submetendo-se por iniciativa
prépria a suas diretrizes. Ainda, as declaragdes internacionais funcionam
para demonstrar que determinado valor é reconhecido por uma
sociedade como digno de valor, sendo este o passo inicial de formulagdo
de uma norma juridica.

Na tentativa de realizar um balan¢o do cumprimento da Agenda
21, é realizado em 2002 em Joanesburgo uma nova Conferéncia
(chamada de Rio +10). Foram elaborados na ocasido o Plano de
Implementacdo, que tem como base 0s resultados conseguidos desde a
Rio-92, e a Declaracdo Politica, reafirmando compromissos na area
ambiental. Nao houve a assungdo de novos compromissos, € nem novos
principios: tratou-se meramente de um balanco da evolugdo da questdo
ambiental. Para Lago, essa andlise acabou sendo extremamente
pessimista, dada a dificuldade de implementacdo da Agenda:

Apesar de enriquecimento do arcabouco juridico
negociado no &mbito das Nagdes Unidas com
consequiéncias diretas ou indiretas sobre o
desenvolvimento sustentavel, a dificuldade de
implementacdo dos compromissos era inegavel. O
descompasso entre a disposi¢cdo dos governos de
negociar e a vontade politica de assumir os
desafios criou na opinido publica um
distanciamento que se justificaria na medida em

% CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS. Convengéo quadro sobre mudanca do clima.
Rio de Janeiro: ONU,1992. Disponivel em:
<http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/convencao_clima.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2014.

% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Fundamentos do Direito Ambiental no Brasil.Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 706, p. 07-29, 1994,
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gue os principais atores manifestavam ceticismo
nos meses que antecederam a Clipula™.

Em sentido semelhante, a revista “The Ecologist Brasil” trouxe
no segundo semestre de 2002 uma edi¢do especial intitulada “Rio +10:
porque estamos falhando?”®. As reportagens analisam os motivos da
constante degradacdo ambiental e dentre eles é salientada a manutengéo
de um modelo para a economia pernicioso, o neoliberalismo. Para
Goldsmith, o motivo da ndo-solucéo da crise é a recusa na percepcéao de
gue a solucdo € a propria raiz do problema: as falsas utopias do
progresso e da ciéncia®’.

Assim, Joanesburgo passa a ser referéncia para a frustracdo e
insucesso das politicas publicas para conter a grave crise ambiental. Em
contraposicdo, a Conferéncia teve o grande mérito de fortalecer
parcerias entre governos, sociedade civil, organizagdes nao-
governamentais e setor privado, aumentando a Joarticipa(;éo de todos
para a construcdo do desenvolvimento sustentével®.

Em 2012, é realizada a Conferéncia Rio +20, sendo assinada a
declaragdo “O Futuro que queremos”™. S30 poucas as inovacdes da
declaracdo, que consiste basicamente em uma reafirmac@o dos termos
das declaragdes passadas. As principais novidades foram a afirmacédo da
economia verde como solucdo e a énfase na necessidade do combate a
pobreza.

N&o h& nenhuma definicdo do que seria a economia verde, apenas
nocOes gerais de como ela poderia ser efetivada e sua indicacdo como
uma possivel solugdo para alcangar o desenvolvimento sustentavel. As
bases da economia verde sdo colocadas sobre termos também amplos,

* LAGO, André Aranha Correa. Estocolmo, Rio e Joanesburgo: o Brasil e as trés
conferéncias ambientais das Nagdes Unidas. Brasilia: Ministério das Relagdes Exteriores,
Instituto Rio Branco, Fundacéo Alexandre de Gusmé&o, 2006. Disponivel
em:<http://www.funag.gov.br/biblioteca/dmdocuments/0356.pdf>. Acesso em: 16 maio
2013. p. 87.

% LAGO, André Aranha Correa. Estocolmo, Rio e Joanesburgo: o Brasil e as trés
conferéncias ambientais das Nagdes Unidas. Brasilia: Ministério das Relagdes Exteriores,
Instituto Rio Branco, Fundacéo Alexandre de Gusméo, 2006. Disponivel
em:<http://www.funag.gov.br/biblioteca/dmdocuments/0356.pdf>. Acesso em: 16 maio
2013. p. 87.

" THE ECOLOGIST BRASIL. Rio +10: porque estamos falhando?, [S.1], n. 5, 2002.

*GOLDSMITH, Edward. Como podemos sobreviver? The ecologist Brasil. Rio +10: porque
estamos falhando?, [S.1.], n. 5, p. 21-23, inverno 2002. p. 21.

% CONFERENCIA DAS NAGOES UNIDAS. The future wewant. Rio de Janeiro: ONU, jun.
2012. Disponivel em:
<http://www.uncsd2012.org/content/documents/727The%20Future%20We%20Want%2019
%20June%201230pm.pdf>. Acesso em: 28 jan. 2014.
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como consumo e produgdo sustentaveis, a partir do art. 58 da
Declaracéo.

O desenvolvimento sustentavel que foi estabelecido pela Rio +20
mantem as bases da economia tradicional, apenas colorindo-a de verde.
Nao ha uma mudanca substancial no padréo capitalista dominante desde
a Revolucédo Industrial: o progresso continua sendo identificado com o
aumento da produtividade; a tecnologia continua a ser vista como
panaceia; as preocupagdes sociais restringem-se ao campo da
solidariedade, e ndo com uma efetiva redistribuicéo de capital.

Alguns grupos sociais tém encarado a Rio +20 como um imenso
retrocesso. N&o parece ser esse 0 caso: a declaracdo final reafirma
diversos principios de outros documentos com a mesma preocupacdo
inicial. O problema maior é justamente a manutencdo de um modelo que
tem se demonstrado falho ha anos, qual seja, a economia capitalista
desenvolvimentista proposta desde o Relatério Brundtland.

Um dos grandes avancos apresentados pela Conferéncia foi a
afirmacédo do principio da ndo regressdo. Reconhecendo a ineficacia das
declaragdes passadas e imputando as multiplas crises ocorridas como
causas, afirma a Declaracdo ser essencial que os paises ndo voltem atras
nos compromissos assinados nas Conferéncias passadas (art. 20: “[...] €
essencial que ndo demos marcha atrds em nossocompromisso com os
resultados da Conferencia das Nagfes Unidas sobre 0 Meio Ambiente e
Desenvolvimento”)®.

Em todas as Conferéncias Internacionais sobre meio ambiente, o
Brasil apresentou uma postura de protagonismo, principalmente por
fatores internos como a riqueza de recursos naturais e a preocupacao
com temas como desenvolvimento e combate a pobreza. Para o
Governo, tal protagonismo é encarado como uma oportunidade de
inclusdo definitiva do pais nas relagdes internacionais mundiais no
ambito da ONU, fortalecendo sua diplomacia®.No entanto, essa é uma
postura que conflita frontalmente com a postura de descaso
governamental com o direito ambiental interno, que passa por um

5 CONFERENCIA DAS NAGOES UNIDAS. The future wewant. Rio de Janeiro: ONU, jun.
2012. Disponivel em:
<http://www.uncsd2012.org/content/documents/727The%20Future%20We%20Want%2019
%20June%201230pm.pdf>. Acessoem: 28 jan. 2014. “it is critical that we do not backtrack
from our commitment to the outcome of the Earth Summit”. (Traduc&o livre).

81 LAGO, André Aranha Correa. Estocolmo, Rio e Joanesburgo: o Brasil e as trés
conferéncias ambientais das NagGes Unidas. Brasilia: Ministério das Relag@es Exteriores,
Instituto Rio Branco, Fundacéo Alexandre de Gusméo, 2006. Disponivel
em:<http://www.funag.gov.br/biblioteca/dmdocuments/0356.pdf>. Acesso em: 16 maio
2013. p. 225-226.
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processo de retrocesso inaceitavel, o qual sera analisado adiante. Ou
seja, a postura brasileira de defesa ambiental no d&mbito internacional é
totalmente incompativel com a flexibilizagdo ambiental internamente.

As Conferencias Internacionais de 1972, 1992 e 2012 foram as
principais na tematica ambiental, tratando o meio ambiente como um
todo. No entanto, o direito ambiental internacional conta com muitas
outras fontes normativas tratando de temas especificos. Trindade
ressaltava que, ainda em 1993, havia mais de 300 tratados multilaterais e
cerca de 900 tratados bilaterais dispondo sobre a protecéo e conservagdo
da biosfera ® . Ressaltam-se 0s seguintes: Tratado da Antartica
(Washington, 1959) e seu Protocolo adicional (Madri, 1991),
Convencdo Relativa & protecdo do Patriménio Cultural (Paris, 1977),
Convengdo de Viena para Protegdo da Camada de Ozo6nio (1985)
Convencéo sobre Comércio Internacional de espécies da Flora e Fauna
Selvagens em Perigo de Extincdo (Washington, 1993), Convenc¢do da
Basileia sobre residuos sélidos (1989), Convencdo de Roterdd sobre
aplicacdo de pesticidas e produtos quimicos (1999), Convencédo para o
Combate a Desertificacio (1994, Nova lorque), dentre muitos outros®.

Ressalta-se também a estreita vinculagdo entre a protecdo
ambiental e a protecdo dos direitos humanos, j& que a primeira
transcende a preocupacdo com recursos naturais e afeta diretamente a
salde e dignidade humana. Dai a essencialidade da analise conjunta das
cartas internacionais de prote¢do ambiental e dos documentos de direitos
humanos®.

2.2.1 A positivacdo do direito ambiental no Brasil

E possivel distinguir o direito ambiental positivo brasileiro em
trés fases bem distintas. A primeira delas é a protecdo de recursos
naturais por seu valor econdémico, em um viés individualista e
antropocéntrico: trata-se da fase econémica do direito ambiental. Ja em
uma segunda fase, o direito ambiental surge e se consolida através da
atribuicdo de wvalor intrinseco ao meio ambiente, atribuindo-se
normatividade aos principios ambientais. Os marcos legislativos desse
periodo é a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (LPNMA) e a
Constituicdo de 1988. Por fim, ja na Ultima década, acompanha-se um

82 SOARES, Guido Fernando Silva. A protec&o internacional do meio ambiente. Barueri:
Sdo Paulo, 2003. p. 60-62.

8 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos
sistemas de protecéo internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 40.

5 Ibidem. p. 24 e ss.
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momento de flexibilizacdo do direito ambiental por meio de leis que
retrocedem a prote¢do adquirida.

A positivacdo do direito ambiental no Brasil diferencia-se
daquela no ambito internacional, pois ja era realizada desde nossos
primdrdios coloniais, dada a importancia econémica dos recursos
naturais em territério patrio. Assim, a legislacdo portuguesa em matéria
ambiental protegia alguns bens ndo renovaveis (escassos em Portugal,
como minérios) e a madeira, importante produto da pauta de exportacéo
brasileira®.

Tal positivagdo era feita de forma desordenada, protegendo-se
bens ambientais especificos. Nesse periodo, a legislagdo ambiental ndo
tinha por objetivo a protecdo do meio ambiente como bem em si, mas
sim assegurar certos recursos naturais especificos tidos como essenciais
para a economia. Sdo alguns exemplos de normas ambientais desse
momento as regras do Codigo Penal que puniam o corte ilegal de
madeira e do Cédigo Civil referentes a direitos de vizinhanga®.

Mirra sintetiza a evolucdo do direito ambiental brasileiro com a
seguinte constatacao:

No Brasil, como de resto na maioria dos paises, as
normas juridicas que no seu conjunto formam o
Direito do Meio Ambiente se encontram dispersas
em inimeros textos legais, 0s quais apresentam
conteido variado também. Tal situac8o pode ser
explicada pela circunstancia de que esses
diplomas legislativos foram surgindo
paulatinamente ao longo dos anos, na medida em
que evoluia a prépria concepgdo de prote¢do do
meio  ambiente, inicialmente  voltada a
conservagdo isolada de certos elementos da
natureza (florestas, flora em geral, fauna, aguas e
solo), depois dirigida a preservacdo dos

% BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Hermenéutica e meio ambiente: uma proposta de
hermenéutica juridica ambiental para efetivacdo do Estado de Direito Ambiental. 2009.
241f. Dissertagao (Mestrado em Direito Ambiental) —Universidade Federal do Ceard, Cears,
2007.

8 Qutros exemplos podem ser citados, como o antigo Cédigo Florestal (Decreto-lei 23.793 de
34), o Cadigo de Protegdo do Patrimdnio Histérico e Artistico Nacional, ainda em vigor
(Decreto-lei 25 de 1937), o Decreto 24.645 de 1934, que vedava os maus tratos a animais, 0
Codigo de Aguas (Dec. 24.643), ainda em vigor, o C6digo de Pesca (Decreto -lei 794 de
1938), substituido pelo vigente (Decreto-lei 221 de 67), a Politica Nacional do Saneamento
Bésico (Decreto-lei 248) e a criagdo do Conselho Nacional de Poluicdo Ambiental pelo
Decreto-lei 303.



46

ecossistemas (por intermédio da criagdo de
parques e reservas e do combate & poluicdo nas
mais variadas formas), e finalmente preocupada
com o meio ambiente globalmente considerado®’.

Influenciados pela Conferéncia de Estocolmo, a década de oitenta
foi, sem sombra de divida, o auge da positivacdo do direito ambiental
brasileiro, em que, finalmente, 0 bem ambiental é protegido de forma
abrangente, abarcando diversos de seus aspectos. Em 1981, houve a
promulgacdo da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (LPNMA,
Lei n. 6.938 de 1981) e em 1985, a Lei da Acdo Civil Publica, que
possibilitou a judicializacdo de questBes ambientais (LACP, Lei n. 7.347
de 1985). E nessa década que é promulgado o épice do direito
ambiental brasileiro: a Constituicdo Federal, que sera analisada em um
topico adiante.

S&o importantes legislagcbes ambientais no Brasil: Lei de Crimes
Ambientais (Lei n. 9.605/99), Lei de Politica Nacional de Educacéo
Ambiental (Lei n. 9795/99), a Lei que instituiu o Sistema Nacional de
Unidades de Conservacédo (Lei n. 9985/00), a Lei de Biosseguranga (Lei
n. 11.105/05), a Lei da Politica Nacional de Recursos Hidricos (Lei n.
9.433/97) e a Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei n.
12.305/10).

Cabe lembrar que hd um enorme volume de leis ambientais, ja
gue a competéncia legislativa em matéria ambiental € concorrente entre
Unido e Estados, além da participagdo dos municipios em temas de
interesse local. Para analise detalhada de tais leis, um importante
referencial ¢ o anexo IV (compilagdo da legislacdo) do relatério
Geobrasil, organizado pelo PNUMA®.

Hoje, o direito ambiental brasileiro é formado por uma
pluralidade de leis, o que pode causar dificuldade em sua aplicacéo.
Todavia, é imprescindivel que todas as normas ambientais sejam
interpretadas como um sistema interligado fundamentado nas normas
constitucionais, haja vista a supremacia da Constituicdo em nosso
ordenamento. Ainda, sendo a Carta Magna a positivacdo de valores e
principios fundamentais, é preciso que esta seja vista como um filtro
axiologico para aplicacdo das normas infraconstitucionais ambientais.

% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Fundamentos do Direito Ambiental no Brasil.Revista dos
Tribunais,Sdo Paulo, v. 706, p. 07-29, 1994.
% PNUMA. Geobrasil 2002.Brasilia: Ibama, 2002.
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Uma Ultima importante consideracdo a ser feita diz respeito a
divisdo do direito ambiental em geracées, proposta por Canotilho®. Em
um primeiro momento histérico, busca-se apenas controlar as formas de
poluicdo e evitar a escassez de recursos naturais. Assim, as normas
possuiriam um forte carater antropocéntrico.

Ja na segunda geracdo de direito ambiental, mediante as graves
ameacas de mudancas climaticas, 0 meio ambiente passa a ser protegido
por seu valor intrinseco, independente do beneficio direto que possa ter
ao ser humano. Trata-se de assegurar nao apenas 0 bem estar humano,
como também a prépria sobrevivéncia do homem. Ainda, nessa nova
fase, passa a ter grande influéncia a solidariedade entre geracdes,
garantindo-se as futuras geracdes o direito ao ambiente equilibrado. Por
fim, novos institutos surgem em beneficio do meio ambiente, como é o
caso do principio de minimo existencial ecoldgico e da proibicdo de
retrocesso ambiental.

Embora ndo se trate de geragdes excludentes, convivendo ambas
em um ordenamento juridico, pode-se dizer que a legislacdo brasileira ja
atingiu a segunda geracdo de protecdo ambiental no que tange a
positivacdo de normas, em vista da protecdo constitucional dos direitos
das futuras geragGes e da valorizagdo da natureza como um valor
intrinseco.

2.2.1.1 A constitucionalizacdo do direito ambiental

A constitucionalizacdo do direito a0 meio ambiente foi,
indubitavelmente, uma evolucdo sem precedentes para o direito
ambiental brasileiro, pois, conforme salienta Silva, “as Constituigdes
Brasileiras anteriores a 1988 nada traziam especificamente sobre a
protecdo do meio ambiente natural”™.

Trata-se da instituicio de um novo paradigma, superando o
individualismo e instituindo um espirito de solidariedade e cooperagéo,
como salienta Herman Benjamin, que sintetiza o fendmeno da
ecologizagdo das Constituicbes ao redor do mundo, com énfase no
direito brasileiro:

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. (Org.). Direito
constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

O SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros.
2003. p. 46.
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Coube a Constituicdo — do Brasil, mas também de
muitos outros paises — repreender e retificar o
velho paradigma civilistico, substituindo-o, em
boa hora, por outro mais sensivel a salde das
pessoas (enxergadas  coletivamente), as
expectativas das futuras geragBes, a manutencéo
das funcbes ecoldgicas, aos efeitos negativos a
longo prazo da exploragdo predatdria dos recursos
naturais, bem como aos beneficios tangiveis e
intangiveis do seu uso limitado (e até ndo-uso). O
universo dessas novas ordens constitucionais,
afastando-se das estruturas normativas do passado
recente, ndo ignora nem despreza a natureza, nem
é a ela hostil.

Muito ao contrario, na Constitui¢do, inicia-se uma
jornada fora do comum, que permite propor,
defender e edificar uma nova ordem publica,
como serd visto adiante, centrada na valorizagéo
da responsabilidade de todos para com as
verdadeiras bases da vida, a Terra™.

Cabe salientar que, ainda que o direito ao meio ambiente
equilibrado goze de um capitulo préprio na Constituicao, este é apenas o
apice de todo um sistema juridico que se encontra difuso na
Constituicdo, o qual busca assegurar e viabilizar a protecdo ambiental
através de diversos dispositivos em seu texto (funcdo social da
propriedade, acdo civil publica, direito a salde, protecdo de biomas
frageis...).

O constituinte de 1988 utilizou-se de diversos mecanismos de
protecdo ambiental, formando um feixe complexo de direitos materiais e
instrumentos que visam efetivar a garantia a um meio ambiente
equilibrado, como forma indispensavel ao direito a uma vida com
dignidade’.

Para Benjamin, “vé-se facilmente que o legislador inclinou-se por
um desenho constitucional pluriinstrumental, rico em possibilidades

™ BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizagdo do ambiente e ecologizacéo da
Constituicdo Brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens
Morato. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008. p. 57-130. p. 66.

2 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros.
2003. p. 47.
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dogmaticas e praticas, embora heterogéneo na perspectiva de seu real
valor no plano da eficacia. (sic)”".

O direito ao meio ambiente encontra-se disposto no artigo 225 da
CF. Mirra™ ressalta tratar-se de um direito fundamental da pessoa
humana, indispensavel a efetivacdo da vida com salde e dignidade, fator
de transformacéo social. Assim, é considerado pelo autor um direito de
terceira geracdo fundado na solidariedade.

Bello Filho salienta ainda que a fundamentalidade do direito
prescrito no artigo 225 emana de sua estreita ligacdo com principios
fundamentais do Estado brasileiro, sejam eles explicitos (cidadania,
dignidade, soberania...) ou imEIicitos (igualdade, liberdade,
anterioridade) na carta constitucional .

Seguindo essa linha de entendimento, o Supremo Tribunal
Federal entendeu, por ocasido do julgamento doMS 22.164, ser o meio
ambiente um direito metaindividual de terceira geragdo, que consagra o
principio da solidariedade. Ainda, concluiu que é um direito
indisponivel e inexoravel ™.

Trata-se de um direito fundamental exercivel tanto como uma
defesa (proibindo intervengdes estatais indevidas na plena realizacao
desse direito), como um direito prestacional, exigindo do poder publico
uma atuagdo positiva. Nessa ultima acep¢do, o direito fundamental ao
meio ambiente ainda se subdivide em direitos sociais, direito a
organizacdo e procedimento e direito a protecdo contra ameacas e
perigos. As funcBes de defesa e prestacional inter-relacionam-se,
configurando um novo papel estatal”’.

Instrumentalizando o direito ambiental, também previu a
Constituicdo Federal (CF) diversos mecanismos de tutela jurisdicional,
de forma a tornar também o Poder Judiciario responsavel pela protecéo
ambiental. Sdo eles: mandado de seguranca coletivo (LXX), acéo
popular (art. 5, LXXII), acdo civil publica (art. 129, Ill) e controle de

" BENJAMIN, Anténio Herman.op. cit. p. 82.

" MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Fundamentos do Direito Ambiental no Brasil. Revista dos
Tribunais, Séo Paulo, v. 706, p. 07-29, 1994.

™ BELLO FILHO, Ney de Barros.Pressupostos sociolégicos e dogmaticos da
fundamentalidade do direito ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.2006. Tese
(Doutorado em Direito) - Curso de P6s-Graduacédo em Direito da Universidade Federal de
Santa Catarina, Floriandpolis, 2006.p. 42-43

" BRASIL. STF, Supremo Tribunal Federal. MS 22.164, Brasilia, DF, j. 30.0ut.1995, Rel.
Min. Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=85691>. Acesso em:
24 set. 2013.

TAYALA, Patryck de Aradjo. Devido processo ambiental e o direito fundamental ao meio
ambiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 160 e ss.
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constitucionalidade. Trata-se de mecanismos imprescindiveis, pois a
Constituicdo configuraria letra morta caso o cidaddo ndo tivesse a
possibilidade de judicialmente questionar seus direitos.

Visando a integralidade e a efetividade da protegdo ambiental,
além de estabelecer o direito a0 meio ambiente como um direito
fundamental, a Carta Magna ainda estabeleceu deveres fundamentais, a
serem cumpridos tanto ao Poder Puablico (assim entendido os trés
poderes da Republica) e a coletividade (composta pelas associacdes e
fundacBes ambientais, individuos e organizacdes da sociedade civil de
interesse pUblico), conforme salienta Machado’.

Conforme salienta Bello Filho, a norma fundamental prevista no
artigo 225 deve ser entendida tanto em uma visdo subjetiva e em uma
visdo objetiva’. Falar em direito subjetivo ao meio ambiente quer dizer
afirmar uma posicéo juridica do individuo que tem direito a algo e pode
exigir judicialmente o seu cumprimento, gerando os mais diversos
efeitos, como proibir condutas estatais lesivas do Estado e obrigar o
Estado a proteger o meio ambiente.

Ja o direito ambiental em uma visdo objetiva, significa um feixe
de deveres que sdo impostos aos particulares para prote¢cdo do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tendo por base os principios da
cooperagdo e da solidariedade.

Como salienta Benjamin, “além de ditar o que o Estado ndo deve
fazer (=dever negativo) ou o que lhe cabe empreender (=dever positivo),
a norma constitucional estende seus tenticulos a todos os cidadéos,
parceiros do pacto democréatico, convencida de que s6 assim chegara a
sustentabilidade ecolégica™®.

Assim, o cidaddo sai de uma posicdo de mero espectador da
protecdo ambiental para ser corresponsavel por sua concretizagdo, em
um compromisso de solidariedade ndo apenas com o0 meio ambiente e
outros seres humanos, mas também com as futuras geracdes, dentro da
ideia de uma ética de responsabilidade.

Por derradeiro, quanto a constitucionalizacdo do direito
ambiental, cabe a mencdo a um modelo constitucional revolucionario no
gue tange a protecdo ambiental no direito comparado. Trata-se da
Constituicdo do Equador, que destina um capitulo inteiro aos “derechos
delbuenvivir” e outro ao “regimendelbuenvivir’. Sdo outros direitos

® MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 13. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2005. p. 113.

" BELLO FILHO, Ney de Barros.op. cit. p. 75.

& BENJAMIN, Antonio Herman. op. cit. p. 113.
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destacados da constituicdo equatoriana: a natureza (ou pacha mama) é
colocada como sujeito de direito (art.71); vedacdo de utilizacdo de
agrotéxicos contaminantes e de organismos geneticamente modificados
prejudiciais a sadde (art.15); previsdo expressa do principio in dubio pro
natura (art. 395, 4); previsdo expressa da responsabilidade objetiva e
solidaria por danos ambientais 5396); protecdo de bens especificos,
como &gua, solo e biodiversidade®".

Para Gudynas, a Constituicdo equatoriana representa um giro
ecocéntrico sem precedentes, eis que ao invés de incluir o direito
ambiental como um direito fundamental de 3 geragdo, propugna por
uma natureza como sujeito de direitos. Esse giro apresenta trés
componentes: ético, moral e politico®.

Especificamente quanto ao conceito de “buenvivir”, representa
um novo paradigma de sociedade. Baseia-se na nocdo indigena de
“sumakkawsay”, ou vida plena, um conceito eminentemente coletivo,
relacionado a uma cosmovisdo do mundo e que tem por objetivo chegar
a um estado de harmonia com a comunidade e com o cosmos®.Assim,
nado se baseia em conceitos eminentemente ocidentais como progresso e
desenvolvimento, mas uma somatéria de praticas ancestrais baseadas em
uma nova logica ecoldgica, econdmica e politica, baseada na
cosmologia. Ainda, o Equador estabeleceu um Plano relacionado ao
buenvivir, apresentado meras e indicadores, representando um primeiro
passo para a consolidacéo da proposta®”.

Trata-se de uma interessante proposta de regulacdo do meio
ambiente, eis que baseada primordialmente em elementos latino-
americanos.

8 ECUADOR. Constituicién del Ecuador. Quito: [S.n.], 2010. Disponivel em:
<http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf>.
Acessoem: 28 jan. 2014.

8 GUDYNAS, Eduardo. La ecologia politica del giro biocéntrico en la nueva Constitucion de
Ecuador. Revista de Estudios Sociales [On-line], Colombia, n. 32, p. 34-46, abr. 2009.
Disponivel em:<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=81511766003> Acesso em: 31 jan.
2014.

8 Maiores informag@es podem ser obtidas no seguinte endereco eletronico: ECUADOR.
GOBIERNO NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Plan nacional para el
buen vivir. 2014. Disponivel em: <http://plan.senplades.gob.ec/web/guest>. Acesso em: 31
jan. 2014.

8 SALVE, SamanthaDotto. La superacion del paradigma del desarrollo: convergencias y
divergencias entre el postdesarrollo, el Buen Vivir y el decrecimiento. 2012. 67 f.
Monografia (Especializagdo) - Curso de Master En Cooperacion Internacional
Descentralizada, Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2012. p. 32 e ss.
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2.2.1.2 O retrocesso ambiental

Conforme visto até agora, o direito ambiental brasileiro é digno
de elogios, dada sua amplitude, complexidade e profundidade. Trata-se
de uma das legislacbes mais avancadas na tematica, assegurando tanto
direitos como deveres, preocupada tanto com o bem estar humano das
presentes e futuras geragdes como com o valor intrinseco atribuido a
natureza.

No entanto, nos dltimos anos o direito ambiental brasileiro tem
acompanhado fortes tendéncias retrocessivas, por meio da prolacdo de
leis que, muito embora denominadas ambientais, fazem prevalecer
interesses econdmicos.

Para Ayala, é possivel afirmar que 0 retrocesso ocorre sempre
gue a nova norma enseje um grau de efetividade de um direito menor
gue aquele j& alcancado anteriormente.Ainda, com base nos comentarios
gerais n. 3 do Comité da ONU sobre Direitos Econémicos, sociais e
civis, estabelece Ayala quatro formas de identificar normas
retrocessivas:  politicas  incompativeis; revogacdo de normas
indispensaveis para a protecdo do minimo; reducdo de niveis ja
atingidos; e reducéo deliberada de gastos®.

O maior retrocesso no direito ambiental brasileiro é, sem duvida
alguma, referente a protecdo florestal. O antigo Cddigo Florestal, Lei n.
4771/65 estabelecia um sistema protetivo formado por reservas legais e
areas de preservacdo permanente que assegurava tanto a preservacéo de
um minimo de vegetacdo por propriedades como a protecdo de locais
frageis (beira de cursos d’agua, topo de morro e encostas). Tais
protecdes sempre foram vistas pelos produtores agricolas como
antieconémicas, supostamente impedindo o progresso da agropecuaria
no Brasil. Em um viés individualista e antropocéntrico, a propriedade
rural deveria ter sua utilizagdo econdmica maximizada, mesmo que em
detrimento de sua funcdo socioambiental. Trata-se, na realidade, de um
pensamento que externaliza os custos (ambientais) e internaliza os
beneficios (0 aumento no lucro). Figueiredo lembra ainda que tal
pensamento, baseado no tripé latifundio-escraviddo-desmatamento,
persiste desde nossos primoridos econémicos, sendo a razdo das

% AYALA, Patryck. Ensaio sobre o estado de retrocesso ambiental: é possivel néo retroceder
na ordem juridica brasileira? In: CHACON, Mario Pefia. op. cit.. p. 286.
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mazelas e injusticas no Brasil. Ainda, seria um modelo baseado no
exercicio abusivo do direito de propriedade®.

Assim, é aprovado em 2012 o Novo Cdédigo Florestal (Lei n.
12.651)%", diminuindo as éreas protegidas, estabelecendo formas de
compensacdo, excluindo a obrigacdo de alguns setores (como p.ex.
abastecimento de &gua), possibilitando o reflorestamento com plantas
exoticas e ainda concedendo anistia a desmatadores. O Codigo €
parcialmente contestado no Supremo Tribunal Federal por meio das
acdes de inconstitucionalidade (ADIs) 4901, 4902 e 4903 interpostas em
2012 pelo Ministério Publico Federal.

Ainda no que tange a protecdo florestal, outro grande exemplo de
legislacdo retrocessiva € o Cddigo Ambiental Catarinense (Lei n.
14.675/09), objeto da ADI 4252-1 perante o STF. A legislacdo
catarinense diminui a niveis infimos a protecdo em éreas consideradas
como especialmente protegidas pelo Codigo Florestal (ainda que se
tome por base o Novo Codigo Florestal), permitindo a realizacdo de
atividades proibidas pelas normas federais. Também possibilita a
manutencdo do desmatamento em ““areas consolidadas”.

Outro forte retrocesso na legislacdo ambiental foi a Lei
Complementar 140/10, que, a titulo de regulamentar as competéncias
em matéria ambiental, reduziu a atuagdo dos entes federativos,
vinculando competéncia fiscalizatéria com competéncia para
licenciamento e ainda retirando a competéncia subsidiaria do lbama.
Ainda que se reconheca o mérito da referida lei de sistematizar a
temética, a restricdo aos poderes fiscalizatérios dos entes federados
diminui a protecdo ambiental.

Relacionado a tematica ambiental, é possivel elencar também a
Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n. 215 % | relativa a
demarcacdo de terras indigenas. Sdo os povos indigenas importantes
protetores naturais do meio ambiente, dado seu modo de vida (desde a

¥ FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin. Prefacio. In SILVA, Solange Teles; CUREAU,
Sandra; LEUZINGER, Marcia Diegues (coord). Cédigo florestal: desafios e perspectivas.
Sao Paulo: Fiuza, 2010.

8 BRASIL. Lei n° 12651, de 25 de janeiro de 20112. Dispde sobre a protegio da vegetacio
nativa; altera as Leis nos 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996,
e 11.428, de 22 de dezembro de 2006; revoga as Leis nos 4.771, de 15 de setembro de 1965,
e 7.754, de 14 de abril de 1989, e a Medida Provisoria no 2.166-67, de 24 de agosto de 2001,
e da outras providéncias.Diario oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF.
25 maio 2012. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1ei/112651.htm> Acesso em: 28 jan. 2014.

% BRASIL. PEC n° 215, de 2000. Projeto de Emenda Constitucional. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14562>.
Acesso em: 28 jan. 2014.
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subsisténcia até a sua espiritualidade) estritamente vinculado a natureza.
A PEC propde que a demarcacdo passe a ser feita pelo Legislativo, e ndo
mais pelo Executivo, por meio da Fundag&o Nacional do indio (Funai),
submetendo-a a interesses econémicos de grupos como a bancada
ruralista. Trata-se de um retrocesso, pois a demarcacdo de terras deixara
de ser um procedimento técnico administrativo realizado com base em
estudos antropoldgicos e socioldgicos e passara a ser uma decisdo
politica, a ser tomada conforme a maioria parlamentar entenda
conveniente. Cabe ressaltar ainda que direitos fundamentais, como o sdo
a protecdo da identidade indigena e o direito a0 meio ambiente, sdo
direitos contramajoritarios, que ndo devem jamais ser submetidos a
vontade politica da maioria.

Outro Projeto de Lei em andamento que propde profundos
retrocessos € o PL 5807/2013, que altera o Codigo de Mineracéo,
abrandando as limitagbes ambientais para a realizacdo da atividade
mineradora. Dentre muitos pontos controversos, a novel legislacdo deixa
de tratar acerca da responsabilizacdo de mineradoras pela polui¢cdo em
cursos d"4gua e sobre a consulta a populagdes afetadas. O relator do
projeto de lei chegou a afirmar que questdes socioambientais deveriam
ser deixadas para a legislacdo especifica, ja que se trata de um “projeto
técnico”®.

Ayala lembra ainda a Lei de Biosseguranca, a qual propfe uma
“estrutura de decis@o que ndo assegura a aquisicdo do conhecimento
cientifico disponivel para viabilizar boas escolhas”* .Para Ayala, 0
sistema brasileiro carece de uma avaliagdo sobre os prdprios processos
tecnologicos, priorizando uma andlise sobre o produto. Ademais, a
estrutura de decisdo proposta privilegia a producdo unilateral de
conhecimento cientifico e a valorizagdo de posicionamentos
majoritarios. Por fim, referida lei deixa de aplicar o principio da
precaucio™.

Todos o0s retrocessos mencionados acima sdo referentes a
medidas legislativas. No entanto, esse mesmo retrocesso é patente em
toda a estrutura de governo atual, através de medidas executivas,

% ISA. Relator do novo marco da mineragdo ndo pretende atender reivindicacdes dos
movimentos sociais. 07 ago. 2013. Disponivel em:<http://www.socioambiental.org/pt-
br/noticias-socioambientais/relator-sinaliza-que-nao-pretende-atender-
reivindica%C3%A70es-dos-movimentos-sociais-em-novo-marco-da-mineracao>. Acesso
em: 05 out. 2013.

 Ibidem. p. 292.

" AYALA, Patryck de Aradjo. Devido processo ambiental e o direito fundamental ao meio
ambiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 306 e ss.
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principalmente através do programa governamental Plano de Aceleracéo
do Crescimento (PAC). Como o proprio nome deixa claro, o Plano
almeja simplesmente crescimento econdmico, estando desvinculado de
preocupagdes socioambientais. No campo energético, inclui propostas
de construcdo de uma série de hidrelétricas na Amazénia Legal,
promovendo desmatamento e inseguranca hidrica. Dentre elas, ressalta-
se a polémica construcdo de Belo Monte, violadora de direitos
ambientais, indigenas e sociais, a qual foi inclusive objeto de dendncia
na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

Outros exemplos de medidas retrocessivas no campo
administrativo sdo: diminuicdo de dotacdo orcamentaria de gastos em
Orgdos ambientais; enfraq)uecimento do Instituto Chico Mendes de
Protecio a Biodiversidade™; e a resolucéo 457/2013 do Conama, que
diminui a protecdo contra o trafico de animais silvestres, através da
concessao de Termos de Depdsito e de Guarda de Animais Silvestres
(TDAS E TGAS).

Quanto ao Poder Judiciario, cabe afirmar que as decisdes
judiciais em matéria ambiental tém sido extremamente contradit6rias
entre diversos tribunais e até entre secGes de um mesmo tribunal,
dificultando a afirmago da existéncia de um retrocesso. E o caso, por
exemplo, da queima da palha da cana de agucar, atividade extremamente
lesiva a0 meio ambiente, permitida pela 12 Sec¢do do Superior Tribunal
de Justica (STJ) e vedada pela 22. secdo do mesmo Tribunal®®. O mesmo
ocorre com o Supremo Tribunal Federal (STF): ainda que reconheca a
fundamentalidade do direito a0 meio ambiente™, manteve a construcéo
de Belo Monte® e permitiu a mineragdo em areas de preservacio
permanente®®.

A legislacdo ambiental inaugurou um novo paradigma em todo o
Direito, modificando profundamente as bases do sistema juridico.
Assim, de um viés individualista e antropocéntrico, passa-se a normas

92 AYALA, Patryck. Ensaio sobre o estado de retrocesso ambiental: é possivel ndo retroceder
na ordem juridica brasileira? In: CHACON, Mario Pefia. op. cit.. p. 292.

* NAVARRO, Gabriela Cristina Braga. A efetivagéo dos principios ambientais no
Judiciario: andlise jurisprudencial da questdo da queima da palha da cana de agucar. 2011.
150 f. Monografia (Graduacéo) - Curso de Direito, Unesp, Franca, 2011.

% BRASIL. STF, Supremo Tribunal Federal. ADI 3450, j. 25.jul.2005, Rel. Min. Nelson Jobin.

% BRASIL. STF, Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Rec 14.404/DF, j.
25.ag0.2012, Rel. Min. Ayres Brito. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/rcl14404.pdf>. Acesso em: 29
jul. 2013.

% AYALA, Patryck. Ensaio sobre o estado de retrocesso ambiental: é possivel néo retroceder
na ordem juridica brasileira? In: CHACON, Mario Pefia. op. cit. p. 260.
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vinculadas a solidariedade, reconhecendo-se a imprescindibilidade da
protecdo ambiental. Essa profunda modificacdo parece ndo ter sido
inteiramente absorvida pelo Poder Judiciario, que continua aplicando as
regras ambientais com base em uma visdo extremamente inadequada.

Os juizes e tribunais brasileiros, com poucas excecBes, nao
assimilaram ainda o novo paradigma ambiental. Dai as regras positivas
de direito ambiental serem aplicadas de forma confusa e desordenada,
frequentemente violando os principios de direito ambiental. A questéo
estd intimamente relacionada a uma posi¢do hermenéutica do julgador,
gue precisa passar por uma sensibilizacdo ecolégica para lidar com o
direito ambiental.

No proximo capitulo, sera realizada uma analise sobre a
jurisprudéncia na area ambiental do STJ. Por ora, resta dizer que a
atuacdo do Judicidrio na aplicacdo do direito ambiental tem ocorrido de
forma extremamente desordenada, sendo raros os casos de entendimento
pacifico. Ademais, mesmo apds mais de 30 anos da LPNMA, prevalece
0 paradigma economicista e individualista nas decisdes judiciais. Sequer
é possivel falar em um retrocesso judiciario na area ambiental, pois
nunca houve um verdadeiro progresso. Com poucas excecdes de
decisdes ambientais elogiaveis, o Judicidrio ainda se mantem na fase
econdmica do direito ambiental.

2.2.2 O Estado de Direito Ambiental

Analisado o processo de introdu¢do do meio ambiente no direito,
sera visto no presente tépico como a questdo ambiental ingressa na
formulagéo tedrica do Estado.

Com a superacdo tedrica do Estado Liberal de Direito em sua
forma classica e o advento do Estado do Bem Estar Social, houve o
redimensionamento da importancia dos direitos fundamentais,
enfatizando sua concepg¢do multifuncional. Destarte, dado o contexto de
crise ambiental, o modelo de Estado classico ndo foi capaz de oferecer a
sociedade uma solucéo condizente a proporcao da degradagdo ambiental
e da desigualdade social, criando uma crise de paradigmas entre os
objetivos propostos pela Constituicdo Federal e a real efetivacdo dos
direitos constitucionais®’.Neste sentido, ressalta Belchior:

" LEITE, José Rubens Morato; PILATI, Luciana Cardoso; JAMUNDA, WoldemarJamunda.
Estado de direito ambiental no Brasil. In: KISHI, Sandra Akemi Shimada Kishi; SILVA,
Solange Teles da; SOARES, Ines Virginia. Desafios do direito ambiental no século XXI:
estudos em homenagem a Paulo Afonso Leme Machado. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
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O que, de fato, marca a passagem para o Estado
de Direito Ambiental é a crise ambiental que ora
se enfrenta devido ao processo da civilizagdo
hodierna, vinculado & globalizagdo, ao
desenvolvimento em todas as esferas e a
sociedade de risco. Se ndo existir um meio
ambiente sadio, ndo ha vida. Ndo ha como
argumentar diferente. O meio ambiente tem um
peso importante, o0 que acaba trazendo
conseqiéncias para o Estado e para o Direito®™.

Assim, Leite® afirma que a caracterizacdo do direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado como fundamental, os impactos
ambientais cada vez maiores oriundos de uma sociedade de risco, e a
Ecologizacdo do Direito demandam uma transformagédo emergencial do
papel do Estado.

Visando solucionar essa crise, é proposta a ideia de um Estado de
Direito Ambiental, definido por Leite como

um conceito de cunho tedrico abstrato que abarca
elementos juridicos, sociais e politicos na busca
de uma situagdo ambiental favoravel a plena
satisfacdo da dignidade humana e harmonia dos
ecossistemas. Assim, é preciso que fique claro que
as normas juridicas sdo apenas uma faceta do
complexo de realidades que se relacionam com a
ideia de Estado de Direito Ambiental'®.

Afirma Bianchi'®* que o alicerce do Estado Ambiental é a prépria

dignidade humana e a protecdo da natureza que a envolve, propondo a

% BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Hermenéutica e meio ambiente: uma proposta de
hermenéutica juridica ambiental para efetivacdo do Estado de Direito Ambiental. 2009.
241. Dissertacdo (Mestrado em Direito Ambiental) — Direito, Universidade Federal do Ceara,
Ceard, 2007. p. 96.

% LEITE, José Rubens Morato. AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual
ao coletivo extrapatrimonial. Teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 35.

100 EITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato. (Org.). Direito constitucional ambiental brasileiro.
2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 131-204. 153.

1B ANCHI, Patricia Nunes Lima. A (in)Eficacia do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado no Brasil. 2007. 513 f. Tese (Doutorado em Estado, Direito e
Sociedade) — Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2007. p. 18.
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concretizagdo da solidariedade econémica e social, visando sempre a
sustentabilidade, a igualdade substancial entre os cidaddos e a utilizacao
racional dos recursos naturais.

Trata-se de um conceito de dificil concretizacdo, em vista da
constatacdo de que os recursos minerais sao finitos e incompativeis com
a evolucdo econdmica da sociedade.

O Estado de Direito Ambiental ndo pode ser construido com base
em um paradigma liberal do Estado, mas sim em um viés
intervencionista e planificatorio ancorado no direito econdémico, fundado
em equidade intergeracional e nas ideias do desenvolvimento duradouro.
Trata-se, evidentemente, de uma mudanga substancial e profunda,
rompendo com as bases do pensamento juridico tradicional. Ainda, é
uma mudanca nos fins do direito, que deixa de ser apenas a prote¢do da
propriedade e o desenvolvimento econémico.

Alguns autores preferem utilizar a expressdo Estado
Socioambiental, como é o caso de Sarlet e Fensterseifer, os quais
ressaltam que essa nova forma de Estado agrega em um mesmo contexto
as conquistas do Estado Liberal e do Estado Social, bem como as novas
exigéncias ambientais'®.

Klopfer, que prefere a denominagdo Estado Ambiental, afirma se
tratar de um modelo estatal em que 0 meio ambiente passa a ser tarefa,
critério e meta procedimental do Estado™®.

Canotilho ressalta que para sua configuracdo, é indispensavel a
fusdo entre um Estado de direito, um Estado democratico, um Estado
social e um Estado ambiental.

Assim, sendo o Estado de Direito Ambiental um Estado Social,
verifica-se que sdo exigiveis do Estado agdes positivas, no sentido de
controlar as atividades poluidoras, conservar o0 meio ambiente
degradado e fomentar a educacdo ambiental. No Brasil, € 0 caso da
exigéncia constitucional de realizacdo de licenciamento antecipado de
Estudo de Impacto Ambiental. Também s@o instrumentos de ac&o estatal
aqueles estabelecidos na Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente,
art. 4°, principalmente zoneamento ambiental e educacdo ambiental.

Ainda, este Estado Ambiental precisa ser democratico. Precisa
possuir meios de participacdo popular no Estado, formando uma gestéo

12SARLTET, Ingo; FENSTERSEIFER, Tiago. In SARLET, Ingo Wolfgang. Estado
socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. 46

%K |OEPFER, Michael. A caminho do Estado Ambiental? A transformagao do sistema
politico e econdmico da Republica Federal de Alemanha através da protecdo ambiental
especialmente desde a perspectiva da ciéncia juridica. In SARLET, Ingo Wolfgang. Estado
socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 46.
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participativa que estimulard o exercicio da cidadania. Isso porque os
deveres em matéria ambiental ndo foram impostos somente ao Estado,
como também a “todos”, cabendo a cada um de nods a obrigacdo de
construir um Estado de Direito Ambiental.

Por fim, o Estado de Direito Ambiental é também um Estado de
Direito. Dai, se mostra essencial a configuragdo de instrumentos de
tutela jurisdicional ambiental, tais como a agdo civil publica e a acéo
popular, que cristalizam as garantias constitucionais do devido processo
legal e do amplo acesso a justica.

Para Bianchi, dentro desse novo Estado, é essencial a evolugéo de
uma cidadania formal para uma cidadania participativa e, finalmente,
uma cidadania ambiental, voltada para a concretizacdo da protecdo
ambiental, construindo-se uma sociedade mais democratica e
assegurando a dignidade de vida a seus componentes'®.

Todavia, o modelo que possuimos € apenas um “esboco precario
quanto ao modelo a ser seguido”, sendo que “uma consecucdo do Estado
de Direito Ambiental sé sera possivel a partir da tomada de consciéncia
global da crise ambiental, em face das exigéncias, sob pena de
esgotamento irreversivel dos recursos ambientais, de uma cidadania
moderna e participativa”lOS.

A constitucionalizagdo do direito ambiental representou um
grande avango na construgdo de um Estado de Direito Ambiental.
Embora necessario, esse avanco ndo foi suficiente, sendo imprescindivel
ainda a reformulacdo em diversos outros campos, como a reconstrucdo
do conceito de propriedade, revisdo do sistema de mercado e construcéo
de uma cidadania participativa, de forma a construir uma sociedade
solidaria e responsavel, em que Estado e sociedade estejam unidos na
preservagdo do meio ambiente.

Para Ayala, a Constituicdo de um Estado Ambiental representa
um consenso sobre importantes valores sociais a serem protegidos: a
vida, a vida das futuras geracdes e a existéncia duradoura de todas as
formas de vida. No entanto, um Estado Ambiental deve contar também
com a colaboragdo de forgas sociais, formando uma “relagdo na qual, de
um lado estejam instituicGes ecologicamente sensiveis e, de outro,
forcas sociais ecologicamente responsaveis.” Assim, com base na

19BIANCHI, Patricia Nunes Lima. A (in)eficacia do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado no Brasil. 2007. 513 f. Tese (Doutorado em Estado, Direito e
Sociedade) — Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2007. p. 19.

195 EITE, José Rubens Morato. AYALA, Patryck de Aradjo. Dano ambiental: do individual
ao coletivo extrapatrimonial. Teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 32, 39.
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verificagdo de um retrocesso ambiental (visto no topico acima), Ayala
chega a afirmar que vivencia-se no Brasil um Estado de Retrocesso
Ambiental. Em suas palavras,

Se por um lado a ordem juridica brasileira expde
abertamente sua aptiddo para proteger as
condi¢cBes indispensaveis para a existéncia
duradoura da vida, sob todas as suas formas, cada
um dos compromissos que foram fixados pela
Constituicdo e perante a sociedade internacional,
tem encontrado cenario que, pelo elevado grau de
violagbes seria capaz de propor uma
transformacdo da imagem de Estado que tem
guiado as ages publicas e privadas. No lugar de
um Estado ambiental que precisa ser capaz de
concretizar  seus ~ compromissos com 0
desenvolvimento da vida, as decisdes e escolhas
realizadas pelas fungdes publicas tem obstado tal
processo de concretizagdo por meio de
consequéncias que melhor  definiriam e
identificariam a imagem de um Estado de
retrocesso ambiental®.

Concluindo, afirma Ayala que o cenario que hoje se vivencia é a
existéncia de direitos muito poderosos, mas tribunais e instituicbes que
ainda precisam adaptar sua capacidade de promover mudancas
substanciais nas politicas ambientais e em projetos coletivos de vida'®’.

Assim, concretizar um Estado de Direito Ambiental significa
assegurar que os Tribunais fortalegam o direito ambiental, mediante sua
aplicacdo  sisttmica e reiterada, concretizando os valores
constitucionalmente assegurados. Dai a importancia de uma visdo
hermenéutica mais adequada aos anseios ecolégicos, como a que
propomos aqui. Apenas teremos um Estado de Direito Ambiental com
tribunais fortalecidos e que compreendam a norma ambiental,
assegurando-lhe eficacia e garantindo protegdo aos valores
constitucionalmente protegidos.

108 AYALA, Patryck. op. cit. p. 293.
“Ibidem. p. 295.
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2.2.3 Principios materiais do direito ambiental

A boa compreensdo dos principios ambientais € requisito
fundamental para compreensdo de todo o sistema de defesa do meio
ambiente. Isso porque os principios representam a base, o alicerce do
ordenamento juridico. Para Canotilho, os principios seriam normas
juridicas de otimizacdo, que permitiriam o balanceamento de valores e
interesses de acordo com o peso de outros valores eventualmente
conflitantes, tornando-se, assim, compativeis com varios graus de
concretizagdo, consoante os condicionalismos faticos e juridicos'®. O
mesmo autor ressalta as trés funcdes essenciais exercidas pelos
principios: integragdo e harmonizacdo do sistema juridico, aplicagdo ao
caso concreto e fundamentagdo para a atividade legislativa.

Para Mello, constituem os principios alicerce do sistema juridico
e verdadeiros mandados nucleares, irradiando sobre diferentes normas e
dando-lhes um critério para sua compreensdo harmonica e
16gica’®.Logo, a distingdo entre principios e regras estaria relacionada
ao conteudo: enquanto os primeiros estdo vinculados a finalidades e
valores essenciais de um Estado (decisdes politicas fundamentais), as
Gltimas representam a concretizacdo de tais valores no direito positivo.
Ainda, em um sistema juridico os principios possuem proeminéncia em
sua implicacdo, face a fundamentalidade de seu contetdo.

Mais adiante no presente trabalho, sera analisado o chamado
neoconstitucionalismo, corrente tedrica contemporanea do direito que
defende a normatividade dos principios com base nas modificagdes
ocorridas nos Estados Constitucionais. Por ocasido dessa andlise, sera
ressaltado que ha grande confusdo doutrinaria quando & definicdo dos
principios, sendo imprescindivel para anéalise dos mesmos uma clara
escolha da definicdo adotada.

Adota-se aqui a nocao de principio ligada a fundamentalidade do
preceito e sua vinculacdo com a protegdo dos direitos fundamentais.
Assim, “principios seriam as normas mais fundamentais do sistema”, a
base para toda a construcdo juridica, seja ela legislativa, executiva ou
judiciaria™®. N&o ¢ adotado o modelo de principio ponderacionista, de

18CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Livraria Almedina.
p. 1034, 1035.

WSMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2000. p. 68.

MS|LVA, Virgilo Afonso. Principios e regras: mitos acerca de uma distingio. Revista Latino
Americana de Estudos Constitucionais,Belo Horizonte, v. 1, p. 607-630, 2003. Muito
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Alexy™'* (em que principios s&o mandados de otimizagdo e regras atuam

na dualidade “tudo-nada”), e nem o modelo de Dworkin (principios sdo
aqueles referentes a direitos individuais, enquanto politicas séo
referentes a objetivos coletivos e regras, identificaveis conforme regras
de reconhecimento)**2. A distincdo é fundamental visando evitar-se um
possivel sincretismo metodologico: a adogdo de diferentes teorias
contraditérias entre si**.

Em nivel introdutério ainda, é possivel classificar os principios
entre materiais e instrumentais. Os primeiros estdo relacionados a
direitos fundamentais do cidaddo e objetivos estatais, como forma de
assegurar a dignidade humana, cumprindo as finalidades do Estado.
Todavia, dado o grau de abstracdo dos principios e sua forte carga
axiologica, é possivel que ocorra entre dois ou mais principios uma
colisdo no caso concreto. Dai a imprescindibilidade de principios
instrumentais do direito, ou metaprincipios: seriam aqueles responsaveis
por solucionar um conflito entre dois ou mais principios materiais.
Muito embora todos os principios tenham uma forte carga instrumental
para interpretacdo legislativa, nos metaprincipios essa é a finalidade
precipua.

Quanto aos principios materiais, serdo analisados, brevemente, 0s
chamados principios estruturantes, ou seja, aqueles que sdo principios
constitutivos do nucleo essencial do direito do ambiente. S&o eles:
poluidor-pagador, responsabilizagdo, participacdo, prevencdo e
precaucdo. O objetivo da andlise de tais principios é guardarem estreita
relacdo com a construcdo de um Estado de Direito Ambiental,
contribuindo para a efetivagdo da justica ambiental.

Tal classificagdo é proposta por Leite, que salienta ainda a
importancia de tais principios para o direito ambiental:

Dadas as exigéncias do Estado de justica
ambiental, ndo ha como fugir de alicerca-lo com
base nos principios de Direito Ambiental,
indispensaveis a sua construgdo. Com o auxilio
dos principios estruturantes, procura-se revelar

embora Silva ndo adote esse entendimento, ¢ estabelecido no artigo a anlise da doutrina
brasileira nesse sentido.
MWALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo (SP): Malheiros, 2008..
M2DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.
BSILVA, Virgilo Afonso. Principios e regras: mitos acerca de uma distingio. Revista Latino
Americana de Estudos Constitucionais,Belo Horizonte, v. 1, p. 607-630, 2003.
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uma base comum e sistémica & formacéo de uma
justica ambiental ™.

O principio da participacdo indica a necessidade da participacdo
popular visando a conservagdo do meio ambiente. A sociedade em geral
deixa de ser mera beneficiaria da protecdo ambiental para se tornar
responsavel pela protecdo ao meio ambiente. Elucidativo o ensinamento
de Derani, acerca de tal conceito: “O que ha de mais vibrante neste texto
constitucional é o reconhecimento da indissolubilidade do Estado e a
sociedade civil. Sua realizacdo envolve a acdo e abstencdo de ambos,
dentro de um processo comunicativo”*'®

A participacdo concretiza-se através do envolvimento da
sociedade em politicas publicas ambientais, influéncia na formulacdo
das leis e participacdo via acesso ao Judiciério. Tal principio integra
ainda o direito a informacdo, jA que somente com conhecimento das
acOes publicas referentes ao meio ambiente é possivel participar de tais
acoes.

Salienta-se ainda que a participacdo s6 podera ser considerada
realmente eficaz quando for acompanhada de educagdo ambiental, pois
somente essa é capaz de conscientizar acerca da importancia da
participagdo popular. Para Carvalho, a educacdo ambiental deve ser
transformadora, assim entendida como aquela formadora de um sujeito
ecologico, consubstanciada em valores éticos e tendo por base a
diversidade cultural, que tenha por meta a identificacdo e
problematizacéo de problemas ambientais, solucionando-os®.

Partindo para a analise de outro principio, a importancia do
principio da responsabilizacdo emana da necessidade de reparacdo do
dano ambiental. Nas situa¢fes em que a preven¢do/precaucdo ndo forem
suficientes para evitar o dano ambiental, o agente poluidor devera ser
responsabilizado por lesdes ao meio ambiente. Para Leite, “ndo ha
Estado Democratico de Direito se ndo é oferecida a possibilidade de
aplicar toda espécie de sancdo aquele que ameace ou lese 0 meio

M EITE, José Rubens Morato. AYALA, Patryck de Aradjo. Dano ambiental: do individual
ao coletivo extrapatrimonial. Teoria e préatica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 159.

DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 226-
227.

MSCARVALHO, Isabel Cristina de Moura. Educagdo ambiental critica: nomes e enderecamento
da educagdo. In:MINISTERIO DO MEIO AMBIENTE. Identidades da educagéo
ambiental brasileira. Brasilia: MMA, 2004. p. 29.
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ambiente”*’. A responsabilizacdo no direito ambiental deve ser integral,
ocorrendo nas esferas civel, penal e criminal e buscando, sempre que
possivel, a recomposicdo do dano. Ainda, deve incluir tanto o dano
patrimonial como o extrapatrimonial.

A responsabilizacdo esta ligada ao principio do poluidor-pagador,
embora com este ndo se confunda. O principio do poluidor-pagador
visa, a0 mesmo tempo, a prevencdo de danos ambientais e a
redistribuicdo dos custos da poluicdo, internalizando os custos externos
da poluicdo™®.Néo esta vinculado imediatamente & reparacéo do dano e
ndo confere ao poluidor o direito de poluir. Alias, o pagamento
resultante da poluicdo ndo exume o poluidor de responsabilizagdo por
eventuais danos ambientais. Para Prieur, sdo manifestacdes desse
principio: taxacdo da poluicdo, imposicdo de normas, criacdo de
mecanismos de compensacdo e a abolicdo de direitos adquiridos em
matéria ambiental™.

Para Benjamin'?, os precos de um produto no mercado devem
reproduzir os custos da prevencdo de danos ambientais produzidos por
tal produto (poluidor — pagador) e o0s custos sociais do uso e
esgotamento do recurso (usuario — pagador), cabendo ao agente poluidor
arcar com os custos de precaucdo, prevencdo e reparacdo dos danos
ambientais.

Tal principio é chamado pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Carlos Britto de compensa%éo-compartiIhamento no julgamento
da ADI 3.378, julgado em 2008"".Neste julgamento, restou decidido,
por maioria dos votos, que 0 principio usuario-pagador representa um
mecanismo de assuncdo partilhada da responsabilidade social pelos
custos ambientais derivados da atividade econémica. Ainda, concluiu-se
gue, mesmo que inexista dano ambiental ou ilicitude na conduta, estara
0 empreendedor obrigado a compartilhar com as medidas de prevencéo
do dano. Tratava-se da andlise da constitucionalidade do art. 36 da lei N°
9.985, que instituiu a obrigacdo de financiamento de Unidades de

W EITE, José Rubens Morato. AYALA, Patryck de Aradjo. Dano ambiental: do individual
ao coletivo extrapatrimonial. Teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.
p. 180.

M8PRIEUR, Michel. Droit de ’environnement. 3. Ed. Paris: Dalloz, 1996. p. 135.

MPRIEUR, Michel. Droit de ’environnement. 3. Ed. Paris: Dalloz, 1996. p. 137

2BENJAMIN, Antonio H. V. Responsabilidade Civil pelo Dano Ambiental. Revista de
Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 09, p. 35, 1998.

121BRASIL, STF. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.378 /DF, j. 09.abr.2008, Min. Rel. Carlos
Britto.
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Conservagdo pelos empreendimentos que causarem significativo
impacto ambiental'?.

Analisa-se a seguir os principios da precaucao e prevencao.

Embora a prevencdo ja tenha sido inserida no Brasil através da
Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente em 1981, a precaucdo
ingressara em nosso ordenamento somente em 1992 através da
Declaragdo do Rio de Janeiro. O principio da precaucdo apresenta duas
caracteristicas basicas: a incerteza cientifica acerca dos riscos que
possam vir a ser provocados pela acdo do poluidor e a gravidade do
risco e do dano que possa vir a ocorrer.

Cabe salientar que as medidas tomadas através do principio da
precaucdo devem ser proporcionais a perspectiva de dano. Tal
necessidade é trazida por Aragdo, que salienta que a aplicacdo de tal
principio traz, imanente a si, um conflito entre a seguranca juridica e o
desenvolvimento econdmico, devendo haver limites quanto a invocagdo
do principio e a adequacéo da medida*?.

O principio ja apresenta reconhecimento jurisprudencial. No
julgamento do REsp 972.902, a relatora Ministra Eliana Calmon
afirmou que o principio da precaucdo preceitua “que o meio ambiente
deve ter em seu favor o beneficio da davida no caso de incerteza”,
ensejando a inversdo do 6nus da prova’®. O caso dizia respeito a
responsabilizacdo de determinado empreendimento por danos
ambientais, tendo decidido o STJ que incumbe ao suposto
empreendimento poluidor demonstrar que ndo causaria 0s danos
afirmados pelo autor da acéo (Ministério Publico).

Ja prevenir significa evitar que danos ambientais conhecidos
ocorram. S6 ¢ cabivel sua aplicacdo quando se tem certeza da extenséo
do dano ambiental que possa vir a ser provocado. Caso contrario, devera
ser aplicado o principio da precaucdo. Conforme afirma Gomes,
enquanto a prevencdo obriga a protecdo contra danos iminentes, a
precaucao relaciona-se a medidas cautelares contra o risco, cobrindo a

mera possibilidade’®.

12BRASIL, STF. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.378 /DF, j. 09.abr.2008, Min. Rel. Carlos
Britto.

BARAGAO, Alexandra. Direito constitucional do ambiente da Uni&o Européia. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. (Org.). Direito
constitucional ambiental brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 43.

2BRASIL, STJ, REsp 972.902/RS. Rel. Ministra Eliana Calmon.

1%5GOMES, Carla Amado . Dar o duvidoso pelo (in)certo? Reflexdes sobre o “principio da
precaucdo . In: . Textos dispersos de direito do ambiente. v. I. Lisboa: AAFDL,
2008. p. 147.
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A importancia da prevencdo emana do pressuposto de que muitos
danos ambientais sdo irreparaveis. Ademais, nos casos em que 0 dano é
passivel de reparacdo, o custo das medidas necessarias para prevenir a
poluicdo é inferior ao custo das medidas de reparacdo do dano,
favorecendo medidas preventivas.

Para Prieur, sdo importantes instrumentos que promovem a
prevencdo ambiental: o estudo de impacto ambiental, a autorizagédo
prévia de atividades Eoluidoras e 0 combate protetivo das fontes de bens
e recursos naturais'®°, mediante uma gest&o ecologicamente racional. E
possivel ainda adicionar a esse rol a fixacdo de padrdes de qualidade, o
zoneamento ecoldgico, a avaliagdo ambiental estratégica e a aplicacao
da melhor tecnologia disponivel.

Além dos principios estruturantes propostos por Leite, outros dois
principios interligados devem ser analisados, dada a sua proeminente
importancia para o direito ambiental. Trata-se da protecdo do minimo
existencial e da vedagdo ao retrocesso ecolégico.

As decisGes ambientais precisam proteger um nucleo rigido dos
direitos fundamentais, um nulcleo abaixo do qual ndo é possivel a
protecdo a um minimo de existéncia digna. Nesse sentido, para Ayala:

E possivel conceber a nocéo de minimo ecoldgico
de existéncia na condicdo de resultado que
decorre da combinacdo do exercicio da iniciativa
estatal e dos particulares, objetivando assegurar a
protecdo de niveis de qualidade dos recursos
naturais, que sejam indispensaveis para que se
possa assegurar um conjunto de realidades
existenciais dignas ao homem, compreendido este
sob a forma de uma especifica imagem de homem
em um Estado de direito, que ¢é social,
democratico e ambiental”’.

Essa configuracdo de um minimo existencial ecologico faz com
gue a protecdo ambiental seja sempre progressiva, vedando-se um
retrocesso ecoldgico. Assim, a sustentacdo de um minimo ecoldgico
veda uma ingeréncia imotivada e sem compensacdo no minimo
existencial, submetendo o Estado a uma proibicdo de retrocesso
ecoldgico. Néo é licito que o quaisquer dos poderes publicos diminua a

126 PRIEUR, Michel. Droit de ’environnement. 3. Ed. Paris: Dalloz, 1996. p. 70, 99.
2IAY ALA, Patryck. Ensaio sobre o estado de retrocesso ambiental: é possivel ndo retroceder
na ordem juridica brasileira? In: CHACON, Mario Pefia. op. cit. p. 260.
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protecdo ambiental imotivadamente e sem que seja oferecida uma
devida compensacéo a protecdo ambiental, sob pena de configuracédo de
um retrocesso ecolégico™®.

Ressaltando a importancia do principio, afirma Prieur: “Porque a
Terra ndo podera suportar mais as regressdes sem se vingar [...]
devemos continuar demonstrando sem descanso, o carater criminal das
regressdes toleradas tanto em escala internacional como na nacional™?.

E forgoso convir, todavia, que Prieur refuta a construcio
doutrinaria da vedacdo do retrocesso com base no minimo existencial.
Para o autor francés, a protecdo ambiental deve sempre ocorrer com
base nos melhores niveis possiveis e sempre tendo por base a melhor
tecnologia existente. Assim, a defesa de um minimo ambiental ja
ensejaria aceitar uma regressao**’.

Avyala ainda relaciona a questdo com os valores e objetivos do
Estado ambiental: “um Estado ambiental ndo ¢ capaz de favorecer niveis
essenciais de qualidade do meio ambiente, sendo, e no minimo, por
meio da manutencdo e do ndo retorno nos padrbes de protecdo ja
atingidos pela ordem juridica™**.

O principio foi reconhecido judicialmente no Brasil pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) no caso City-Lapa**?, em que restou afirmado
gue reducdes legislativas em niveis de protecao devem possuir “ampla e
forte motivagdo lastreada em clamoroso interesse publico”. O principio
da ndo-regressédo ¢ definido pelo Ministro relator como “garantia de que
0S avangos urbanistico-ambientais conquistados no passado ndo serdo
diluidos, destruidos ou negados pela geragdo atual ou pelas seguintes.”,
face a indisponibilidade do interesse publico e a vedacdo ao abuso de
direito. O caso versava sobre a possibilidade de modificagdo nas regras
urbanisticas de forma prejudicial ao direito de paisagem, reduzindo a
protecdo assegurada. Foram mantidos os limites mais exigentes, ainda

128AYALA, Patryck. Devidoprocesso ambiental. op. cit.

2PRIEUR, Michel. Prélogo. In: CHACON, Mario Pefia. El principio de no regresion
ambiental en el derecho comparado latinoamericano.San Jose: Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD), 2013. p. 8. (Tradugc&olibre). “pero la Tierra no podra
soportar mas las regresiones sin vengarse. [...] debemos continuar demonstrando sin
descanso, el carécter criminal de las regresiones toleradas tanto en la escala internacional
como en la nacional”

0pRIEUR, Michel. Informagio oral proferia em palestra denominada “O principio da nio
regressdo no direito ambiental”. 04 out. 2013. Floriandpolis, 2013.

BLAYALA, Patryck. Ensaio sobre o estado de retrocesso ambiental: é possivel n&o retroceder
na ordem juridica brasileira? In: CHACON, Mario Pefia. op. cit. p. 260.

1%2BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 302.906-SP, j. 26 ago. 2010, rel. Min.
Herman Benjamin.
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que legislacdo posterior os tenha flexibilizado. Assegurou-se, assim, a
protecdo de um minimo de area verde para determinado bairro.
2.2.4 Principios instrumentais do direito ambiental

Face a abertura oferecida pelos principios no ordenamento, que
introduzem valores e finalidades no sistema juridico, é possivel que
ocorram conflitos entre principios no caso concreto. Ademais, a
possibilidade de colisdo intensifica-se em uma ordem constitucional
plural, em que valores diversos e por vezes até divergentes sdo
assegurados em condicdes de igualdade, como é o caso da Constitui¢do
Brasileira.

Exemplificando, assegura a Constituicdo como principio geral da
atividade econbmica a propriedade privada e a livre iniciativa. Em
contrapartida, também sdo principios das atividades econdmicas a
protecdo ao meio ambiente e o respeito a funcdo social da propriedade
(art. 170, incisos). Uma atividade econémica que desenvolva suas
atividades regulares colocando em risco a protegdo ambiental ou ainda
abusando de seu direito de propriedade e violando a funcdo social
poderia alegar a protecdo constitucional das atividades por meio do
principio da livre iniciativa?

Para responder a questdes como essa, urge a elaboracdo de
principios instrumentais do direito ambiental, que estabelecam
previamente critérios de solucdo de colisdo de principios.

E primordial que se esclareca desde ja que ndo sera possivel por
meio de tais principios obter a compreensdo da norma a priori, eis que
compreensdo e aplicacdo sdo momentos indissociaveis. Em outras
palavras, mesmo que os métodos interpretativos sejam elementares para
aplicacdo do direito, deve ser afastada a crenca de que eles conduzem a
“verdade juridica”, pois a aplicagdo da legislagdo relaciona-se ainda a
uma série de fatores pré-compreensivos, que antecedem a aplicacdo dos
métodos. A questdo serd melhor analisada nos capitulos finais.

Ainda assim, os principios instrumentais podem estabelecer
elementos hermenéuticos de grande valia para harmonizacdo do sistema
juridico, eis que, enquanto principios, sdo compostos de elementos
nucleares do sistema juridico.

S80 métodos classicos de interpretacdo juridica: gramatical,
teleoldgico, historico, socioldgico e sistemético. Ao lado desses, aponta
ainda a doutrina principios instrumentais constitucionais, como: unidade
constitucional, efeito integrador, maxima efetividade, forca normativa
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da Constituicdo, conformidade funcional e interpretacdo conforme a
Constituicao™.

No campo especifico do direito ambiental, emergem com
proficua importancia dois principios basilares: a proporcionalidade e o
principio in dubio pro natura.

O principio in dubio pro natura foi inicialmente proposto por
Coelho em 1994 O autor diferencia, no ambito da legislacdo
ambiental, trés planos conceituais de analise: o dogmaético, considerando
as leis positivas; o zetético, analizando conteddos meta-juridicos
axiologicos e finalisticos; e o critico, tendo por base 0s pressupostos
ideoldgicos e por finalidade a libertacdo social. Com base no ultimo
enfoque, Coelho levanta questdes econdmicas relacionadas & degradacdo
ambiental, como a globalizacéo e o neoliberalismo™®.

O direito subjetivo a um meio ambiente é visto como um direito
fundamental e relativo a um bem juridico transcendente, pertencente a
toda humanidade, que deve ser preservado por seu valor intrinseco.
Assim, as leis ambientais gozam de imperatividade, ainda que no &mbito
privado. Logo, a aplicacdo e interpretagdo do direito ambiental devera
ser sempre direcionada para a protecdo dos direitos difusos, ou seja, a
protecdo ambiental.Dai a seguinte conclusdo: em caso de dividas, a
natureza deve ser protegida**®.

Ainda na doutrina, embora ndo faga referéncia expressa ao
principio, esse é o entendimento expressado por Azevedo: “Na atividade
valorativa do intérprete, em matéria ambiental, ha que prevalecer
sempre o interesse do equilibrio ecol6gico, essencial & manutengdo e
continuacdo da vida. Ndo pode haver dlvida quanto a diretriz
hermenéutica fundamental”™®’.

Ainda que com previsao doutrinaria, o principio apenas passou a
gozar de notoriedade através de sua aplicacdo jurisprudencial pelo STJ
no ano de 2010 em casos de responsabilidade por dano extrapatrimonial

3HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituigéo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1991.

B¥4COELHO, Luiz Fernando. In Dibio pro Natura. Boletim Informativo do Instituto de
Pesquisa Juridica BONIJURIS, ano VI, n. 207, out. 1994.

COELHO, Luiz Fernando. Dogmatica, Zetética e Critica do direito ambiental. Revista de
Ciéncia Juridica e Social da Unipar, Umuarama, v. 11, n. 1, p. 285-310, jan./jun. 2008.

B8COELHO, Luiz Fernando. Dogmatica, Zetética e Critica do direito ambiental. Revista de
Ciéncia Juridica e Social da Unipar, Umuarama, v. 11, n. 1, p. 285-310, jan./jun. 2008.

¥ AZEVEDO, Plauto Faraco. Ecocivilizagdo: ambiente e direito no limiar da vida. 2. ed. Rev,
at, amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 132.
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ambiental, seguindo-se diversos julgados no mesmo sentido, 0s quais
serdo analisados no préximo capitulo™®,

Ao contrario da construcdo doutrinaria do principio, que parte da
andlise da realidade econémica, a construcdo jurisprudencial do in dubio
pro natura esti fundada na andlise do art. 5° da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), que dispGe que a aplicacdo da
lei devera atender os fins sociais a que se destina e as exigéncias do bem
comum. Assim, em casos de divida na aplicacdo da lei ambiental deve
prevalecer a norma mais favoravel ao ambiente.

Ademais, sendo a legislagdo ambiental um sistema protetivo de
sujeitos vulneraveis e de interesses difusos, torna-se primordial que sua
interpretacdo seja favoravel da melhor forma possivel a tais sujeitos,
viabilizando a eficacia da ratioessendi da legislacao.

O Ministro relator das decisfes ressalta,citando Lorenzetti, ser o
juiz responsavel, no momento da aplicacdo da lei ambiental, por
assegurar a efetividade das garantias constitucionais, sendo vedadas
interpretacBes que aceitem como legitimas condutas que cumpram o
comando legal apenas de forma aparente ou parcial™®.

Sdo ressaltados ainda aspectos elementares do direito ambiental.
Um deles é seu carater multifacetado, incluindo elementos éticos,
ecoldgicos e patrimoniais, o que faz emergir um renovado regime de
responsabilidade civil, “mais rigoroso na perspectiva dos violadores da
norma e mais comprometido com a sorte dos prejudicados”.

18BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp1.180.078/MG, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 02 dez. 2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201000209126 &dt_publicacao=28/
02/2012> Acesso em: 31 out. 2013; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
1.145.083/MG, 2a. Turma, Rel. Herman Benjamin, j. 27 set. 2011. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200901152629&dt_publicacao=04/
09/2012> Acesso em: 31 out. 2013; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
1.198.727/MG, 2a. Turma, Rel. Herman Benjamin, j. 14 ago. 2012. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201001113499&dt_publicacao=09/
05/2013> Acesso em: 31 out. 2013; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
1.328.753/MG, 2a. Turma, Rel. Herman Benjamin, j. 28 mai. 2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?livre=+1328753&b=INFJ&thesaurus=JURIDIC
O> Acesso em: 31 out. 2013; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.367.923/RJ, 2a.
Turma, Rel. Herman Benjamin, j. 27 ago. 2013. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100864536&dt_publicacao=06/
09/2013> Acesso em: 31 out. 2013.

9BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp1.180.078/MG, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 02 dez. 2010. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201000209126 &dt_publicacao=28/
02/2012> Acesso em: 31 out. 2013
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Acompanhando tal regime, urge ainda uma “renovada hermenéutica da
norma ambiental”, amparada no principio in dubio pro natura'®.

O principio tem uma primordial importancia, mas ndo deve ser
considerado absoluto. Trata-se de um critério hermenéutico, que deve
ser conjugado com outros, sob pena de configurar-se uma “ditadura
ambiental”. Sendo a questdo ecoldgica uma questdo complexa e
multifacetada, abrangendo mdltiplos aspectos e sujeitos, a aplicacdo da
lei ambiental deve sempre ocorrer apenas no caso concreto face a
analise das circunstancias faticas.E temeravel afirmar que a lei
ambiental sempre prevalecerd em qualquer situagdo, pois isso
configuraria um juizo a priori, incabivel em uma realidade complexa
€Omo a contemporanea.

N&o se nega que o direito ambiental é um direito difuso, o qual
objetiva a protecdo de sujeitos vulneraveis. Todavia, 0 ordenamento
juridico brasileiro, em especial apds a Constituicio de 1988, é composto
de um feixe de direitos meta-individuais na protecdo também de sujeitos
vulneraveis, como o direito dos consumidores, o direito a habitagdo, o
direito indigena, direitos culturais... Quando a colisdo de principios for
entre direitos difusos (indisponiveis) e direitos privados ou patrimoniais
(disponiveis), é aceitavel a aplicacdo plena do principio in dubio pro
natura, tal qual foram os casos analisados pelo STJ acerca da
responsabilidade civil. Todavia, a questdo devera ser analisada com
maior cuidado quando referente a colisdo entre diversos direitos
coletivos (indigena e ambiental, por exemplo).

Ainda, ndo se deve olvidar que vivencia-se um momento de
retrocesso legislativo, em que leis ambientais sdo promulgadas com
objetivos econdmicos declarados, como é o caso do Novo Coédigo
Florestal. Assim, a utilizacdo do art. 5° da LINDB (segundo o qual a
aplicacdo da lei deve basear-se pelos fins sociais a que ela se destina)
pode ter um efeito contrdrio a protecdo ambiental, justificando a
prevaléncia da realizagdo de atividades econdmicas, como por exemplo
a agropecuaria.

Por derradeiro, afirma-se, ao lado de Belchior, que a
primariedade do meio ambiente deve ser um dado inicial, uma premissa

YOBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp1.180.078/MG, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 02 dez. 2010. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201000209126 &dt_publicacao=28/
02/2012> Acesso em: 31 out. 2013
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integrante da pré-compreensdo do intérprete, e ndo uma primariedade
absoluta e totalitaria'*".

Um segundo principio instrumental a ser aplicado para solugéo de
colisdo de principios ¢ a proporcionalidade. Tal qual quanto a defini¢do
de principios, é patente uma confusdo generalizada quanto a definicdo e
aplicacdo do principio, havendo controvérsia inclusive quanto a sua
nomenclatura (se regra, principio, norma de 2° grau ou dever, dentre
outros). Sera adotado no presente trabalho a definicdo de
proporcionalidade construida no Tribunal Constitucional Aleméo e
difundida no Brasil por Virgilio Afonso da Silva'*.

A proporcionalidade é composta de trés elementos, adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, que devem ser
aplicados em uma ordem pré-definida e subsidiariamente, apenas
perante o0 caso concreto.

A adequacdo refere-se ao vinculo entre os meios e os fins,
respondendo-se a seguinte pergunta: os meios utilizados pelo legislador
sdo adequados para consecucdo ou promocdo do objetivo pretendido?
Trata-se, em Gltima analise, do exame de razoabilidade da medida. Em
relacdo ao segundo elemento, necessidade, deve-se perguntar se 0
objetivo pretendido poderia ser promovido ou alcangado com a mesma
intensidade por outro meio que limitasse de forma menos grave o direito
fundamental.

Por fim, o terceiro elemento, a proporcionalidade em sentido
estrito, “consiste em um sopesamento entre a intensidade da restri¢ao ao
direito fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito
fundamental que com ele colide e que fundamenta a adogdo da medida
restritiva.” Trata-se da ponderaco entre os principios conflitantes'*.

Assim, configura a proporcionalidade um instrumento muito Util
para aplicacdo do direito ambiental, permitindo a identificacdo de
elementos necessarios a maxima consagracdo do direito ambiental.

“IBELCHIOR, Germana Parente Neiva. Hermenéutica e meio ambiente: uma proposta de
hermenéutica juridica ambiental para efetivacio do Estado de Direito Ambiental. 2009.
241 f. Dissertacéo (Mestrado em Direito Ambiental) — Direito, Universidade Federal do
Cear, Ceara, 2007.

¥2S]LVA, Luis Virgilio. O proporcionai e o razoavel. In: Revista dos Tribunais. 798 (2002).
23-50.

SILVA, Luis Virgilio. O proporcionai e o razoavel. In: Revista dos Tribunais. 798 (2002).
23-50. p. 42.
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2.3 AJUSTICA AMBIENTAL

Dentro de uma realidade em que se multiplicam as desigualdades
socioambientais, tornando a cada dia mais complexas as situacOes
faticas que circundam o direito, uma visdo do sistema juridico ambiental
estaria incompleta se ndo fossem abordadas as questdes ético-politicas
gue permeiam a sociedade e influenciam diretamente a efetivagdo do
direito ambiental. Dentre tais questfes, torna-se primordial para devida
compreensdo do direito a analise de questbes relacionadas a Teoria da
Justica.

Assim, no campo do direito ambiental, é primordial a analise do
conceito de Justica Ambiental como pardmetro normativo
imprescindivel para uma devida concretizacdo do direito positivo
ambiental, assegurando que as leis ambientais cumpram seu objetivo de
construir um Estado de Direito Ambiental, livre de discriminagdes de
qualquer natureza.

Para Cavedon, a Justica Ambiental caracteriza-se “por um
tratamento equitativo no que se refere a distribuicdo de poder, riscos,
custos e beneficios ambientais, atrelado a democratizacdo dos processos
decisorios”. Em contrapartida, ¢ possivel identificar cenarios de injustiga
ambiental quando grupos ja fragilizados por condicfes diversas (como
socioecondmicas, raciais e informacionais) arcam com cargas
desproporcionais de riscos e danos ambientais***.

Relacionando-se a questdo com aspectos estruturais do paradigma
vigente, torna-se fundamental que a Justica Ambiental englobe a
oportunizacdo de estruturas adequadas de acesso aos processos
decisorios e capacidade de influéncia nas decisdes ambientais,
garantindo-se igual oportunidade de participagdo a todos os envolvidos.
Trata-se de um didlogo essencial entre diversos atores envolvidos, em
um processo descentralizado e participativo™*.

Com base nessa proposta de Cavedon, a Justica Ambiental passa
a assumir “um carater emancipatorio, preconizando a democratizagdo
dos processos decisorios e a construcdo de condicdes estruturais que
propiciem a realizacdo da Cidadania Ambiental”, envolvendo um
processo de empoderamento de grupos fragilizados ambientalmente.
Nesse viés, propugna-se pela indissociabilidade entre Justica Ambiental,

1“CAVEDON, Fernanda de Salles. Renovac&o do sitema juridico-ambiental e realizagio do
acesso a justica ambiental pela atividade criadora no ambito da decis&o judicial dos
conflitos juridico-ambientais. 2006. 377 f. Tese (Doutorado) - Universidade Vale do ltajai,
Programa de Pés-Graduacdo em Ciéncias Juridicas,Itajaf, 2006. p. 139.

5 |bidem p. 161 e ss.



74

Democracia Ambiental e Cidadania Ambiental, de forma a assegurar a
politizacdo e o empoderamento daqueles que sofrem com a exclusdo
ambiental*®.

Em um sentido diferenciado, abrangendo aspectos axioldgicos e
imateriais e trabalhando com a ideia de justica enquanto
reconhecimento, Baggio ressalta que a funcdo da justica ambiental seria
em um primeiro momento a redistribuicdo de riscos e recursos naturais
de forma mais igualitaria. J& em um segundo momento, configuraria
uma preocupagdo pelo reconhecimento valorativo de determinados
institutos, como o amor, o direito e a comunidade de valores™’.

A ideia de Justica Ambiental resulta de uma “apropria¢do da
tematica do meio ambiente por dinamicas sociopoliticas
tradicionalmente envolvidas com a construgdo da justica social”, sendo
certo que a acdo dela decorrente visa “combater a desigualdade
ambiental e dar igual protecdo ambiental a todos 0s grupos sociais e
étnicos”. Assim, a questdo estd relacionada com o modo como se
organizam as condicGes materiais e espaciais de producdo e reproducdo
da sociedade™®.

O Movimento de Justica Ambiental surge nos Estados Unidos na
década de 80 a partir da juncdo entre movimentos sindicalistas, por
direitos civis e a questdo ambiental. O &pice do Movimento ocorre em
1982, com a revolta de moradores de Afton, Carolina do Norte, contra a
instalacdo de um dep6sito de rejeitos industriais em uma regido
majoritariamente ocupada por negros. Em 1987, ap6s uma pesquisa que
demonstrou que os bairros negros que abrigam depdsitos de residuos
perigosos sdo o dobro de bairros brancos, cunhou-se a expressdo
“racismo ambiental”, ja que “fez-se evidente que forgas de mercado e
praticas discriminatorias das agéncias governamentais concorrem de
forma articulada para a producéo das desigualdades ambientais™*.

1“SCAVEDON, Fernanda de Salles. Renovagcéo do sitema juridico-ambiental e realizagio do
acesso a justica ambiental pela atividade criadora no dmbito da decis&o judicial dos
conflitos juridico-ambientais. 2006. 377 f. Tese (Doutorado) - Universidade Vale do ltajai,
Programa de P6s-Graduagdo em Ciéncias Juridicas. Itajai, 2006. p. 161 e ss.

“BAGGIO, Roberta Camineiro. Justica ambiental entre redistribuicéo e reconhecimento:
a necessaria democratizacdo da protegdo da natureza. 2008. 266 f. Tese (Doutorado) -
Universidade Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. Programa de P6s-
Graduagdo em Direito, Floriandpolis, 2008. Disponivel em :
<http://www.tede.ufsc.br/teses/PDPC0899-T.pdf>. Acesso em : 16 jun. 2013. p. 13-16.

“8ACSELRAD, Henri. Ambientalizagdo das lutas sociais — 0 caso do movimento por justica
ambiental. In:Estudos avangados, S&o Paulo, SP, v. 24, p. 103-119, 2010. p. 108, 100, 111.

“SACSELRAD, Henri. Ambientalizacdo das lutas sociais — 0 caso do movimento por justica
ambiental. In:Estudos Avangados, S&o Paulo, SP, v. 24, p. 103-119, 2010. p. 111..
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Cavedon ressalta ainda a autonomia entre o surgimento dos
movimentos por Justica Ambiental e os movimentos ambientalistas, j&
gue o0s primeiros adotavam um viés cientificista, sendo formados
majoritariamente por integrantes de alto nivel educacional, enquanto os
segundos eram formados por grupos fragilizados tanto economicamente
como politicamente™.

No Brasil, 0 movimento ganha for¢a em 2002, a partir da criacdo
da Rede Brasileira de Justica Ambiental (RBJA), constituindo-se
atualmente “como um forum de discussdes, de denuncias, de
mobilizacOes estratégicas e de articulacdo politica, com o objetivo de
formulacdo de alternativas e potencializacdo das acGes de resisténcia
desenvolvidas por seus membros”, sendo formada por um grande
nimero de organizacdes ndo governamentais, movimentos sociais e
redes de pesquisa®®’.

O movimento de Justica Ambiental enquadrou-se muito bem nas
caracteristicas especificas do contexto brasileiro, em que multiplicam-se
elementos de discriminacdo social, econdmica e ambiental, os quais
entrelacam-se. Nesse sentido, lembra Acselrad a forte correlagéo
existente entre indicadores de pobreza e a ocorréncia de doencas
associadas a poluicdo por falta de agua e esgotamento sanitario ou
lancamento de rejeitos na natureza™-.

Assim, ampliam-se as reivindicagdes do movimento americano
relacionadas a racismo e contaminacdo quimica, passando a Justica
Ambiental a centrar-se “na distribui¢do desigual dos beneficios e custos
socioambientais gerados pelo modelo de desenvolvimento brasileiro,
que se refletem nas possibilidades de acesso ao poder e apropriacdo dos
recursos” >,

Ainda quanto a justica ambiental no Brasil, importante
contribuicéo foi a elaboracéo pela Fundag¢do Oswaldo Cruz, em parceria
com o Instituto Fase, do mapa de conflitos envolvendo injustica
ambiental e salde no Brasi®®*, que busca sistematizar e socializar

10CAVEDON, Fernanda de Salles. op. cit. p. 143.

151 Informag@es sobre a RBJA, bem como acesso a seu Manifesto, podem ser obtidas no
endereco eletronico: <http://www.justicaambiental.org.br/_justicaambiental/>. Acesso em:
10 ago. 2013.

BZACSELRAD, Henri. Justiga ambiental: novas articulagdes entre meio ambiente e
democracia. Disponivelem:
<http://www.justicaambiental.org.br/projetos/clientes/noar/noar/UserFiles/17/File/JANovas
Articulacoes-%20ms.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2013.

13CAVEDON, Fernanda de Salles. op. cit. p. 146.

%Disponivel em: <http://www.conflitoambiental.icict.fiocruz.br/index.php>. Acesso em: 10
ago. 2013.
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informacgGes disponiveis sobre movimentos e conflitos socioambientais,
tendo por base discussdes em foruns e redes, em particular a RBJA. O
Mapa verificou que mais da metade dos conflitos estdo situados nas
regides mais pobres do pais, norte e nordeste. Dentre 0s grupos
populacionais atingidos, destacam-se indigenas, agricultores familiares e
quilombolas, grupos ja socialmente vulneraveis™>.Os dados da pesquisa
demonstram uma patente injustica ambiental no Brasil, evidenciando a
imprescindibilidade de seu estudo.

Para Alier, trata-se de um importante inventario, responsavel por
demonstrar a multiplicacdo de conflitos e suas causas estruturais, bem
como dar visibilidade as populacBGes afetadas e suas estratégias de
resisténcia. Configura-se instrumento de luta contra a injustica e o
racismo, verdadeiro escudo protetor das comunidades atingidas**®.

Ainda, é possivel relacionar o mapa de injustica ambiental com a
guestdo de Acesso a Justica, comprovando o que Cavedon afirma quanto
a relacdo entre exclusdo ambiental e falta de acesso a mecanismos de
participagdo popular e influéncia em decisGes ambientais. Segundo o
mapa da Fiocruz, as regifes mais pobres do pais (norte e nordeste) sdo
as que mais apresentam conflitos ambientais. Em contrapartida, sdo as
regides que abrangem os estados com os menores indices de acesso a
justica, conforme dados do Conselho Nacional de Justica®’.

O estudo acerca dos casos de injustica ambiental demonstra que
0s grupos ja fragilizados social e economicamente acabam sofrendo uma
dupla descriminagdo: inicialmente, em razdo do modelo capitalista de
crescimento econdmico, acabam arcando com maiores custos e riscos
ambientais. Em segundo lugar, ainda sofrem uma discriminacéo
estrutural provocada pelo proprio Estado no que tange as barreiras de
Acesso a Justica, dificultando (e por vezes até impossibilitando) a
concretizacdo de seus direitos por meio do Judiciario.

A questdo da Justica Ambiental ndo se restringe a um ambito
tedrico, mas engloba também as constantes lutas de determinados

FI0CRUZ. Sintese dos principais resultados. Disponivel em:
<http://www.conflitoambiental.icict.fiocruz.br/index.php?pag=resumo>. Acesso em: 10 ago.
2013.

BSALIER, J. M. O mapeamento dos conflitos ambientais no Brasil. In: Carta Capital. pub. 27
nov 2013. Disponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/blogs/blog-do-milanez/o-
mapeamento-dos-conflitos-ambientais-no-brasil-por-joan-martinez-alier-2033.htmI>. Acesso
em: 29 dez. 2013.

S"SECRETARIA DE REFORMA DO JUDICIARIO. Atlas de acesso a justica: indicadores
nacionais de acesso a justica. Brasilia: Secretaria de reforma do Judiciario, 2013. Disponivel
em: <http://www.acessoajustica.gov.br/pub/template/tela_interna_05.faces?item=relatorio>
Acesso em: 29 dez. 2013.
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movimentos para assegurar a manutencao de niveis ambientais minimos
para sua sobrevivéncia. Logo, um outro enfoque para a justica ambiental
é relaciona-la com movimentos socioambientais. E o que Alier
denomina de “ecologismo dos pobres”, citando como exemplo diversos
movimentos ao redor do mundo, a saber as lutas contra a contaminagéo
do ar nos bairros pobres, a luta por espagos verdes contra a especulacéo
urbana, a luta pelo acesso a agua potavel, a luta para conservar a terra
contra a construcéo de centrais hidrelétricas™®.

Assim, tendo a questdo reflexos préticos evidentes, o seu estudo
ndo deve restringir-se ao campo tedrico, pois a teorizacdo da justica
ambiental relaciona-se com a concretizacdo e efetivacdo do direito
ambiental, vinculando os aspectos préatico e tedrico da presente pesquisa.

Judicialmente, a teoria da Justica Ambiental foi acolhida em 2013
pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial (REsp) n.
1.310.471/SP*° Tratava-se de discussdo sobre a legalidade de multa
administrativa aplicada a empresa responsavel por grande contaminagéo
atmosférica em bairro de baixa renda, atingindo mais de 300 criancas. A
multa aplicada foi mantida. Afirma o relator:

Como se néo bastasse a miséria material de
bolsGes urbanos e rurais da populacdo, fendmeno
que ainda nos atormenta e envergonha como
nacdo, apés a Segunda Guerra Mundial e na
esteira do processo de industrializagdo que ganhou
folego a partir de entdo, agregamos e impingimos
a essa multiddo de excluidos sociais (= injusti¢a
social) a nddoa de parias ambientais (= injustica
ambiental). Substituimos, ou sobrepusemos, a
segregacdo racial e social - heranca da
discriminacdo das senzalas, da pobreza da enxada
e das favelas - a segregacdo pela poluicéo, isto &,
decorrente da geografia da contaminacdo
industrial e mineral, do esgoto a céu aberto e da
paisagem desidratada dos seus atributos de
beleza'®.

S8ALIER, J. M. El Ecologismo de los pobres. In: Revista Wani,Manéagua, Nicaragua, n. 125,
p. 2-14 -50, abr. 1992.

1BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.310.471/SP, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 18 jul. 2013. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201102932952&dt_publicacao=17/
09/2013> Acesso em: 28 jan. 2014.

%1bidem.



78

Trata-se de um importante reconhecimento, ja que, com base
também no principio da responsabilizacdo, foi possivel reajustar a
situagdo a um panorama de equidade, internalizando 0s custos
ambientais para a empresa poluidora.

Por derradeiro, fica patente que a justica ambiental deve ser
considerada um elemento axioldgico imprescindivel para a
concretizagdo do direito ambiental. Face a incapacidade do cientificismo
e do dogmatismo para controlar a crise de efetividade desse ramo
juridico, é primordial que a legislacdo ambiental ofereca-se como um
modelo aberto as reflexdes éticas, politicas e econdmicas relacionadas,
as quais confluem-se na teoria da Justica Ambiental.

Em que pese sua importdncia para a constru¢cdo do direito
ambiental, tem o Judiciario se mostrado relutante em reconhece-la,
ensejando um cenario de negacéo jurisprudencial de sua concretizacao.

No presente capitulo, analisamos 0 modo como esta estruturado o
direito ambiental brasileiro, bem como os elementos axiol6gicos em que
se sustenta. Veremos no proximo capitulo o modo como o Judiciario
passa a aplicar tais direitos no caso concreto.
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3 A JURISPRUDENCIA AMBIENTAL NO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA: ENTRE AVANCOS E
RETROCESSOS

E patente nos tribunais brasileiros uma dificuldade na aplicacio
das leis e principios ambientais, que acaba levando a inefetividade dos
mesmos. Os julgadores patrios ndo estdo familiarizados com um novo
paradigma hermenéutico trazido pelo direito ambiental, sendo
manifesta, assim, a incompreensdo dos valores juridicos inerentes a
protecdo ambiental.

Mesmo apds vinte e cinco anos de promulgacdo da Constituicdo e
trinta e dois da LPNMA, acompanhada de farta producéo doutrinéria e
legislativa em matéria ambiental, ndo houve no Judiciario uma
superacdo do paradigma individualista.

Conforme visto no primeiro capitulo, a lei ambiental é
caracterizada pela utilizacdo de clausulas gerais, conceitos abertos e
elementos técnicos, tornando sua aplicacdo necessariamente permeada
por principios e valores de fundamental relevancia. Tais principios e
valores estdo diretamente vinculados a historicidade fatica dos textos
normativos, sendo que uma analise meramente positivista da lei, como
pretendem os julgadores brasileiros, buscando seus fundamentos na
intencdo do legislador, priva a lei ambiental de efetividade plena.

Através da andlise jurisprudencial brasileira, tal incompreensédo
fica evidente, dada a grande divergéncia entre decisGes ambientais,
mesmo dentro de um mesmo 6rgdo julgador. Tais divergéncias podem
ser imputadas a diversos fatores relacionados a questes politicas,
institucionais, processuais ou subjetivos ao julgador. A primeira delas
diz respeito & estreita vinculagdo entre os temas ambientais e temas
politico-econémicos, como o modelo agropecuario adotado ou a
politicas governamentais de incentivo a determinadas atividades.

O segundo deles é o despreparo de muitos julgadores para o
direito ambiental, havendo uma desqualificacdo destes para
conhecimento e compreensdo das leis ambientais. E possivel também
lembrar dificuldades no campo processual, ja& que também o processo
coletivo é matéria recentemente positivada (LACP, de 1985, com as
reformas do Codigo de Defesa do Consumidor, de 1990), havendo ainda
divergéncia quanto a aplicacdo de suas regras'®.Ainda nesse ponto,

161Nesse sentido, conferir: MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Participag&o, processo civil e meio
ambiente. 2010. 715 p. Tese (Doutorado em Direito). Programa de pés graduagdo em
direito. Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
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lembramos a dificuldade de acesso ao Judiciario, seja pelo valor das
custas e honorarios, seja por caréncia de conhecimento de seus direito.

Por fim, é possivel relacionar também a questdo a motivos de
ordem institucional do préprio Judiciario, relacionados ao grande
volume de processos a serem julgados por cada juiz (levando a demora
no julgamento dos processos), 0 pouco numero de peritos
especializados, e as poucas varas e camaras especializadas em direito
ambiental, dentre outros. Tais fatores dificultam que 0 juiz possa
dedicar-se com afinco a todos os casos, estudando 0s pormenores
envolvidos e as divergéncias doutrinarias relacionadas. Ademais, a
demora nos julgamentos é extremamente prejudicial para o meio
ambiente, que leva anos para se restaurar'®.Embora tais fatores sejam
dignos de referéncia, merecem um estudo aprofundado que ndo sera
realizado no presente trabalho. O objeto da presente pesquisa sera
restrito & analise hermenéutica das decisoes.

Para andlise da divergéncia jurisprudencial no presente capitulo,
foi selecionada a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ)
como objeto de pesquisa. O STJ é o Tribunal Superior incumbido de
resolver questdes, em grau de recurso, que envolvam a aplicacdo de leis
ambientais infraconstitucionais, sendo o responsavel por uniformizar a
interpretacao patria referente a aplicacéo de tais leis. (art. 105, CF)'®.

Criado pela Constituicdo de 1988, o STJ também é chamado de
Tribunal da Cidadania. Isso porque, com o amplo reconhecimento pela
Carta de direitos e garantias fundamentais do individuo e a consequente
regulamentacdo legislativa que o sucedeu, a competéncia do STJ passa a
ter relacdo direta com essa nova realidade juridica do cidaddo'®.Desde
2008 até hoje, o Tribunal ja julgou mais de trés mil agdes sobre direito

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-06102010-151738/>. Acesso em:
2013-10-23.

162para aprofundamento nessa tematica, indicamos: BIANCHI, Patricia Nunes Lima. A
(in)eficécia do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado no Brasil. 2007.
513 p. Tese (Doutorado em Direito). Programa de Pés Graduagdo em Direito. Universidade
Federal de Santa Catarina. Santa Catarina, Floriandpolis, 2007.

1833TJ. Atribuiges. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=293>. Acesso em: 02 out.
2013.

1843TJ. A Constituicdo Cidad4 e o Tribunal da Cidadania. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=111614&
utm_source=memed&utm_medium=facebook&utm_campaign=especial.> Acesso em: 02 out.
2013.
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ambiental, evidenciando a importancia da andlise de sua
jurisprudéncia™®.

O Tribunal é divido em trés secdes, e cada secdo, em duas
turmas. A Primeira e a Segunda Turmas compdem a Primeira Secdo,
especializada em matérias de Direito Publico, incluindo aqui o direito
ambiental; a Terceira e a Quarta Turmas, a Segunda sec¢éo, especializada
em Direito Privado; e a Quinta e a Sexta Turmas, a Terceira secdo,
especializada em matérias de Direito Penal. A Secdo é responsavel pelo
julgamento apenas em caso de divergéncia decisoria entre turmas a ela
vinculadas.

Para realizacdo da presente pesquisa, foi utilizado o instrumento
virtual de pesquisa jurisprudencial disponivel no endereco eletrénico do
STJ, sendo que as decisBes encontradas foram julgadas majoritariamente
pelas primeira e segunda Turmas.

Verificou-se que as duas turmas da Primeira Se¢do possuem um
profundo distanciamento no que tange as decisdes finais em matéria
ambiental. A Segunda Turma possui decisfes pioneiras em matéria
ambiental, dando efetividade plena ao direito constitucional a um meio
ambiente equilibrado. Percebe-se que seus julgadores possuem uma
sensibilizagdo ambiental muito grande, valendo-se de uma hermenéutica
ambiental ancorada em um novo paradigma. Nos julgamentos de tal
Turma, é frequentemente feito referéncia a principios e valores
ambientais, demonstrando a compreensdo de que o Direito ambiental
nao se restringe as leis escritas.

Em contraposicdo, a Primeira Turma apresenta uma visdo do
direito  ambiental extremamente legalista, individualista e
antropocéntrica. Em diversos casos, a Turma sequer chega a analisar o
mérito da questdo, ndo conhecendo o0s recursos devido a razdes
processuais. Naqueles casos em que 0 mérito € analisado, prevalece uma
hermenéutica exegética, preocupada apenas em verificar a estrita
conformidade do caso com dispositivos legais, recusando aplicagdo aos
principios ambientais. Em alguns casos mais graves, a propria
literalidade da lei é descumprida.

E digna de nota a atuagdo no STJ do Ministro Benjamin,
verdadeiro julgador comprometido com as causas ambientais,
promovedor de impactantes reformas no sistema juridico através do

1855TJ. Especial 25 anos: STJ ja julgou mais de trés mil decisdes sobre questdes
socioambientais. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=448&tmp.texto=111591&
tmp.are_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=jurisprudencia%20ambiental.> Acesso em:
31 out. 2013.
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Judiciario. Em diversas ocasifes, Benjamin foi responsavel por
inaugurar teses revolucionarias no campo ambiental, sempre bem
fundamentadas e justificadas, contribuindo para uma maior efetividade
da legislacdo ambiental. Sua atuacdo exerce forte influéncia nos demais
julgadores, que tendem a acompanhar seu posicionamento.

Passa-se a analisar alguns casos especificos, evidenciando essa
disparidade.

3.1 0 DANO EXTRAPATRIMONIAL EM MATERIA AMBIENTAL

O tema da responsabilidade civil em matéria ambiental é de
primordial importancia, pois um Estado de Equidade Ambiental
somente é adquirido por meio de um eficiente sistema de
responsabilizacdo por danos ambiental, sendo primordial um
ajustamento da responsabilidade civil classica para o0s danos
ambientais™®. Isso porque a responsabilidade civil classica apenas foi
idealizada para solugdo de problemas no &mbito individual, ndo estando
adequada a problemas transindividuais™®’.

A responsabilizacdo integral por danos ambientais € um dos
principios estruturantes do direito ambiental, justamente por sua
imprescindibilidade para concretizacdo da justica ambiental. Nesse
sentido, afirma Leite que aquele que se beneficia de uma atividade
arriscada, obtendo lucros particulares, deve suportar os danos que
causar, ainda que nio causados por culpa'®®.

Dentro da tematica da responsabilizacdo civil, um dos temas que
merece destaque é a reparacdo do dano extrapatrimonial coletivo em
matéria ambiental. Como a responsabilizacdo do dano ambiental deve
ser integral (Constituicdo Federal, art. 225, 83°), ela deve abranger tanto
0 dano patrimonial como o extrapatrimonial e ainda tanto os danos
individuais (ou danos reflexos) como os danos coletivos. Dada a
indisponibilidade do interesse ambiental, é inaceitavel qualquer
limitacdo a plena reparabilidade do dano, seja impedindo a reparagdo
dos danos extrapatrimoniais, seja limitando-a. Destarte, ndo pode a
legislagdo, nem o judiciario, nem a administracdo publica pretenderem
reduzir o &mbito de aplicacdo de tal reparabilidade, o que configuraria
uma frontal violagdo aos principios e regras constitucionais em matéria

LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. Teoria e préatica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 121.

%71bidem. p. 135.

1%81pidem. p. 135.
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ambiental, atingindo o nucleo conformador do Estado de Direito
Ambiental.

Em uma visdo classica da responsabilidade civil, o dano
extrapatrimonial tem como requisito essencial a configuracdo de um
sentimento individual de dor ou magoa (subjetivo) ou entdo a afetacdo
da honra do individuo no meio social (objetivo). No entanto, no que
tange ao dano extrapatrimonial coletivo, a doutrina é firme em
reconhecer que a dor ndo é mais pré-requisito para configuracdo do dano
extrapatrimonial, surgindo outros elementos relacionados a perda de
ordem imaterial suportada pela coletividade, como, por exemplo, a
perda de bem de relevancia cultural, o de interesse ecoldgico, a
tranquilidade e a paz, a protecdo a paisagem, e o proprio sentimento de
protecio ambiental™®.

Sdo fundamentos legais da responsabilidade extrapatrimonial por
dano ambiental: LPNMA, art. 14, 8 1° (responsabilidade ambiental
objetiva), Lei n. 7347, art. 1°, I (“Regem-se pelas disposi¢cdes desta Lei,
sem prejuizo da acéo popular, as acdes de responsabilidade por danos
morais e patrimoniais causados: I. ao meio ambiente”), Codigo Civil,
art. 186 e art. 927 (obrigacdo civil extracontratual de reparar danos
morais e patrimoniais). S&o fundamentos constitucionais da reparacéo o
art. 5°, V e X (indenizacdo por dano a direito da personalidade) e art.
225, § 3° (responsabilidade integral ambiental).

Para Steigleder, o dano ambiental ndo configura tdo somente uma
lesdo no equilibrio ecoldgico, mas também afeta diversos outros valores
da sociedade, como “a qualidade de vida e a satde, o sossego, 0 senso
estético, os valores culturais, historicos e paisagisticos”, € mesmo 0
proprio interesse difuso pela protecdo ambiental'™.

Em outras palavras, em casos de danos ecol6gicos, ndo apenas o
equilibrio ecoldgico ¢ afetado, bem como valores sociais precipuos a ele
interligados, como a qualidade de vida. A coletividade, apesar de
despersonalizada, possui valores morais € um patriménio animico
merecedor de protecéo tal qual o individuo®™.

SEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. Teoria e pratica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 288-292.

"STEIGLEDER, Anelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do
dano ambiental no direito brasileiro. 2. ed. ver. at. amp. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011. p. 143.

"MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Anelise; CAPELLI, Silvia.
Possibilidade de cumulagéo de obrigacdo de fazer ou nédo fazer com indenizacéo nas
acdes civis publicas para reparagéo de danos ambientais. Disponivel em:
<http://www.mprs.mp.br/ambiente/doutrina/id378.htm>. Acessoem: 07 out. 2013.
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Com muita propriedade, o dano ambiental moral coletivo é
definido por Chacon como “a diminui¢dona tranquilidade animica e
espiritual que sofre a comunidade em sua totalidade, equivalente a leséo
a interesses coletivos ndo patrimoniais, causada pelo dano acontecido
contra o entorno natural que o circunda’™ ",

Em relagdio ao ambito probatério, a verificacdo do dano
extrapatrimonial passa a ser considerada in reipsa, ou seja, inerente ao
dano ambiental intoleravel praticado. Nesse sentido, para Leite:

H& que se considerar como suficiente para
comprovagdo do dano extrapatrimonial a prova do
fato lesivo - e intolerdvel - ao meio ambiente.
Assim, diante das proprias evidencias faticas da
degradacdo  ambiental intoleravel,  deve-se
presumir a violagdo ao ideal coletivo relacionado
a protecdo ambiental e, logo, o desrespeito ao
direito humano fundamental ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado'”.

A analise deve ser realizada no caso concreto, de forma a concluir
se a personalidade humana relacionada ao equilibrio ambiental foi
lesada, analisando-se se o referido dano ambiental excedeu os limites de
tolerabilidade™.

Dessa forma, a responsabilizacdo por dano extrapatrimonial é
uma exigéncia constitucional para concretizagdo da protecdo ambiental,
sendo inegavel que o seu reconhecimento é uma medida imprescindivel
para concretizacdo da justica ambiental. Ademais, ndo apenas o seu
reconhecimento € inelutavel, como a sua configuracgao in reipsa, ou seja,
basta a comprovacdo de conduta dolosa intoleravel ao meio ambiente
para caracterizacdo do dano moral coletivo. Sendo 0 meio ambiente um
macrobem de titularidade difusa, qualquer ameaca a seu equilibrio causa
no seio da comunidade indignagdo e diminui¢cdo na tranquilidade
espiritual, caracterizando o dano extrapatrimonial.

2CHACON, Mario Pefia. Dafio, responsabilidade y reparacion del medio ambiente. San
Jose: Investigaciones Juridicas, 2011. “La disminucién en la tranquilidad animica y espiritual
que sufre la comunidad en su totalidad, equivalente a lesion a intereses colectivos no
patrimoniales, causada por el dafio acontecido contra el entorno natural que lo circunda.”
(Trad. Livre).

BLEITE, José Rubens Morato. AYALA, Patryck. Dano ambiental. op. cit. p. 294.

YLEITE, José Rubens Morato, FERREIRA, Maria Leonor; FRONZIN, Rodrigo Augusto
Matwijkow. O dano extrapatrimonial ambiental e o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica. In: Revista NEJ — Eletronica. v. 15, n. 2,p. 220, mai./ago. 2010.



85

Quanto a interpretacdo da legislagdo, primordial € o ensinamento
de Delgado, para quem os métodos classicos de interpretacdo ndo sao
suficientes para adaptar a responsabilidade civil ao direito ambiental.
Assim, o autor propGe o0s seguintes métodos: o método topico
problematico, privilegiando o problema e ndo a norma; o método
concretista, segundo o qual a situagdo posta deve ser entendida de forma
concreta; 0 método cientifico espiritual, baseado em valores; e o
normativo estruturante, investigando as funcdes de realizacdo do direito.
Para o autor, “sabemos que interpretar a lei €, no fundamental,
determinar, com 0 maximo de precisdo, o valor da Justica nela
contido™".

3.1.1 O posicionamento da 22. Turma: in dubio pro natura

A primeira importante decisdo da 22. Turma do STJ a respeito do
tema foi o Recurso Especial (REsp) 1.180.078/MG, relatado pelo
Ministro Herman Benjamin, julgado em 02 de dezembro de 2010*°.A
questdo tratava da possibilidade de cumulacdo de obrigacGes de fazer e
de pagar quantia certa no caso de desmatamento de area da mata nativa.
O Tribunal de origem reconheceu o dano ambiental e impds a obrigacdo
de reparar o dano ambiental. No entanto, entendeu que somente na
impossibilidade de recuperacdo da area degradada seria cabivel a
aplicacdo de condenacdo de indenizacdo em dinheiro.

Em contrapartida, entendeu o STJ que, face ao principio da
responsabilizacdo integral do dano ambiental, a reparagdo do dano deve
ser a mais completa possivel, incluindo tanto o restabelecimento do
meio ambiente afetado como o dano moral coletivo. Nas palavras do
relator,

A reparacdo ambiental deve ser feita da forma
mais completa possivel, de modo que a
condenacdo a recuperar a area lesionada nédo
exclui o dever de indenizar, sobretudo pelo dano
gue permanece entre a sua ocorréncia e o pleno
restabelecimento do meio ambiente afetado (=

DELGADO, José Augusto. Responsabilidade civil por dano moral ambiental. Interesse
Publico, Belo Horizonte, v. 8, n. 36, maio 2006. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/30637>. Acesso em: 07 out. 2013. p. 92.

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp1.180.078/MG, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 02 dez. 2010. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201000209126 &dt_publicacao=28/
02/2012> Acesso em: 31 out. 2013.
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dano interino ou intermediario), bem como pelo
dano moral coletivo e pelo dano residual (=

degradagdo ambiental que subsiste, ndo obstante
todos os esforgos de restauracéo)*’’.

Assim, a indenizacdo passa a ter uma dupla funcdo: além de sua
funcdo subsidiaria (quando a reparacdo nao for totalmente possivel),
também exerce fung¢do cumulativa, como “compensa¢do pecuniaria
pelos danos reflexos e pela perda da qualidade ambiental até a sua
efetiva restaurag:ﬁo”m.

Um outro argumento utilizado foi a necessidade de “reversdo a
sociedade dos beneficios econdmicos que o degradador auferiu com a
exploracdo ilegal dos recursos do meio ambiente”'”, dentro da ideia de
gue a ninguém ¢ licito obter lucros as custas da exploragdo ambiental.

Chama atencdo, ainda, a preocupacdo do julgador com a
justificativa ético-hermenéutica para a decisao final. O relator ressaltou,
com base no art. 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (“Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum”) que a aplicacdo da lei
ambiental deve ser interpretada sempre da maneira mais favoravel ao
meio ambiente, dentro do principio in dubio pro natura. Dessa forma, “a
legislacdo de amparo dos sujeitos vulneraveis e dos interesses difusos e
coletivos deve ser interpretada da maneira que lhes seja mais favoravel e
melhor possa viabilizar, no plano da eficacia, a prestacdo jurisdicional e
a ratioessendi de sua garantia'®.

Em conclusdo, reconhecida a possibilidade de cumulagdo das
obrigacOes de recuperacdo e de indenizacdo (inclusive quanto ao dano
extrapatrimonial), restou decidido pela devolugéo dos autos ao Tribunal
de origem para que verifique se, na hipdtese, ha dano indenizavel e para
fixar o eventual quantum debeatur.

A questdo foi novamente analisada em 2011, por meio do REsp
1.145.083/MG, relatado pelo Ministro Herman Benjamin, julgado em 27
de agosto de 2013'®! Trata-se de caso muito semelhante ao anterior,

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp1.180.078/MG, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 02 dez. 2010. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201000209126 &dt_publicacao=28/
02/2012> Acesso em: 31 out. 2013. (Grifo no original).

8 bidem.

|bidem. (Grifo no original).

¥bidem.

BIBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.145.083/MG, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 27 set. 2011. Disponivel em:
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referente a possibilidade de cumulagdo de obrigacfes de reparagdo e
indenizacgdo por desmatamento. Também nesse caso, o Tribunal estadual
ndo havia aplicado a indenizacdo pelos danos, apenas a obrigacdo de
fazer referente a recomposicdo ambiental. A diferenca com o caso
anterior é que aqui trata-se de desmatamento de mata ciliar em bioma do
cerrado, enquanto la analisava-se desmatamento em APP localizada na
mata atlantica.

Apbs uma aprofundada analise dos principios do poluidor
pagador e da reparacdo integral, entende o relator ser necessario
compreender “o carater dissuasorio, a forca pedagbgica e o objetivo
profilatico da responsabilidade civil ambiental” 8,

Ainda, um outro forte argumento trazido € o carater
multifacetario do dano ambiental, nos sentidos ético, temporal,
subjetivo, ecologico e patrimonial, além do enorme ‘“universo de
vitimas, que vao do individuo isolado & coletividade, as geracdes futuras
€ a0s proprios processos ecoldgicos em si mesmos considerados™®,

Mais uma vez, a hermenéutica é invocada para analise do caso. O
Ministro Benjamin ressalta o novo paradigma ambiental que, ao superar
o individualismo, faz surgir “uma responsabilidade civil renovada,
dotada de regime sensivelmente especializado, mais rigoroso na
perspectiva dos violadores da norma e mais comprometido com a sorte
dos prejudicados [...] Responsabilidade civil renovada, mas também
renovada hermenéutica da norma ambiental”'®.Dai a afirmacio de
aplicacdo do principio in dubio pro natura para aplicagdo da lei
ambiental.

A conclusdo final da decisdo € a mesma obtida no REsp
1.180.078/MG: devolucédo dos autos ao tribunal estadual para fixagdo do
valor indenizatorio.

No mesmo sentido, também em andlise de responsabilidade civil
por desmatamento, é o REsp n. 1.198.727/MG'®, relatado pelo Ministro
Herman Benjamin, julgado em 14 de agosto de 2012.

Ainda nesse sentido é o REsp 1.328.753-MG, relatado pelo Min.
Herman Benjamin, julgado em 28 de maio de 2013'®.0 acérdio de tal

<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200901152629&dt_publicacao=04/
09/2012> Acesso em: 31 out. 2013.

B1phidem.

B1pidem.

B 1bidem.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.198.727/MG, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 14 ago. 2012. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201001113499&dt_publicacao=09/
05/2013> Acesso em: 31 out. 2013.
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decisdo ainda ndo foi publicado. Com base no principio da reparacdo
integral e in dubio pro natura, restou afirmado que

Na hipotese de agdo civil publica proposta em
razdo de dano ambiental, & possivel que a
sentenca condenat6ria imponha ao responsavel,
cumulativamente, as obrigagdes de recompor o
meio ambiente degradado e de pagar quantia em
dinheiro a titulo de compensagéo por dano moral
coletivo. [...] equivoca-se, juridica e
metodologicamente, quem confunde prioridade da
recuperacdo in natura do bem degradado com
impossibilidade de cumulagdo simultanea dos
deveres de repristinagdo natural (obrigacdo de
fazer), compensacdo ambiental e indenizacdo em
dinheiro (obrigacdo de dar), e abstencdo de uso e

nova lesdo (obrigago de néo fazer)'®’.

E importante ressaltar que as decisdes acima mencionadas no
analisaram o quantum debeatur referente a indenizacdo, em razdo da
impossibilidade de andlise de elementos fatico-probatérios em sede de
Recurso Especial. No entanto, todas as decisdes analisaram o mérito da
questdo: a possibilidade de indenizacdo pelo dano extrapatrimonial. Esse
elemento terd grande importancia para analise das decisfes da Primeira
Turma, que seré feita a seguir.

Nas decisGes analisadas até o momento, o0 objeto central de
andlise era a possibilidade de cumulacéo entre obrigacGes de fazer e de
pagar. A andlise do dano extrapatrimonial era realizada incidentalmente.
O dano moral sera objeto central de analise da 22 Turma do STJ por
meio do REsp 1.367.923/RJ, relatado pelo Ministro Humberto Martins,
julgado em 27 de agosto de 20138, O caso diz respeito & condenacéo a
indenizacdo por danos morais em razdo de armazenamento irregular de
amianto, expondo a perigo a salde publica. As empresas recorrentes ja
haviam sido condenadas pelo Tribunal carioca e recorreram ao STJ.

18BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.328.753/MG, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 28 mai. 2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?livre=+1328753&bh=INFJ&thesaurus=JURIDIC
O> Acesso em: 31 out. 2013.

1bidem.

88BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.367.923/RJ, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 27 ago. 2013. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100864536&dt_publicacao=06/
09/2013> Acesso em: 31 out. 2013..
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A decisdo baseia-se nos precedentes mencionados acima, de
relatoria do Ministro Herman Benjamin. Percebe-se no voto uma
evolucdo no pensamento individualista, sendo patente uma preocupacéo
com a coletividade: “ora, haveria contra sensu juridico na admissdo de
ressarcimento por lesdo a dano moral individual sem que se pudesse dar
a coletividade o mesmo tratamento, afinal, se a honra de cada um dos
individuos deste mesmo grupo é afetada, os danos sdo passiveis de
indenizagdo™®.

Os argumentos utilizados pelo Ministro Herman Benjamin nas
decisGes anteriormente citadas sdo reafirmados como motivos
determinantes da decisdo: a modificacdo do paradigma ambiental, a
utilizacdo do principio in dubio pro natura, os principios da
responsabilizacdo integral e do poluidor pagador e o caréater
multifacetario do dano ambiental.

Ressalta-se ainda que nessa condenag¢do ndo houve um dano
concreto a sociedade, ou seja, a poluicdo pelo amianto ndo chegou a se
concretizar. Ainda assim, a condenagdo foi aplicada face ao perigo de
dano a que foi exposta a sociedade. Trata-se de um ponto fundamental e
extremamente avancado para o direito ambiental brasileiro. Em uma
sociedade complexa e caracterizada pela multiplicacdo dos riscos, cujas
consequéncias apresentam uma potencialidade catastrofica, seja pelo
nimero de atingidos, seja pela amplitude do dano, um Estado que
pretenda concretizar o0 bem estar de sua populacdo deve preocupar-se
com a protecdo contra oS riscos.

Para Ayala, a questdo encontra-se relacionada a clausula geral de
responsabilidade de longa duragdo, que vincula o Estado Ambiental a
“um dever juridico de considerar os riscos ainda ndo demonstrados
integralmente pelo conhecimento cientifico como pressuposto de suas
escolhas”. Caso estejam presentes ainda as caracteristicas de
irreversibilidade e irreparabilidade, a questdo torna-se um imperativo de
atuacdo do dever de protecdo estipulado no art. 225, p. 1° da
Constituicao™.

Embora a condenacdo por um dano futuro seja um dos temas
mais importantes do act6rddo, ndo foi analisado de forma direta e
aprofundada pelo STJ, sendo meramente pela manutencdo do acérddo

8SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.367.923/RJ, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 27 ago. 2013. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100864536&dt_publicacao=06/
09/2013> Acesso em: 31 out. 2013..

WAYALA, Patryck de Arajo. Devido processo ambiental e o direito fundamental ao meio
ambiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 306 e ss.
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estadual que havia analisado a questdo. Para o Tribunal estadual, a
ameaca a paz e a salde dos cidaddos acarreta incomodo e inseguranca,
configurando o dano extrapatrimonial coletivo.

Todas as decisdes referidas acima foram aprovadas por
unanimidade, demonstrando que ha um forte consenso na Segunda
Turma quanto a aplicacdo de indenizagdo por dano extrapatrimonial.
Também é de se ressaltar a preocupacao dos julgadores em fundamentar
a decisdo em um referencial hermenéutico adequado a preocupacao
ambiental, fazendo valer os principios, valores e finalidades almejados
pela lei ambiental.

Ressalte-se, em contrapartida, a existéncia de, em pelo menos
duas outras hipéteses, decisdes que ndo analisaram a questdo de mérito
por motivos procedimentais. Em ambos 0s casos, 0 objeto decisorio era
a andlise comprobatdria da conduta lesiva ao meio ambiente, e ndo a
possibilidade de aplicacdo de indenizacéo por dano extrapatrimonial.

A primeira diz respeito ao REsp n. 1.319.039/MG, relatado pelo
Ministro Herman Benjamin e julgado em 16 de abril de 2013'*" Tratava-
se de hipotese em que o dano ambiental, conforme pericia realizada no
processo, era de pequena extensdo, facilmente recuperavel e em éarea ja
antropizada. Assim, o Tribunal estadual, embora reconhecesse a
possibilidade de cumulacdo de obrigagdo de indenizacéo e de reparacdo
do dano, concluiu pelo seu descabimento no caso concreto. Para o
Ministro relator, analisar nesse caso o cabimento ou ndo de indenizagdo
esbarraria em reexame fatico probatorio, vedado em sede de REsp.

O outro caso diz respeito ao Agravo Regimental (AgRg) em
Agravo em Recurso Especial (AgREsp) n. 177.449/RJ, relatado pelo
Ministro Mauro Campbell Marques, julgado em 02 de abril de
2013'% Trata-se de hipotese muito semelhante & anterior, em que n&o
houve comprovacdo de vulneracdo do equilibrio ecolégico e nem de
danos aos recursos naturais, ndo sendo aplicada a indenizacdo pelo
Tribunal estadual. A decisdo foi mantida pelo STJ dada a
impossibilidade de reexame de questdo fatico-probatoria e auséncia de
prequestionamento da questao.

SIBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.319.039/MG, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 16 abr. 2013. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201200755914&dt_publicacao=08/
05/2013> Acesso em: 31 out. 2013. .

1%2BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg em AREsp 177.449/RJ, 2a. Turma, Rel.
Mauro C. Marques, j. 02 abr. 2013. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201200991848&dt_publicacao=09/
04/2013> Acesso em: 31 out. 2013.



91

Por fim, sera analisado um caso que, muito embora ndo diga
respeito ao dano extrapatrimonial em matéria ambiental, traz reflexdes
fundamentais para construgdo de uma hermenéutica ecoldgica, ja que a
técnica interpretativa utilizada na deciséo apresentou uma sensibilizacao
ambiental digna de elogios.

Trata-se do REsp n. 1.245.149/MS, relatado pelo Ministro
Herman Benjamin e julgado por unanimidade pela Segunda Turma em
19 de outubro de 2012"%. Na ocasido, restaram consignados importantes
elementos, como a caracterizacdo do dano ambiental in reipsa, quando
provocado por desmatamento em Area de Preservacio Permanente
(APP); a responsabilidade propter rem relacionada a tal desmatamento e
ilicitude de licencas ambientais conferidas em desacordo com a prote¢éo
constitucional.

Trata-se de acdo civil publica contra proprietrios de cinquenta e
quatro casas de veraneio construidas em APP, & margens do rio
Ivinhema, no Mato Grosso do Sul. As constru¢Bes contaram com
licenca emitida pelo 6rgdo ambiental estadual.

O Tribunal estadual considerou que “a situag@o ja consolidada de
ocupacdo da area de preservacdo permanente ndo atenta contra a ordem
juridica, eis que respaldada em autorizagdo da ordem competente”194
muito embora tenha reconhecido a importancia ecoldgica da APP. O
autor da acgdo, o Ministério Publico, recorreu alegando que referida
decisdo teria sido omissa, ja que deixou de analisar a suspensdo da
licenga concedida.

A 22 Turma do STJ, por unanimidade, reconhecera tal omissao,
determinando que novo acorddo seja proferido, sanando contradicdes e
omissOes existentes. Embora se trate de uma decisdo procedimental, a
fundamentacdo da decisdo elaborada pelo relator traz elementos que
devem ser analisados com maior profundidade, em face de sua
consisténcia.

Um primeiro elemento a ressaltar da decisdo é a clarividente
compreensao das funcdes ecoldgica e juridica da APP ciliar. Muito além
de simplesmente configurar o fato ao texto normativo em um esquema
subjuntivo, o julgador demonstrou a percep¢do da vinculagdo entre a
protecdo da APP e o comando constitucional de “preservar e restaurar as
fungdes ecoldgicas essenciais”, vinculando-a a efetividade do direito ao

1BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.245.149/MS, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 19 out. 2012. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100383719&dt_publicacao=13/
06/2013> Acesso em: 31 out. 2013.

%1bidem.
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meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ainda, quanto a funcéo
ecoldgica, afirmou o julgador:

Intenta a APP ciliar assegurar, a um sé tempo, a
integridade fisico-quimica da agua, a estabilizacéo
do leito hidrico e do solo da bacia, a mitiga¢do
dos efeitos nocivos das enchentes, a barragem e
filtragem de detritos, sedimentos e poluentes, a
absor¢do de nutrientes pelo sistema radicular, o
esplendor da paisagem e a prdpria sobrevivéncia
da flora ribeirinha e fauna. Essas funces
multifacetarias e insubstituiveis elevam-na ao
status de pega fundamental na formacdo de
corredores ecologicos, elos de conexdo da
biodiversidade, genuinas veias bidticas do meio

ambiente’®®.

Tal constatacdo demonstra que o julgador valeu-se de elementos
da realidade fatica para a analise de elementos juridicos, além de denotar
a percepcdo do carater sistematico e axiologico das normas ambientais.

Sendo evidenciada a importancia da APP, afirma o julgador a
impossibilidade de utilizagdo econémica, desmatamento e ocupagio
humana desta area. Assim sendo,

Causa dano ecoldgico in reipsa, presuncao legal
definitiva que dispensa produgdo de prova técnica
de lesividade especifica, quem, fora das excec¢des
legais, desmata, ocupa ou explora APP, ou impede
sua regeneragdo, comportamento de que emerge
obrigacdo propter rem de restaurar na sua
plenitude e indenizar 0 meio ambiente degradado
e terceiros afetados, sob regime de
responsabilidade civil objetiva'®.

O segundo elemento decisorio de capital importancia é a
explanacéo da hermenéutica utilizada. O relator afirma a necessidade da
utilizacdo da “técnica hermenéutica do didlogo das fontes”, conforme
proposto por Erik Jayme, consistente na analise ndo apenas do Codigo

1%SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.245.149/MS, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 19 out. 2012. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100383719&dt_publicacao=13/
06/2013> Acesso em: 31 out. 2013.

%1bidem.
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Florestal, mas de um feixe de outros estatutos com o qual aquele
interage e é influenciado. O Ministro relator realiza, entdo, uma relagéo
das leis que formam tal feixe.

A aplicacdo de tal método interpretativo ao direito ambiental é
pioneira. O método foi proposto inicialmente na Alemanha dentro do
ambito do direito privado e trazido para o Brasil por Marques para
analise do Cddigo de Defesa do Consumidor. O objetivo de tal teoria €
evitar antinomias dentro de um sistema juridico, evitando que uma lei
seja dele excluido. Nas palavras da autora,

Dialogo pressupde o efeito (til de dois (di) e uma
logica ou fala (logos), enquanto o ‘conflito’ leva a
exclusdo de uma das leis e bem expressa a mono-
solugdo ou o ‘mondlogo’ de uma so lei. Este
esforco para procurar novas solugdes plurais esta
visando justamente evitar-se a ‘antinomia’
(conflitos ‘pontuais’ da convergéncia eventual e
parcial do campo de aplicacdo de duas normas no
caso concreto) pela correta definicdo dos campos
de aplicacdo. Evitar, assim, a ‘incompatibilidade’
total (‘conflitos de normas’ ou conflitos entre
normas de duas leis, conflitos ‘reais’ ou
‘aparentes’), que leve a retirada de uma lei do
sistema, a qual levaria a ‘ndo-coeréncia’ do
sistema  plural  brasileiro, que deixaria
desprotegido 0s sujeitos mais fracos, que a
Constituicdo Federal de 1988 visou proteger de
forma especial, os consumidores'’.

Destarte, considerando um sistema juridico complexo e plural
caracteristico da “p6s modernidade”, ¢ essencial a busca pela plena
eficiéncia de suas normas, ndo sé no aspecto hierarquico, mas também
funcional. A solucdo de conflito entre normas, assim, deve ser fluida e
flexivel, permitindo maior mobilidade e levando a coexisténcia de
paradigmas. Ao invés da revogacdo de uma das regras em conflito,

passa-se a ter a ‘“aplicagdo simultanea, coerente e coordenada das

¥'MARQUES, Claudia Lima. Superagao das antinomias pelo dialogo das fontes: 0 modelo
brasileiro de coexisténcia entre o cadigp de defesa do consumidor e o cddigo civil de 2002.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 51, p. 34-67, jul./set. 2004.
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plirimas fontes legislativas convergentes com finalidade de protecéo
efetiva™®.

No caso ora em andlise, 0 método interpretativo que o Eminente
julgador parece valer-se € o método sistematico, segundo o qual o
Direito representa um sistema formado por diversas normas em
interacdo, eis que na hipdtese sub judice ndo ha antinomia aparente entre
regras juridicas e nem se questiona quanto a revogacgao de alguma das
leis, motivo pelo qual causa uma certa estranheza a referéncia a tal
modelo. De qualquer forma, embora a ele o autor faga referéncia, o
“didlogo de fontes” nos moldes propostos por Jayme ndo seria
necessario para o deslinde da causa, pois, reafirme-se, ndo se trata de
conflito entre normas.

Sobre o método sistemdtico, ressalta Bonavides que “a
interpretacdo comeca naturalmente onde se concebe a norma como parte
um sistema - a ordem juridica, que compde um todo ou uma unidade
objetiva, Gnica a emprestar-Ihe o verdadeiro sentido™*.

Ainda no que tange a analise hermenéutica, faz-se uma analise
histérica do instituto da APP e da Reserva Legal, afirmando que sua
manutencdo no ordenamento juridico por quase um século comprova
que

ja ndo se pode vé-los como produto exdtico ou
ocioso, tampouco in6cuo ou desmedido, muito
menos inexequivel ou quixotesco de um legislador
irresponsavel, desavisado ou inepto. Ao revés,
representa formulagéo racional e légica, desfecho,
alicergado na ética e na ciéncia, fruto de sabedoria
advinda do questionar tenaz e incessante de eras
de exploracdo  predatéria dos  recursos

ambientais®®.

A analise do elemento histdrico revela a primordial consciéncia
da relacdo que se opera entre o tempo e o direito. Com tal analise,
demonstra-se a percepcdo que o horizonte presente encontra-se
vinculado a um horizonte passado, embora a ele ndo se submeta. Trata

1%MARQUES, Claudia Lima. Superagao das antinomias pelo dialogo das fontes: 0 modelo
brasileiro de coexisténcia entre o cadigp de defesa do consumidor e o cddigo civil de 2002.
Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, v. 51, p. 34-67, jul./set. 2004.

1BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. SaoPaulo: malheiros, 1998. p.
405.

20BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.245.149/MS. op. cit.
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de demonstracdo de que o julgador estd consciente da importancia
historica da protecdo legal relativa a APP.

Ainda em relacdo a essa andlise histérica, também reconhece o
julgador a dificuldade em se modificar paradigmas, recusando-se uma
heranca existente desde os primérdios da humanidade, seja pela falta de
animo, seja por receio de inovar. Dai a afirmacdo de que no campo do
Direito Ambiental ndo se encontra um “procedimento hermenéutico
confortavel, de simples e direta aplicacdo de prescri¢Bes cristalinas e
autoexplicaveis”?”, eis que proteger o meio ambiente relaciona-se a
apagar costumes e praticas arraigados a condi¢cdo humana e ligados ao
abatimento da natureza. Assim, conclui o julgador:

Logo, o jabilo com o texto da lei nem sempre se
traduz, no teatro dos fatos, em satisfagdo com os
resultados da lei, considerando que ninguém
ignora que entre aquele e estes podera haver, e
amiude hg, um enorme vazio de implementagdo, o
sepultamento das obrigacGes legais pela omisséo,
ignorancia ou malquerenca dos encarregados de
cobrar seu cumprimento. E nesse contexto que se
deve avaliar a tarefa do juiz, uma a mais, é
verdade, mas indubitavelmente a mais poderosa e
conspicua de todas, a quem se atribui parcela,
nunca menor, de responsabilidade na vitdria, ou
derrota, da harmonizacéo entre as a¢es humanas
e a conservacdo das bases naturais da vida

planetaria®.

Outro ponto primordial da decisdo diz respeito ao
reconhecimento da responsabilidade civil propter rem, ou seja, em razado
da propriedade. Assim, o desmatamento da APP ciliar gera infracdo
passivel de responsabilizacdo tanto para aquele que o provocou, como
para aquele que, construindo ou se omitindo, impediu a regeneragdo
espontanea da flora. Nesse sentido, a decisdo acompanha entendimento
pacificado na doutrina e na jurisprudéncia.

Em relacdo as excecdes relativas a supressdo de vegetacdo em
APP, volta o julgador a valer-se da metalinguagem interpretativa para
explicitar que as excecBes oponiveis a regimes juridicos de protecdo de
vulnerdveis devem sempre ser interpretados restritivamente, de modo a

2IBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.245.149/MS. op. cit.
22|pidem.
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concretizar o Estado Democratico de Direito. Assim, ndo basta a analise
de cada empreendimento em si para configuracdo do dano, sendo
primordial o estudo de toda a universalidade ecoldgica.

Por derradeiro, um Gltimo ponto trabalhado no referido REsp com
maestria diz respeito a analise do licenciamento ambiental. E primordial
0 respeito ao principio da legalidade, devendo o drgdo ambiental
respeitar os deveres de preservagdo impostos pela lei e jamais ignorar ou
abrandar prescricdes legais relativas a restri¢cdes em espacos protegidos.

Aliando-se a legalidade a outros principios, como publicidade,
transparéncia e motivacgao, passa a ser possivel ainda a vedagéo a licenga
ambiental tacita, eis que a manifestacdo de vontade torna-se requisito
indispenséavel para constituicdo de tal ato administrativo. Nas palavras
do relator, “diante de bens e interesses indisponiveis, inalienaveis e
imprescritiveis, se nem por declaracdo explicita cabe ao 6rgdo ambiental
transigir, exceto quando legalmente autorizado, ndo seria ao calar ou
permanecer inerte que, contrariando a logica e a razoabilidade, ao
inverso se arvoraria a tanto”.

A consequéncia para licenca ambiental obtida em tal flagrante
situacdo de ilegalidade é a nulidade absoluta e insanavel do ato
praticado, além da responsabilizacdo dos servidores envolvidos pela Lei
de Crimes Ambientais®® e pela Lei de Improbidade®®.

Em relacdo a conduta daquele que desmata ou constréi com
licenca invalida, equipara-se sua conduta aquele que desmata ou
constréi sem qualquer licenca, eis que tal ato administrativo encontra-se
carente de valor juridico ou ético, ndo se cobrindo da presuncéo juridica
de legitimidade.

Ja encaminhando para a conclusdo, ressalta o relator a
imprescindibilidade da atuagdo do Judiciario para fazer valer a lei
ambiental:

Pobre lei ambiental e urbanistica que, de tdo
ultrajada e desmoralizada, hesitam os juizes em
socorré-la, mesmo que continuem a utiliza-la
como referéncia meramente retérica, ndo tanto
com o proposito de aplica-la, mas de,
transformando-a em biombo, negar-lhe seus
legitimos e relevantes efeitos?®.

2BRASIL. Lei n° 9605, de 25 de janeiro de 1999. Lei de crimes ambientais. Brasilia, DF.

2MBRASIL. Lei n° 8429, de 02 de junho de 1992. Lei de improbidade
administrativa.Brasilia, DF.

2S1pidem.
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Trata-se de uma brilhante decisdo, que abrange aspectos
fundamentais acerca da responsabilidade civil ambiental. A decisdo
demonstra-se preocupada em analisar cuidadosamente aspectos
interpretativos, teleolégicos e axioldgicos dos dispositivos normativos
relativos a protecdo ambiental, relacionando-os tanto a realidade
contemporanea como a aspectos histoéricos.

Assim concebida, tal decisdo cumpre efetivamente o papel
atribuido ao Superior Tribunal de Justica, referente a uniformizacédo
jurisprudencial e concretizacdo de direitos fundamentais do cidadao.
Mais do que concretizar o direito questionado no caso concreto, a
decisdo fornece parametros hermenéuticos indispensaveis para analise
ndo s6 de regras ambientais, mas também de qualquer lei de protecdo a
sujeitos vulneraveis.

Dotada de uma sensibilidade ndo apenas ecoldgica, mas também
guanto a mdltipla realidade vivenciada, trata-se de uma decisdo
ancorada em um novo paradigma jurisprudencial: a imprescindibilidade
da construcdo de uma nova hermenéutica ecolégica.

3.1.2 O posicionamento da 12 Turma: a dor ¢ individual

A 18 Turma do STJ analisou em pouquissimas oportunidades o
mérito de questdes envolvendo o dano extrapatrimonial ambiental. O
primeiro caso analisando o cabimento do dano extrapatrimonial em
casos ambientais foi julgado em maio de 2006. Trata-se do REsp n. N°
598.281/MG, relatado pelo Ministro Luiz Fux*®. Na ocasido, a Turma
decidiu, por maioria, que para configuracdo do dano extrapatrimonial é
imprescindivel a comprovacao de dor, sofrimento psiquico ou angustia
individual, incompativeis com a transindividualidade.

O caso dizia respeito a loteamento e construgdo em determinada
area gerando degradacdo ambiental. O Tribunal estadual havia afastado
a indenizacdo por danos morais por considera-la incompativel com um
bem difuso, posto que apenas o individuo poderia sofrer dano
extrapatrimonial, jamais a coletividade. Ressalta-se, todavia, que restou
reconhecida na ocasido a ocorréncia de dano ambiental.

28BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 598.281/MG, 1a. Turma, rel. Luiz Fux j. 02
mai. 2006. Disponivel
em:<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200301786299&dt_publicacao=
01/06/2006> Acesso em: 31 out. 2013.
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Na anéalise da 1% Turma, prevaleceu o entendimento do Ministro
Zavascki, segundo o qual “a vitima do dano moral é, necessariamente,
uma pessoa. Nao parece ser compativel com o dano moral a ideia da
‘transindividualidade’ (= da indeterminabilidade do sujeito passivo e da
indivisibilidade da ofensa e da reparagéo) da lesao™?*"

Trata-se de um pensamento baseado na responsabilidade civil
classica, com foco em conflitos individuais e totalmente incompativel
com o novo paradigma ambiental trazido pela Constituicéo.

Nas palavras de Leite, Ferreira e Fronzin, analisando o presente
julgado: “ndo admitir a configuracdo de danos extrapatrimoniais
ambientais significa ignorar todo processo de ampliacdo na
caracterizacdo do dano extrapatrimonial, que permitiu o reconhecimento
do seu carater objetivo”. Ainda, quanto a questdo da comprovabilidade
do dano ambiental, os autores afirmam que “no caso em questdo, deduz-
se, da gravidade e intolerabilidade da degradacdo ambiental ocorrida, a
diminuigdo da qualidade de vida da coletividade e, logo, a configuracéo
do dano ambiental extrapatrimonial”zos.

Em um viés individualista e antropocéntrico, a decisdo nega
eficacia ao principio constitucional da responsabilizacdo integral do
dano ambiental, violando todo um novo paradigma coletivista fundado
pela Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente e reafirmado pela Carta
Constitucional de 1988.

Acompanhando o voto do Ministro Zavascki, a Ministra Denise
Arruda, embora tenha admitido a possibilidade de configuracdo de dano
extrapatrimonial, entendeu que no caso concreto ndo haveria qualquer
evidéncia de violagdo do sentimento coletivo da comunidade local.
Assim, afastar tais conclusdes implicaria reexame de matéria fatica,
vedado pela Stimula 7/STJ (“a pretensdo de simples reexame de provas
ndo enseja recurso especial”). O impedimento verificado por tal simula
é um argumento reiterado nas decisfes analisadas, sendo primordial
uma analise mais apurada de suas implicagdes.

Embora se reconheca o inegavel progresso de tal voto em relacao
ao voto do Ministro Zavascki, € importante que se ressalte novamente
gue o dano extrapatrimonial em matéria ambiental carece de

2"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 598.281/MG, 1a. Turma, rel. Luiz Fux j. 02
mai. 2006. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200301786299&dt_publicacao=01/
06/2006> Acesso em: 31 out. 2013.

28 EITE, José Rubens Morato, FERREIRA, Maria Leonor; FRONZIN, Rodrigo Augusto
Matwijkow. O dano extrapatrimonial ambiental e o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica. In: Revista NEJ — Eletronica, [S.1.], v. 15, n. 2, p. 212-228, mai./ago. 2010. p. 220.



99

necessidade comprobatoria, pois estamos lidando com um dano in
reipsa. Destarte, a comprovacao que € irrefutavel é a de que a conduta
do agente causou uma degradacdo ambiental, ndo sendo necessario
provar em que medida o sentimento da coletividade foi afetado. A
andlise de tal questdo é, ao contrario do que sustentado no voto da
Ministra Arruda, uma analise juridica quanto a natureza juridica do dano
extrapatrimonial ambiental, e ndo uma analise fatico probatéria do caso
concreto.

A SUmula n. 7 diz respeito a um requisito de admissibilidade para
analise do recurso, qual seja, o objeto recursal referir-se a questdes
juridicas. Veda-se, dessa forma, o recurso interposto com a Unica
finalidade de reexaminar-se provas (nas palavras da sumula, “simples
reexame de provas”). Para causas mais complexas, como aquelas
envolvendo o direito ambiental, a distin¢do entre o que seria reexame de
provas e o que configuraria questdes juridicas pode afigurar-se muito
sutil. Assim, face a indisponibilidade do direito envolvido e da
vulnerabilidade dos sujeitos prejudicados, ¢ primordial que o juizo de
admissibilidade seja realizado nesses casos de forma a favorecer a
solucdo da controvérsia, assegurando clara prevaléncia ao direito
material.

Também votou com Zavascki, formando a maioria, 0 Ministro
Francisco Falco.

Embora tenha saido vencido, é primordial a analise do voto
divergente, do Ministro Relator Luiz Fux, acompanhado pelo Ministro
José Delgado, segundo o qual “o dano moral ambiental caracteriza-se
guando, além dessa repercussao fisica no patriménio ambiental, sucede
ofensa ao sentimento difuso ou coletivo”, assim “podem co-existir o
dano patrimonial e o dano moral, interpretacdo que prestigia a real
exegese da Constitui¢do em favor de um ambiente sadio e equilibrado”.
Por fim, “o dano moral individual difere do dano moral difuso e in
reipsa decorrente do sofrimento e emogao negativas”zog.

Com base em uma farta andlise doutrinria, o Ministro Fux
demonstrou compreensdo para com as modificacdes trazidas para o
campo da responsabilidade civil pelos novos direitos coletivos. Sua
fundamentacdo estava baseada, em suas proprias palavras, em uma
interpretacdo exegética e sistematica, vinculada essencialmente a

2 EITE, José Rubens Morato, FERREIRA, Maria Leonor; FRONZIN, Rodrigo Augusto
Matwijkow. O dano extrapatrimonial ambiental e o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica. In: Revista NEJ — Eletronica, [S.1.], v. 15, n. 2, p. 212-228, mai./ago. 2010. p. 220.
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compreensao dos canones legais. Ndo houve referéncia aos principios de
direito ambiental, e nem as finalidades da lei ambiental.

Ja no REsp 791.653/RS, relatado pelo Ministro Delgado, julgado
em fevereiro de 2007%°, a Turma entendeu possivel (pela Gnica vez em
todos os seus julgados) o dano extrapatrimonial ambiental. Trata-se de
caso que analisou o cabimento de indenizacdo por dano extrapatrimonial
causado por poluicdo sonora por uma empresa de gas que utilizava
musica em seus veiculos distribuidores. Restou comprovado que “os
decibéis utilizados na atividade publicitaria foram, comprovadamente,
excessivos”.

O Tribunal estadual havia condenado a empresa por dano moral.
Segundo o acorddo, o dano moral ambiental seria presuncéo da poluicdo
sonora, sendo prescindivel sua comprovagdo: “evidente que o
descumprimento dos limites legais estabelecidos gera a chamada
poluicdo sonora ambiental, da qual resultam os danos morais postulados,
presumidos do proprio ilicito praticado™?™.

A empresa ré ingressou com Recurso Especial, alegando que o
Tribunal ndo havia analisado um Decreto Municipal superveniente que
regulamentava a utilizacdo de musica por distribuidoras de gas.

A decisdo foi mantida pelo STJ, sob a afirmag¢do de que “o
acorddo recorrido considerou todos os aspectos de relevancia para o
julgamento do litigio, manifestando-se de forma precisa e objetiva sobre
as questdes essenciais a solucdo da causa™*2. Assim, a 12 Turma do STJ
entendeu que a decisdo do Tribunal estadual representou regular
prestacdo jurisdicional, considerando questbes de relevo e
essencialidade para a causa. O voto do ministro relator traz trechos do
julgado impugnado, reafirmando sua devida prestacéo de jurisdigéo.

No entanto, cabe observar que a questdo do dano moral ndo foi
sequer analisada com profundidade pela decisdo do STJ, embora trate de
uma decisdo undnime: a decisdo estadual foi mantida pelos seus
proprios fundamentos. Os mesmos julgadores que no REsp 598.281/MG
haviam entendido ser incabivel o dano coletivo moral ou necesséria a
comprovacdo de dano ao sentimento coletivo  (Ministros
FranciscoFalcdo, Teori Zavascki e Denise Arruda), modificaram seu
entendimento e entenderam o cabimento do dano moral, sem qualquer

29BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 791.653/RS, 1a. Turma, rel. Jose Delgado, j.
06 fev. 2007. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200501799351&dt_publicacao=15/
02/2007> Acesso em: 31 out. 2013.

2bidem.

221pidem.
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argumentacdo juridica. O Ministro Luiz Fux, acompanhando o relator,
manteve seu posicionamento pela admissibilidade do dano
extrapatrimonial coletivo.

Tal modificacdo de posicionamento em tdo curto espaco de
tempo deveria ter ocorrido por meio de uma profunda argumentacgdo e
fundamentacdo, de forma a cristalizar um posicionamento da Turma. Ao
contrario, o que se verificou foi uma abstinéncia de manifestacao,
gerando duvida quanto a solidez de tal modificacdo. Relembre-se que o
STJ é o Tribunal responsavel pela uniformizaco jurisprudencial, sendo
imprescindivel a fundamentacdo de seus atos decisorios, orientando o
posicionamento dos tribunais estaduais.

Interessante observar ainda que a manutencdo da decisdo de 22.
Instdncia ocorreu por motivos procedimentais, quais sejam, a nhao
existéncia de omissao no acérdao e a devida fundamentacéo e motivacdo
decisoria. Os fundamentos materiais da decisdo (o cabimento do dano
extrapatrimonial coletivo, a protecdo ambiental, o direito a protecdo
contra poluicdo) ndo foram objetos de analise. Embora a decisdo seja
procedente, esse elemento demonstra que a 12 Turma preocupa-se mais
com a adequacdo procedimental e a rigida adequacédo a forma do que ao
conteldo substancial da decisdo e suas consequéncias socioambientais.

Enquanto o caso do REsp 598.281/MG gerou um acalorado e
frutifero debate dos julgadores, que trouxeram diversos argumentos
legais, principiolégicos e doutrinarios para motivar  seus
posicionamentos, o presente caso foi acompanhado de uma silenciosa
manutencgdo do voto do Ministro relator. Em outras palavras, os demais
julgadores acompanharam o voto do relator por seus préprios
fundamentos, ndo se manifestando em voto apartado.

Os casos acima foram os Unicos casos em que a 12 Turma do STJ
analisou a possibilidade de indenizagdo por dano moral coletivo
ambiental, os quais denotam uma inseguranca juridica pela rapida
mudanca de posicionamento. A seguir, sera analisado caso relacionado
ao dano extrapatrimonial ambiental, em que a analise de mérito foi
afastada por razdes procedimentais.

No AgRg em AgREsp n° 40.188, julgado em 19 de marco de
2013 e relatado pelo Ministro Arnaldo Esteves Lima®**, entendeu a
Turma, por unanimidade, que a analise do cabimento de dano

23BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg em AgREsp n° 40.188, 1a. Turma, rel.
Arnaldo E. Lima, j. mai. 2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?numreg=201102051660> Acesso
em: 31 out. 2013.
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extrapatrimonial seria caso de reexame probatério, encontrando 6bice na
Stimula n. 7 daquele Tribunal (“A pretensdo de simples reexame de
prova nao enseja recurso especial”).

O caso tratava da construcdo edilica irregular em &rea de
preservacdo permanente, gerando o desmatamento da area. O Tribunal
estadual de Santa Catarina havia entendido que ndo caberia ao Judiciario
definir critérios discricionarios para atuacdo fiscalizatéria do ente
estatal, ndo sendo razoavel que “apds longo periodo de omissdo do
Poder Executivo local, o Poder Judiciario seja impelido a resolver
questdo complexa e delicada, de forte impacto social, a qual o ente
municipal convenientemente negligenciou”?*. Assim, reconhecida a
degradacdo ambiental, recomendou-se ao Municipio que procedesse a
regularizacdo e recuperacdo da area.

Quanto ao dano moral, alegou o Tribunal catarinense a sua nao
caracterizagdo, ja que “ndo demonstrado (SIC) os elementos que seriam
determinantes para evidenciar o prejuizo extrapatrimonial”. O critério
utilizado para analise do dano extrapatrimonial foi a verificacdo de
sentimento de dor, angustia e sofrimento psiquico individual, restando
consignada sua incompatibilidade com a transindividualidade do meio
ambiente®®.

Em razdes recursais, 0 autor da acdo (Ministério Publico) afirmou
0 cabimento de revisdo do acdrddo estadual pela aplicacdo dos
dispositivos do Cddigo Florestal relativos a area de preservacdo
permanente. Alegou ainda o cabimento de Recurso Especial, ja que ndo
se trata de reexame fatico, mas sim de aplicacdo das regras de norma
federal (Cédigo Florestal).

O STJ entendeu ndo ser cabivel o Recurso Especial, pois
envolveria a analise de questdes faticas relacionadas a analise do dano
extrapatrimonial. Para fundamentar sua decisdo, a 1%. Turma baseia-se
em um precedente relacionado a acumulacdo de cargos publicos (AgRg
no REsp 1.198.68/RJ), caso que ndo possui qualquer similitude com a
questdo de desmatamento em APP. Em contrapartida, a decisdo sequer
menciona as decisfes precedentes da 22 Turma reconhecendo o dano

2BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg em AgREsp n° 40.188, 1a. Turma, rel.
Arnaldo E. Lima, j. mai. 2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?numreg=201102051660> Acesso
em: 31 out. 2013.

*BTRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA, Apelagio Civel n. 2009.022752-4,
relator: Des. Luiz Cézar Medeiros, julg. 18 de marco de 2010, Disponivel em:
<http://app6.tjsc.jus.br/cposg/serviet/ServletArquivo?cdProcesso=01000DY O80000&nuSeq
ProcessoMv=null&tipoDocumento=D&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento=2257715&pdf
=true>. Acesso em: 06 out. 2013.
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extrapatrimonial, que sdo precedentes e de suma relevancia para o caso
concreto.

Um outro impedimento alegado para recebimento do Recurso
Especial seria a questdo envolver direito local, conforme disposto na
Stimula do Supremo Tribunal Federal n. 280 (“Por ofensa a direito local
ndo cabe recurso extraordinario”), ainda que a questdo envolve-se
violagdo ao Codigo Florestal e a Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente.

A questdo relacionada ao presente caso guarda similitude fatica
com o0s Recursos Especiais n. 1.180.078/MG, 1.145.083/MG e n.
1.198.727/MG e, principalmente, com o REsp n. 1.245.149/MS (caso do
Rio Ivinhema, sobre construcdo de ranchos em APP) julgados pela 22,
Turma e analisados no topico precedente. Em todos esses casos, tratava-
se da possibilidade de aplicacdo de dano extrapatrimonial em caso de
desmatamento em areas de preservagdo. Os Tribunais estaduais de Santa
Catarina e Minas Gerais, em tais casos, entenderam o ndo cabimento de
dano extrapatrimonial.

No entanto, enquanto a 22 Turma do STJ analisou 0 mérito da
guestdo, entendendo possivel a aplicacdo do dano extrapatrimonial e
encaminhando o processo para que o tribunal estadual fixasse o valor da
indenizagdo, a 1%. Turma sequer analisou 0 mérito da questdo, alegando
impedimentos processuais.

Ao deixar de analisar a questdo, a 12 Turma manteve decisdo
judicial que se negou a aplicar indenizagdo por dano extrapatrimonial,
ainda que verificado dano ambiental. Trata-se de um caso em que a
andlise procedimental teve profundos reflexos no resultado final da
matéria.

Vale mais uma vez a afirmacdo de que a andlise quanto ao
cabimento de indenizacdo por dano extrapatrimonial ambiental é uma
questdo juridica referente ao reconhecimento da natureza juridica de tal
ofensa como dano in reipsa (despiciendo de comprovagdo da ofensa a
sentimento coletivo). Destarte, ndo se trata de uma analise fatico
probatéria quanto ao caso em concreto, pois se a conduta lesiva ao meio
ambiente restou configurada e reconhecida judicialmente, o dano
extrapatrimonial também restou configurado, dada a perturbacdo ao
equilibrio psiquico da coletividade.

Ainda, enquanto a 22 Turma j& demonstra uma preocupagdo com
o0 dano eventual, futuro ou protecdo contra os riscos, adequando-se a um
novo paradigma de sociedade de riscos, a 12 Turma ainda trabalha com
a ideia de comprovagdo irrefutavel de dano concreto, vinculando-se ao
paradigma patrimonialista do C6digo Civil. Essa afirmacdo fica evidente
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a partir da exigéncia do STJ de irretorquivel comprovacdo de dano
extrapatrimonial para que sua responsabilizacdo seja possivel.

Por fim, ressalte-se que tal caso diz respeito a uma questéo sécio-
politica muito complexa e delicada. Trata-se da ocupacdo reiterada de
area de preservagdo permanente que contou com a conivéncia omissiva
do Poder Publico durante um longo decorrer de tempo. Na regido do
dano (Dunas dos Ingleses, em Florian6polis/SC), havia na época da
decisdo mais de 500 residéncias irregulares causando danos ambientais,
havendo sido propostas dezesseis acdes civis ptblicas similares®®.No
entanto, relembre-se que o objeto do presente trabalho é a andlise
interpretativa dos argumentos decisorios, e ndo as motivagdes politicas
das decisdes.

Nas trés situacbes que a 1% Turma analisou o dano
extrapatrimonial ambiental, houve uma deciséo diferente para cada caso,
demonstrando uma inseguranca juridica muito grande quanto a
aplicacdo das normas ambientais. Ainda, com excecao do primeiro caso,
nos dois Ultimos a fundamentacdo foi baseada em raz8es meramente
procedimentais, ndo sendo analisados o0s principios, valores e
fundamentos do direito ambiental.

A titulo meramente de argumentacdo, é possivel verificar uma
recusa dessa Turma no reconhecimento do dano extrapatrimonial
coletivo em dois outros casos. Muito embora néo se trate de questbes
ambientais, sdo questdes relativas a direitos coletivos imprescindiveis e
constitucionalmente protegidos. Em ambos os casos, ha referéncia ao
REsp 598.281/MG, relacionando-se o dano moral & dor individual e
afirmando sua total incompatibilidade com direitos transindividuais.

No REsp n. 821.891/RS, relatado pelo Ministro Fux, julgado em
08 de abril de 2008%", a Turma decidiu, por unanimidade, que o dano
moral é incompativel com a indeterminabilidade do sujeito passivo.
Destarte, 0 dano moral coletivo seria ndo indenizavel. Em tal decisdo,
cita-se 0 REsp 598.281/MG (relacionando dano moral a dor psiquica
individual), ndo havendo qualquer referéncia ao REsp 791.653/RS
(reconhecimento do dano extrapatrimonial coletivo). Votaram o0s

2STRIBUNAL DE JUSTICA DE SANTA CATARINA, Apelacéo Civel n. 2009.022752-4,
relator: Des. Luiz Cézar Medeiros, julg. 18 de marco de 2010, Disponivel em:
<http://app6.tjsc.jus.br/cposg/servlet/ServietArquivo?cdProcesso=01000DY O80000&nuSeq
ProcessoMv=null&tipoDocumento=D&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento=2257715&pdf
=true>. Acesso em: 06 out. 2013.

2Y"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 821.891/RS, 1a. Turma, rel. Luiz Fux, j. 08
abr. 2008. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200600380062&dt_publicacao=12/
05/2008> Acesso em: 31 out. 2013.
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Ministros Zavascki, Arruda, Delgado e Falcdo em decisdo unanime. No
caso, tratava-se de dano moral coletivo provocado por fraude em
certame licitatorio. O REsp ndo foi recebido por auséncia de um de seus
pressupostos (prequestionamento), tendo o dano moral coletivo sido
analisado ad argumentandum tantum.

Esse mesmo posicionamento foi adotado ainda no REsp n.
971.844/RS, relatado pelo Ministro Zavascki e julgado em 03 de
dezembro de 2009%%, O caso jungia-se & indenizagdo por dano moral
coletivo de concessiondria de servico de telefonia por falhas no
atendimento a clientes. Por unanimidade, os Ministros Fux, Arruda e
Gongalves acompanharam o relator no sentido de entender incabivel
dano moral coletivo, eis que “ao assentar que eventual dano moral, em
casos tais, se limitaria a atingir pessoas individuais e determinadas, o
acorddo recorrido adotou linha de entendimento perfeitamente
compativel com os precedentes desta Turma sobre a matéria”. Foram
citados os precedentes REsp 598.281/MG e REsp n. 821.891/RS.

O que se observa em tais decisfes € que ha hoje na 12 Turma um
entendimento de que ndo cabe dano extrapatrimonial coletivo, pois 0
dano moral somente é possivel quando atingir pessoas determinadas. A
indivisibilidade dos lesados por eventual conduta (seja ela relacionada a
direito do consumidor, seja relacionada ao direito ambiental) torna
absolutamente incabivel a indenizacdo de tal lesdo, independentemente
de sua gravidade.

Para a 1% Turma, com base em tais decisGes, esta assentado que
apenas um individuo singularmente considerado pode requerer
indenizacdo por sofrer perturbacdo em seu equilibrio emocional. Em
contrapartida, uma coletividade caracterizada pela indivisibilidade e
indeterminabilidade de seus sujeitos, jamais podera pleitear tal
indenizacdo, ainda que a lesdo tenha causado um desequilibrio profundo
no sentimento de protecdo ambiental.

Ressalte-se que tais decisbes foram emanadas por um Tribunal
que se autodenomina “Tribunal da Cidadania”, responsavel por
uniformizar a jurisprudéncia e por concretizar os direitos e garantias
fundamentais, criado justamente para fazer valer os direitos do cidadéo,
dentre eles os direitos ambientais, do consumidor e de protecdo do
patrimdénio publico. Tal posicionamento, além de violar frontalmente

2BBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 971.844/RS, 1a. Turma, rel. Teori Zavascki, j.
03 dez. 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200701773379&dt_publicacao=12/
02/2010> Acesso em: 31 out. 2013.
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dispositivos normativos constitucionais e o sistema axiolégico de
protecdo ambiental, ainda é totalmente incoerente com a propria
atribui¢@o do “Tribunal da Cidadania”.

E patente que em tais decisdes prevalece uma visao individualista
e patrimonialista. Muito embora mudancas profundas tenham assolado o
direito ha mais de 25 anos, adequando-o a direitos difusos e a
complexidade ambiental, a interpretacdo continua a ser realizada em um
viés individualista ultrapassado, desvinculado de um saber juridico
ambiental (a ser analisado adiante).

Ademais, em tais decisdes a linguagem é tratada como um objeto
a ser examinado por métodos precisos que assegurem ao sujeito neutro e
imparcial alcancar a verdade juridica. Assim, nega-se a mutabilidade de
sentidos que a interpretacdo pode oferecer por meio da fusdo de
horizontes, reproduzindo um sistema ecologicamente deletério.

3.2 A QUESTAO DA QUEIMA DA PALHA DA CANA DE ACUCAR

A escolha da presente tematica esté relacionada, em um primeiro
momento, pela importancia fatica que assume: trata-se de atividade
extremamente danosa ao meio ambiente, muito embora reiteradamente
praticada. Os danos provocados pela atividade, que serdo
pormenorizados adiante, ja estdo cientificamente comprovados em
diversos estudos de varias areas do conhecimento, como por exemplo
medicina, biologia, geologia e engenharia de producdo®.Ainda que ja
exista tecnologia substitutiva que ndo cause tais danos, 0s interesses
econdmicos pela maximizacdo dos lucros e externalizacdo dos prejuizos
impedem a substituicdo. Para Humberto Martins, ministro do STJ, em
entrevista concedida por ocasido da realizagdo de um Congresso de
Direito Ambiental,trata-se do principal dano ao meio ambiente que
ocorre em territorio patrio??.

Um outro motivo estd relacionado & enorme divergéncia
jurisprudencial que a questdo provocou, entre Tribunais estaduais e

2GONGALVES, Daniel Bertoli. Mar de cana, deserto verde? Os dilemas do
desenvolvimento sustentavel na producéo canavieira paulista. 2005. 256f. Tese
(Doutorado em Engenharia da Producéo) - Engenharia da Produgdo, Universidade Federal de
Séo Carlos, S&o Carlos, 2005.

2205T). Congresso Internacional destaca a Jurisprudéncia Ambiental no STJ. Disponivel
em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=448&tmp.texto=112616&
utm_source=dlvr.it&utm_medium=facebook&utm_campaign=Feed%3A+podcaststj+%28S
TJ+R%C3%Aldio+%28pagina%29%29&utm_content=FaceBook.> Acesso em: 11 dez.
2013.
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mesmo dentro de Tribunais, inclusive no STJ. Os Tribunais oscilam
entre a proibigdo total, a permissdo incondicionada e a permissdo
mediante licenciamento, causando uma patente inseguranga juridica.
Sera feita inicialmente uma breve analise do impacto causado
pela queima, passando para uma analise da questdo no estado de Sdo
Paulo, para em seguida adentrar no conturbado posicionamento do STJ.

3.2.1 Analise do contexto fatico e legal da queima

Hoje em dia, a importancia do agronegécio sucroalcooleiro no
pais é evidente, A atividade movimenta cerca de R$ 40 bilhdes por ano,
correspondendo a 3,5% do faturamento nacional. Ainda, emprega 3,6
milhGes de empregos diretos e indiretos, congregando mais de 72 mil
agricultores?".

As queimadas das lavouras de cana sdo muito comuns, pois
visam eliminar a palha da cana, reduzindo sua biomassa em 30% e
facilitando o corte e manejo da cana. Todavia, configura atividade
potencialmente poluidora, provocando diversos danos socioambientais
de forte impacto e amplitude.

Inicialmente, em relacdo a fauna, ja que os diversos animais que
habitam as plantacGes (insetos, cobras, lagartos, capivaras, pacas e aves)
sdo mortos sem qualquer chance de sobrevivéncia. Normalmente, o fogo
é colocado em circulo e no periodo noturno, impedindo até mesmo a
fuga dos animais®*®. Estima-se a morte de um animal de grande porte
para cada quatro hectares de cana queimada®?.

A flora também é afetada. O fogo ateado aos canaviais pode sair
do controle e, estando 0s canaviais proximos a florestas e areas de
preservagdo permanente, ndo sdo raras as vezes em que o fogo se alastra
pelas florestas destruindo a flora nativa. Ainda, o fogo gera mudancas
no microclima da regido, com o aumento da temperatura e a reducéo da
umidade. Tais mudangas climaticas modificam o ciclo reprodutério das
plantas, inibindo a germinacéo e disseminagdo de sementes.

21GONCALVES, Daniel Bertoli. Mar de cana, deserto verde? Os dilemas do
desenvolvimento sustentavel na producéo canavieira paulista. 2005. 256f. Tese
(Doutorado em Engenharia da Producéo) - Engenharia da Produc&o, Universidade Federal de
Séo Carlos, S&o Carlos, 2005.

22AZEVEDO, Olivaldi Alves Borges. A potencialidade das ‘queimas controladas' da cana-de-
acucar de provocar dano ambiental por meio da morte de animais da fauna silvestre. In:
JORNADA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO AMBIENTE, 7., 2010.
Floriandpolis/SC. Anais... Floriandpolis: [S.n.], 2010.

Blbidem.
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Grandes sdo 0s prejuizos a sadde humana, envolvendo tanto os
trabalhadores do canavial como a populacdo em geral. Em relacdo aos
primeiros, apés as queimadas a temperatura dentro dos canaviais atinge
0s 45°C, gerando queimaduras. Ademais, a fuligem acaba ingressando
no corpo do trabalhador por vias aéreas e pela pele, carregando diversos
componentes altamente cancerigenos, como 0s hidrocarbonetos
policiclicos aromaticos (HPA's). O nivel destes componentes encontrado
na urina dos trabalhadores durante a safra € nove vezes maior que na
entresafra.

A populacdo em geral também ¢é atingida ja que rapidamente a
fumaca se espalha e atinge as cidades proximas. Diversos sdo os estudos
cientificos noticiando as doencas causadas pelas queimadas, dentre o0s
quais: doencas respiratérias, cancer, asma, hipertensdo e mutacdo
genética®”,

Danos também sdo provocados a atmosfera. Durante a queima da
palha da cana, sdo liberados gases hidrocarbonetos responsaveis pelo
aumento do efeito estufa e destruicdo da camada de ozonio, levando ao
aquecimento global. Relatério elaborado pela Companhia de Tecnologia
e Saneamento Ambiental (Cetesb) concluiu que entre 1990 e 2006 as
emissbes de gases de efeito estufa relacionadas a cana aumentaram
22,7%, principalmente em razo do aumento da &rea de cana colhida
apos o processo de queima. Em 2008, estima-se que foram langados na
atmosfera: 75,10 toneladas de CH4, 1580,76 toneladas de CO, 3,71
toneladas de N20 e 132,39 toneladas de NOx?***.Embora as queimadas
sejam realizadas localmente, seus efeitos atingem em cerca de dez dias
vastas regides do territorio nacional, tratando-se de um problema de
preocupacdo nacional, e nio apenas local®®.

24AGENCIA USP. Asma e Hipertensdo Aumentam Durante Queima da Cana-de-agUcar.
Séo Paulo: USP, 05.jan.06. Boletim 1774. Disponivel
em:<http://www.usp.br/agen/bols/2006/rede1774.htm#primdestag>. Acesso em: 25 set.
2011. No mesmo sentido, HESS, Sénia Corina. Mortes e doengas relacionadas a Producéo
de Etanol no Brasil. Disponivel
em:<http://www.problemasambientais.com.br/poluicao/mortes-e-doencas-relacionadas-a-
producao-de-etanol-no-brasil>. Acessoem: 25 set. 2011; Cangado JE, Saldiva PH, Pereira
LA, Lara LB, Artaxo P, Martinelli LA, et al. The Impact of Sugar Cane-Burning Emissions
on the Respiratory System of Children and the Elderly. In Environ Health Perspect,
2006.114:725-729. Disponivelem: <http://dx.doi.org/10.1289/ehp.8485>. Acesso em: 25 set.
2011.

*CETESB.1° Relatério de referéncia do Estado de Sao Paulo de emissdes e remogdes
antropicas de gases do efeito estufa:periodo de 1990 a 2008. Proclima, Séo Paulo, p. 19-21,
2011.

28AIRES, C.B.; KIRCHHOFF, V.W.J.H. Transporte de monéxido de carbono gerado em
queimadas para regides onde nao se queima. Revista Brasileira de Geofisica, [S.l.], v. 19, n.
1, p. 61-74, 2001.
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Por fim, a utilizacdo das queimadas afeta ainda a propria
produtividade da plantagdo. Como a queima incinera os predadores
naturais de pragas da lavoura, impede o controle de pragas por métodos
alternativos, aumentando a necessidade da utilizacdo de agrotoxicos.
Ainda, a eliminacdo prematura da queima faz com que o solo perca sua
umidade, destruindo a vida microbiana do solo, favorecendo a
proliferacdo de plantas infestantes e levando a ocorréncia de erosdo e de
lixiviagdo. Em razdo de tais fatores, torna-se necesséria a utilizacdo de
mais agrotéxicos e fertilizantes?’.

A queima da palha da cana-de-aclcar ndo é um processo
indispensavel & producdo de etanol, havendo métodos de colheita que
ndo se utilizam do fogo, comprovadamente mais vantajosos e
sustentaveis. A colheita da cana crua, assim denominada aquela que
ocorre sem a queima prévia, tem se mostrado mais vantajosa para 0s
préprios produtores pois ela enseja uma maior conservacdo do solo,
reducdo no uso de pesticidas e agrotoxicos, consequentemente levando a
um aumento na produtividade, além de diminuir os impactos ambientais
da produgdo de biocombustiveis em larga escala. Certos autores tém
defendido que a queima da palha representaria ainda um desperdicio de
energia. Ripoli realizou um estudo que demonstrou que a energia
perdida pela queima da palha em cada hectare chega a ser superior a
capacidade energética do etanol produzido®®

N&o ha que se falar que a ndo utilizacdo do fogo aumentaria o
desemprego e tornaria piores as condigdes de trabalho. Tais argumentos
representam uma faldcia do sistema canavieiro para induzirem o0s
trabalhadores a apoiarem a utilizacdo de queimadas. O corte da cana
crua reduz a produtividade do corte por pessoa em até 3,6 vezes®?.Isso
significa que seriam necessarios, em um primeiro momento, mais
trabalhadores para a colheita de uma mesma quantidade de cana, 0 que
representa aumento nos postos de emprego.

Quanto a mecanizag&o, trata-se de uma alternativa parcial, eis que
ndo aplicavel a todo territdrio canavieiro, face a implicacdes geoldgicas
(relevos inclinados) e econdmicas (alto custo da sua aplicacdo). Ainda
assim, € essencial que seja acompanhada de preparagdo dos
trabalhadores de cana para sua utilizacdo, evitando desemprego
funcional. Trata-se inclusive de um direito constitucional (art. 7°: “Séo

2’GONGALVES, Daniel Bertoli.op. cit. 2005. p. 157.

28\/EIGA FILHO, Alceu. Fatores explicativos da mecanizagao do corte na lavoura canavieira
paulista. Informacdes econdmicas, Séo Paulo. v.28, n. 11, p. 07-33, nov. 1998. p. 22.

*GONGALVES, Daniel Bertoli.op. cit. 2005. p. 160.
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direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social: XXVII - protecdo em face da
automagao, na forma da lei”)

3.2.1.1 Regulagdo normativa

Causando tantos e tdo intensos danos socioambientais, fica
evidente que a queima da cana ndo se coaduna com um Estado de
Direito Ambiental, e muito menos com a imprescindivel
sustentabilidade da producdo econémica.

Assim, antes de qualquer analise legislativa, é importante ter em
mente que, conforme visto, o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado configura um direito fundamental do
cidaddo, ensejando efeitos tanto de ordem subjetiva como objetiva.
Ainda, a Constituicdo Federal estabeleceu deveres fundamentais tanto a
coletividade como ao poder estatal. Dessa forma, qualquer atividade que
contrarie os dispositivos constitucionais, colocando em risco a garantia
fundamental de uma sadia qualidade de vida, sera nula de pleno direito,
como também as licencas emitidas que permitam tal atividade.

A norma mais antiga referente a utilizacdo de fogo em atividades
agropastoris é o revogado Codigo Florestal, instituido no ano de 1965
pela Lei n.° 4.771, o qual dispde expressamente ser proibida a queimada:

Art. 27. E proibido o uso de fogo nas florestas e
demais formas de vegetacéo:

Paragrafo Unico. Se peculiaridades locais ou
regionais justificarem o emprego do fogo em
praticas agropastoris ou florestais, a permissdo
serd estabelecida em ato do Poder Publico,
circunscrevendo as areas e estabelecendo normas
de precaucéo.

Em sentido semelhante, dispde o Novo Codigo Florestal (Lei
12.651/12):

Art. 38. E proibido o uso de fogo na vegetacéo,
exceto nas seguintes situacoes:

I - em locais ou regibes cujas peculiaridades
justifijuem o emprego do fogo em praticas
agropastoris ou florestais, mediante prévia
aprovacdo do oOrgdo estadual ambiental
competente do Sisnama, para cada imével rural ou
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de forma regionalizada, que estabelecerd os
critérios de monitoramento e controle;

Il - emprego da queima controlada em Unidades
de Conservacdo, em conformidade com o
respectivo plano de manejo e mediante prévia
aprovacdo do 6rgdo gestor da Unidade de
Conservacao, visando ao manejo conservacionista
da vegetagdo nativa, cujas caracteristicas
ecoldgicas estejam associadas evolutivamente a
ocorréncia do fogo;

Il - atividades de pesquisa cientifica vinculada a
projeto de pesquisa devidamente aprovado pelos
Orgdos competentes e realizada por instituicdo de
pesquisa reconhecida, mediante prévia aprovacéo
do 6rgdo ambiental o competente do Sisnama.

A controvérsia relativa a interpretacdo da questdo no STJ seréd nos
seguintes topicos: se a cana de acucar ¢ considerada “vegetacdo” ou se o
termo refere-se apenas a vegetacdo nativa; se a excecdo referente a
peculiaridades locais/regionais inclui atividades econdmicas ou se
refere-se apenas a particularidades culturais; e, se o licenciamento é
possivel, quais os requisitos para sua realizacao.

Ha ainda uma série de a¢des judiciais que questionam apenas 0
licenciamento da queima. Essas decisdes almejam que o licenciamento
seja realizado apenas pelo Ibama (e ndo pelo 6rgédo estadual) e precedido
de EIA. S&o acdes recentes, que ainda ndo chegaram ao STJ. Assim, ndo
serdo objetos do presente trabalho.?*

Quanto a esse Ultimo topico, a Constituigdo dispbe no artigo 225,
8 1°, IV a exigéncia de realizacdo de Estudo de Impacto Ambiental para
atividades potencialmente poluidoras de significativa degradacéo,
realizado garantindo-se sua publicidade e garantida a pratica de
audiéncias publicas, conforme estabelece expressamente o artigo 3°, da
Resolugdo 237/97 do Conama.

20 s30 as seguintes agBes: TRF-3, Subsecdo de Araraquara, ACP n. 0011027-
50.2008.4.03.6120, 1 Vara Federal, sentenca final prolatada em 23.nov.2009, com efeitos
suspensos desde 29.dez.2010 através da decisdo do Presidente do TRF-3 por meio da
SusExSen n. 0036669-81.2010.4.03.0000; TRF-3, Subsecdo de S&o Carlos, ACP n.
2008.61.15.001195-7; TRF-3, Subsecéo de Ribeirdo Preto, 6 Vara Federal, ACP n. 0007860-
11.2010.4.03.6102 e AP n. 0006593-38.2009.4.03.6102; TRF-3, Subsecéo de Franca, 1 Vara
Federal, ACP n. 0000264-06.2011.4.03.6113. Uma andlise dessas decisdes e seus
fundamentos é realizada em: NAVARRO, Gabriela Cristina Braga. A efetivacdo dos
principios ambientais no Judiciario: analise jurisprudencial da questdo da queima da palha
da cana de agucar. 2011. 180 f. Monografia (Graduacdo em Direito). Direito, Universidade
Estadual Paulista, Franca, 2011.
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A queima da palha da cana de agUcar enquadra-se ainda na
definicdo de poluicdo da LPNMA, art. 3°, Ill, eis que causa prejuizos
comprovados ao meio ambiente, a salde e bem estar da populacao.
Assim, enseja responsabilizacdo civil (LPNMA, art. 14, § 1°) e penal
(Lei 9605/95, art. 54: “Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis
tais que resultem ou possam resultar em danos a satde humana, ou que
provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da
flora”).

Por fim, um ultimo elemento da legislacdo federal é o Decreto n.
2661/98 que a titulo de regulamentar o art. 27 do antigo Codigo
Florestal permite a realizacdo da queima, extrapolando os limites
regulamentares e criando excecdes onde a lei ndo previu. Para alguns, o
Dec. 2661 foi revogado pelo novo Cédigo Florestal®®".

Ainda com a proibicéao federal, alguns estados tém fornecido, por
meio de seus 6rgdos ambientais, licenca para realizacdo de queimadas,
utilizando-se de termos como “queima controlada” ou “redugdo
gradativa da queima” para justificar tal pratica agricola. Esse é o0 caso do
estado do Parand (Resolucéo da Secretaria Estadual do Meio Ambiente
n° 076, de 20 de dezembro de 2010) e do Estado de Sdo Paulo (Lei n.
11.941/2002), conforme seré visto detalhadamente abaixo.

Além de violar a sistemética federal de proibi¢éo da utilizacdo de
gueimadas, tais leis apresentam uma antinomia axioldgica interna, eis
que criadas para promover o “desenvolvimento sustentavel” e a propria
protecdo ambiental. A titulo de restringir a queima, as leis estaduais
permitem a sua utilizacdo, caracterizando uma irresponsabilidade
organizada, em que o proprio Estado torna-se conivente com praticas
econdmicas abusivas de degradacdo ambiental.

Aqui ha um outro ponto de controvérsia jurisprudencial: a anélise
da constitucionalidade das leis estaduais permissivas e de sua adequacao
as regras hierarquicamente superiores (legislacdo federal). Ressalta-se
gue ndo se trata de analise de constitucionalidade de lei em tese, o que é
vedado em controle difuso e cuja incumbéncia é privativa do STF.
Trata-se de verificacdo no caso concreto de adequagdo entre a lei e 0s
mandamentos constitucionais, o que é amplamente aceitavel.

Nesse sentido é o posicionamento de Krell, que defende a
existéncia de uma abertura legislativa realizada pela Lei Acdo Civil

BISTF. Secretaria de documentagéo, coordenadoria de biblioteca. Queimadas em canaviais:
Bibliografia, Legislagdo e Jurisprudéncia Tematicas. Marco 2013. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/bibliotecaConsultaProdutoBibliotecaBibliografia/anexo/
BibliografiaQueimadasCanaviais.pdf> Acesso em: 10 nov. 2013
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Publica para analise dos Tribunais de atos administrativos que
precederam a atividade danosa ao meio ambiente. Assim, a interpretacédo
de conceitos indeterminados da legislacdo ambiental passa a ser um
dever do Judiciario, valendo-se de principios e valores
constitucionais™,

Por fim, no dmbito local, algumas leis municipais proibiram a
gueima da cana em seu territorio, como é o caso de Ribeirdo Preto e
Araraquara. Alias, a constitucionalidade dessas leis é questionada
perante o Supremo Tribunal Federal (STF) por meio de Recurso
Extraordinario relatado pelo Ministro Fux. Foi reconhecida a
repercussdo geral no caso e realizada audiéncia publica. Todavia, a
questdo ainda nao foi julgada®®.

Concluindo a andlise normativa, percebe-se que a questao relativa
a queima da palha da cana relaciona-se a interpretacdo dos dispositivos
legais existentes, e ndo a criacdo de novas regras. Assim, a questao esta
vinculada a andlise hermenéutica da definicdo do sentido oferecido pela
lei, concretizando suas aplica¢es no caso concreto. Para tanto, deve o
aplicador do direito ter por base os valores axioldgicos do direito
ambiental, ao invés de se abster a estrita legalidade.

Destarte, com base nos principios da prevencdo de danos
ambientais, responsabilidade de longa duracdo, aplicacdo da melhor
tecnologia possivel e sustentabilidade da atividade econémica, ndo cabe
outra leitura possivel sendo a de que o Coédigo Florestal veda a
utilizacdo da queima em canaviais, configurando a sua realiza¢do crime
ambiental.

3.2.1.2 A questdo no estado de Séo Paulo

A grande maioria das decisfes no STJ relativas a queima da palha
da cana sdo provenientes do estado de S&o Paulo, motivo pelo qual
torna-se imprescindivel realizar uma analise, ainda que brevemente, da
situacdo dessa pratica agricola naquele estado. Trata-se do estado que
possui a maior area plantada de cana de agUcar, responsavel pela maior
movimentacao financeira relativa a sua produgéo.

22KRELL, Adreas J. Discricionariedade administrativa e protecio ambiental: o controle
dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgaos ambientais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 64 e ss.

28BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 586224. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236610> Acesso em:
10 nov. 2013.
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Em Sé&o Paulo, o licenciamento ndo é precedido de qualquer
estudo cientifico, sendo a licenca concedida tacitamente apds solicitacao
virtual (Lei n. 11.941/2002 complementada pelo Decreto Estadual n.
47700/2003). Determinada legislacdo prevé a eliminagdo total das
gueimadas para 0 ano de 2021 em areas mecanizaveis e 2031 para areas
ndo mecanizaveis e/ou com area total inferior a 15 ha. Ainda, prevé o
licenciamento a ser realizado pela Secretaria Estadual do meio
Ambiente seguindo-se as seguintes etapas:

I. Envio de requerimento de queima virtualmente, atendidas
exigéncias legais: identificacdo do produtor, do imével e da modalidade
de exploracdo e localizagdo geografica do imovel, acompanhada da
mensuracdo das areas onde é proibida a queima, &reas mecanizaveis e
areas ndo mecanizaveis (Decreto 47.700/03, art. 10);

Il. Realizado o requerimento, o drgdo estadual expedird a
autorizacdo em quinze dias. Caso 0 prazo expire, considera-se
automaticamente concedida a respectiva autorizagdo (Lei 12.241/00, art.
6°, § 1°, item 3). Concedida a autorizagdo, o responséavel pela queima
devera comunicar o 6rgdo estadual com 96 horas de antecedéncia da
realizagdo da queimada.

Ressalta-se aqui a total incompatibilidade do presente
licenciamento ambiental com o dever constitucional de protecdo
ambiental. A licenga é concedida por decurso de prazo, ou seja,
tacitamente, ndo sendo obrigatdria a manifestacdo do Estado para sua
realizacdo, violando os mais fundamentais principios de qualquer Estado
Democrético de Direito, como a legalidade, a publicidade, a motivagao
deciséria e a protecdo dos direitos fundamentais.

Em relagdo a jurisprudéncia, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJSP) possui desde 2005 a Camara Especial do Meio Ambiente, criada
através da Resolucdo 240/2005, a qual é hoje a responsavel por julgar
todas as a¢des que envolvem a questdo da queima da palha da cana, em
razdo do carater eminentemente ambiental da questao.

A Cémara do Meio Ambiente, desde 0 momento de sua criagéo,
manifestava-se favoravel a queima controlada da cana regulamentada
pelos decretos estaduais, permitindo que tal pratica se realizasse desde
gue conforme a legislacdo estadual. Ap6s uma momentanea mudanca
nos julgamentos, que passaram a entender inconstitucional a realizacdo
da queima controlada por meio do licenciamento estadual *, o

Neste sentido, conferir: ApCiv n. 9218576-26.2008.8.26.0000. Camara Reservada ao Meio
Ambiente, Rel. Eduardo Braga, j. 03.fev.2011. ApCiv 990.10.134267-2, Camara Reservada
ao meio ambiente, j. 25.nov.2010. Rel. Des. Renato Nalini. ApCiv 0000425-
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posicionamento consolidado hoje é de que a queima controlada, nos
termos previstos pela legislacéo estadual, é perfeitamente admissivel.

Nesse sentido, Embargos de Declaragdio n. 0001791-
57.2006.8.26.0466, relator Antonico Cortez, j. 17.10.13 (“Legalidade da
gueima controlada, mediante autorizacdo. Constitucionalidade do
regramento legal federal e estadual.”’); Apelagdo n. 002004-
53.2007..26.0451, relator Moreira Viegas, j. 17.10.13 (“A queima da
palha da cana de aglcar ndo se revela ilegal quando realizada mediante
autorizacdo da Cetesb,”); Ap. 0001792-71.2008.8.26.0660, relator
Moreira Viegas, j. 26.09.13; Apelacdo n.0015069-66.2010.8.26.0602,
relator Negreni Filho, j. 20.09.2013 (“Queima da palha da cana de
acucar. Abstencdo total de tal pratica agricola. Descabimento. Anuéncia
da autoridade competente™); Apelagdo n. 0014507-72.1010.8.26.0597,
relator Paulo Ayrosa, j. 19.09.2013, todas proferidas por
unanimidade®®.

As decisdes judiciais baseiam-se unicamente na andlise da
adequacao da situacdo fatica (realizacdo da queima) ao dispositivo legal
(decretos estaduais), em um método interpretativo subjuntivo classico.

Assim, percebe-se claramente que no Estado de S&o Paulo todos
os poderes publicos, Legislativo, Judiciario e Executivo, coadunam-se
com a realizacdo da queima controlada.

3.2.3 O posicionamento do STJ quanto a queima: inconstitucional,
mas possivel

A questdo que foi colocada para analise do STJ é se o Codigo
Florestal efetivamente proibe a queima da cana, se existem excecfes a
essa regra, se o licenciamento estadual (em especial aquele realizado
pelo Estado de S&o Paulo) é possivel e, por fim, quais os requisitos de
tal licenciamento. Em um primeiro momento, firmou-se uma
divergéncia entre as Turmas da 12 Secdo: a Primeira permitia a queima,
a Segunda proibia-a. Hoje em dia, 0 posicionamento que parece ter se

76.2004.8.26.0587, Camara Meio Ambiente, j. 28.04.2011, Rel. Des. Renato Nalini; ApCiv
994.05.035895-8, Camara Meio Ambiente, j. 25.11.2010, Rel. Des. Renato Nalini. In:
NAVARRO, Gabriela Cristina Braga. A efetivacdo dos principios ambientais no
Judiciario: analise jurisprudencial da questao da queima da palha da cana de aglcar. 2011.
180 f. Monografia (Graduagéo em Direito). Direito, Universidade Estadual Paulista, Franca,
2011.

25BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Disponiveis em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do;jsessionid=8A4932046FD5FCDB333BC3
0994FB4481.cjsgl> Acesso em: 10 nov. 2013.
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consolidado é o da possibilidade da queima desde que autorizada,
havendo discordancia quanto aos requisitos de tal licenciamento.

A primeira decisdo proibitiva das queimadas foi julgada em 27 de
outubro de 1998. Trata-se do Recurso Especial n. 161.433, relatado pelo
Ministro Parglender,*® em que a decisdo obteve votacdo unanime da
Segunda Turma.

A decisdo em questdo foi baseada primordialmente no Codigo
Florestal (Lei n. 4771/65), o qual proibia expressamente em seu artigo
27 a utilizacdo de fogo em florestas e demais formas de vegetacdo,
entendendo o relator que a expressdo “demais formas de vegetagdo”
incluiria a cultura da cana-de-acUcar, ndo estando restrito apenas as
formas de vegetacdo nativa.

Em suas razdes recursais, o0 proprietario das terras onde foi
utilizada a queimada sustentou que a proibicdo imediata estaria
impedindo o desenvolvimento econdmico e social. Contra
argumentando referida posicéo, salientou Parglender que o recorrente ja
deveria ter introduzido em sua cultura outros métodos que nao as
gueimadas, o que evidencia um posicionamento deste Tribunal pela
busca de formas mais adequadas de desenvolvimento econémico que
levem em consideracdo o0 meio ambiente. Muito embora ndo haja
referéncia expressa ao desenvolvimento sustentivel, parece ser essa a
ideia que permeia 0 posicionamento do relator Parglender.

Em contraposi¢do, no REsp 294.925/SP, relatado pelo Ministro
Milton Luiz Pereira, julgado em 3 de outubro de 2002 pela 12 Turma,
restou decidido, por maioria, pela inexisténcia de regra expressa
proibitiva das queimadas, devendo “prevalecer o0 interesse
econdmico™?.

No voto vencedor, proferido pelo Ministro José Delgado, restou
consignado que o Direito deve ser “defendido e interpretado de acordo
com a realidade vivida pelo homem”,**® a qual é complexa e néo se
restringe aos ambitos estatal e ambiental. E uma realidade que envolve
varios fatores que influenciam o intérprete. Ressalta também o julgador

ZSBRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 161.433/SP, rel. Min. Ari Parglender, j. 27 out.
1998. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=
199700938859&dt_publicacao=14/12/1998> Acesso em: 30 out. 2013.

Z'BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 294.925/SP, rel. Min. Milton Luiz Pereira, j. 03
out. 2002. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200001382110&dt_publicacao=28/
10/2003> Acesso em: 30 out. 2013.

Z81bidem.
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a necessidade de protecdo ambiental, para as presentes e futuras
geracoes.
No entanto, entende o Ministro Delgado que

a queimada é feita uma vez por ano [..] e 0s
estudos de impacto ambiental que j& foram
apresentados a respeito demonstram que o mal
que traz ao meio ambiente nédo é da potencialidade
que se prega, porque é um tipo de poluicdo que,
algﬁQ de ser temporaria, facilmente se dilui no
ar™.

Assim, nega a existéncia de graves danos ambientais.

Quanto & proibicdo, Delgado entende que as queimadas sdo
seculares e necessarias para a producdo canavieira, incluindo-se na
exce¢do do paragrafo Unico do art. 27 (peculiaridades regionais e locais)
de forma que tal prética é legal. Ainda, para o julgador a proibicéo da
gueima refere-se apenas a vegetacGes e florestas, e ndo a culturas
renovaveis.

Seguindo o voto vencedor, afirmou Luiz Fux que o paragrafo
Unico do art. 27 do antigo Cédigo Florestal possibilitava a permissdo da
gueima pelo poder publico, seja ela por qual meio for (legislativo ou
executivo). Ainda, a proibi¢do da queima da cana estaria relacionada ao
conflito entre a protecdo ambiental e “erradicagdo da pobreza, das
desigualdades e da valorizag¢do do trabalho”. Assim, “no balanceamento
desses valores constitucionais em jogo, sobreleva, sem divida alguma, o
valor trabalho, até porque propicia o valor maior, que ¢ a sobrevivéncia
e a vida digna”, de forma que o impedimento da realiza¢do da queima
seria uma ilegalidade, ja que levaria a proliferacéo da pobreza®’.

Ainda acompanhando o Ministro Delgado, votou o Ministro
Humberto Gomes de Barros e ja no inicio anuncia “sou neto de usineiro
e fui, também, plantador de cana”, afirmando ter muita honra de seu
passado. Cita em seguida trechos de um poema de sua autoria:

‘Por causa dos pélos e por ser serrilhada, a cana se
corta depois de queimada’. Meus versos

lbidem.

20BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 294.925/SP, rel. Min. Milton Luiz Pereira, j. 03
out. 2002. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200001382110&dt_publicacao=28/
10/2003> Acesso em: 30 out. 2013.
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dissertam, mais adiante, a respeito do carvao,
esclarecendo como é o fogo na cana; nada mais
que fogo de palha. Dele resulta, realmente, em um
carvao preto, o qual, em figura poética, denominei

‘mariposas vestidas de luto’

Analisando a questdo econdmica, a queima é defendida para
facilitar o trabalho do cortador de cana. Ainda, defende-se que a
mecaniza¢cdo como alternativa geraria desemprego. Ademais, “a
preocupacdo com os maleficios ecoldgicos da queima da cana, €
exagerada” ja que “sob o aspecto da Boluigéo, a queima da cana ¢
minima, pois ndo incomoda as cidades™*.

Trata-se da primeira decisdo com referéncia expressa ao método
interpretativo, j& que o Min. Delgado afirma a essencialidade de que a
analise do direito deve ser realizada com base na realidade, e nédo
meramente pela literalidade da lei. Deixa de considerar o Ministro,
todavia, que a realidade contemporanea é complexa e multifacetada,
sendo primordial apreende-la no seu todo. Assim, a escolha por
“observar a realidade” deve passar por uma analise de qual a realidade
gue seré analisada, 0 que ndo ocorreu no caso.

No caso concreto, ndo se considera a realidade dos cidaddos que
moram préximos a canaviais, submetidos a exposi¢cdo constante a
componentes nocivos. Também ndo se considera a realidade dos
cortadores de cana, um dos piores empregos e mais proximo a
escravidao existente, submetidos ao calor de 45°C dos canaviais ap6s as
gueimadas e a exposi¢do diuturna a agentes cancerigenos. Tampouco a
realidade cientifica é considerada, pois os estudos de pesquisadores
renomados quanto aos maleficios da queima sdo simplesmente
ignorados. Por fim, em um viés antropocéntrico, a realidade ambiental
também ndo é analisada, ja que a protecdo desta ndo poderia, jamais, na
visdo dos julgadores, impedir o desenvolvimento econémico.

E fato que a analise da realidade é primordial para uma correta
compreensdo da lei, eis que a aplicacdo desta nada mais é que a fuséo
entre os horizontes da realidade passada e presente, com vistas a uma
realidade futura. No entanto, sendo a realidade complexa, todas as suas
esferas devem ser consideradas, ponderadas e analisadas, pois a andlise

*L1pbidem.

22BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 294.925/SP, rel. Min. Milton Luiz Pereira, j. 03
out. 2002. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200001382110&dt_publicacao=28/
10/2003> Acesso em: 30 out. 2013.
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unidimensional da realidade pode levar a injusticas gravissimas.
Ressalte-se, todavia, que ndo apenas realidades diferentes devem ser
analisadas, mas também a relacdo entre todas elas e 0s mecanismos
pelos quais é estabelecida a interdependéncia entre elas. Em outras
palavras, fatores cientificos, sociais, trabalhistas, urbanisticos,
ambientais e econdmicos possuem uma relacdo e interdependéncia
inerente, a qual influencia na formacéo da norma juridica.

No REsp ora em analise, essa interdependéncia ndo foi
completamente analisada. No voto do Ministro Fux, ressalta-se que as
gueimadas devem ser mantidas para evitar o desemprego, haja vista a
relacdo entre trabalho, vida, dignidade e combate a pobreza. Todavia, 0
voto é omisso quanto & relagdo entre dignidade, salde e protecéo
ambiental, como se fosse possivel a construcdo de “vida com dignidade”
sem a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ainda,
considera-se a defesa de um posto de trabalho imprescindivel,
independentemente da situagcdo em que este é realizado.

Como visto no topico anterior, ndo é aceitavel o argumento de
gue a vedacdo da queima levaria ao desemprego, pois em alguns casos
essa proibicdo aumentaria 0 nimero de empregos, ja que o corte da cana
crua diminui a produtividade por trabalhador e a mecanizacdo ndo €
possivel em todas as &reas. Ainda, vale lembrar que a Constitui¢do
Federal, em um viés social e protecionista, oferece uma ampla protecéo
ao trabalhador, ndo sendo aceitavel a super exploracdo do trabalhador e
muito menos sua submissdo a condi¢Bes de trabalho muito similares a
escraviddo (mal remunerado, jornadas exaustivas, sem utilizacdo de
equipamentos de seguranga, etc.)?*.

No mesmo sentido, entendendo possivel a pratica, serd o RESP
345.971/SP, relatado pelo Ministro Falcédo e julgado pela 12 Turma em
14 de fevereiro de 2006. Por unanimidade, entendeu a Turma que a
excecdo do paragrafo Gnico do art. 27 do Codigo Florestal proporciona
ao Poder Publico a permissdo da queima, 0 que ocorreu mediante o
Decreto 2.661/1998 que estabeleceu a queima controlada®**.

O Superior Tribunal de Justica ira se manifestar novamente de
maneira favordvel & proibicdo das queimadas no Recurso Especial
439.456/SP, relatado pelo Ministro Jodo Otavio de Noronha e julgado

23T ALAMONE, Rosemeire Soares. Pior que escravos. Jornal da USP, Ribeirdo Preto, jun.
2010. Disponivel em: <http://www.pastoraldomigrante.org.br/>. Acesso em: 28 jan. 2013.

2BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 345.971/SP, rel. Min. Francisco Falcdo, j. 14
fev. 2006. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200101216214&dt_publicacao=06/
03/2006> Acesso em: 30 out. 2013.
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em 03 de agosto de 2006. Na ocasido, Noronha manifesta
expressamente a preocupacdo com um desenvolvimento sustentado. A
conciliagdo entre interesses econdmicos e qualidade de vida da
populacio ¢ utilizada expressamente como razéo de julgamento®®.

Um aspecto interessante do julgamento do REsp 439.456 é que,
embora o relator entenda controversa a comprovacdo dos danos
causados pela queimada, afirmando faltarem estudos conclusivos quanto
a questdo, conclui ndo ser necessério conhecimento cientifico para
perceber que se trata de um procedimento antinatural, agressivo ao meio
ambiente e que libera poluicdo atmosférica. Assim, embora a deciséo
reconheca a poluicdo causada pelas queimadas, afirma ndo existirem
provas conclusivas quanto a extensdo do dano provocado, 0 que torna
impossivel a afericdo da extensdo do dano e, consequentemente, da
indenizac&o cabivel.

Tal qual no julgamento do REsp 161.433, entende-se que a
proibicdo deve ser baseada no artigo 27 do Codigo Florestal, sendo
cabivel uma interpretagdo ampliativa da expressdo “demais formas de
vegetacdo”, de forma a abranger formas de vegetagdo permanentes ou
renovaveis.

Embora progressista no reconhecimento da necessidade do
desenvolvimento sustentavel, referido acord&o retrocede ao reconhecer a
legalidade da instituicdo da queima controlada da cana-de-agUcar
regulamentada pelo Decreto 2.661/98. Dessa forma, postula o acérdao
que a utilizacdo das queimadas é permitida desde que seja realizada ap6s
obtencdo de licenca. Como no caso concreto 0 poluente ndo possuia a
licenca, é obrigado a se abster de realizar o preparo do solo por meio das
gueimadas.

Esse posicionamento fica mais evidente nos Embargos de
Divergéncia interpostos no REsp 439.456, em que se reafirma a
possibilidade de realizacdo das queimadas desde que precedidas de
autorizacao do Poder Publico.

Houve em seguida o julgamento do Agravo Regimental nos
Embargos de Declaragdo no Recurso Especial 1.094.873/SP, relatado
pelo Ministro Martins, julgado em 04 de agosto de 2009, decidido por
unanimidade pela 22 Turma®®.

2SBRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 439.456/SP, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
j. 03 ago 2006. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200200654347&dt_publicacao=26/
03/2007> Acesso em: 30 out. 2013.

2SBRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg nos Edcl em REsp n. 1.094.873/SP, rel. Min.
Humberto Martins, j. 04 ago 2009. Disponivel em:
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Trata-se de uma importante decisdo que demonstra a
sensibilizagdo do Tribunal com as questbes ambientais, evidenciando
um claro amadurecimento no relacionamento com a questdo. Pode-se
dizer que referida decisdo esta de acordo com 0s anseios de um Estado
Ambiental de Direito. Defende-se um direito ambiental de segunda
geracdo, em que ha uma maior preocupacdo com a producdo de riscos e
com a questdo das mudancas climaticas mundiais.

Na andlise da questdo ambiental, salienta Martins a
essencialidade do estudo e da utilizacdo de elementos metajuridicos, tais
quais a quimica, a fisica, a biologia, entre outros, ndo devendo o jurista
estar adstrito a questdes meramente juridicas. Partindo desse
pressuposto, € realizada uma analise dos danos provocados pelas
gueimadas com base em estudos cientificos das mais diversas areas. Ao
contrario do REsp 439.456/SP, em que ndo se reconheceu
conclusivamente os danos pelas queimadas, aqui € reconhecida a
comprovacdo dos danos ambientais através de estudos cientificos
citados no voto do relator.

A questdo da proibigdo é analisada novamente a partir do antigo
Cadigo Florestal, artigo 27. Para interpretacdo do referido dispositivo
normativo, o autor faz referéncia expressa a utilizacdo de elementos
hermenéuticos da semidtica juridica, considerando elementos
semanticos (pertinéncia das palavras com seus objetos), pragmaticos
(relagBes exodgenas aos signos) e sintaticos (relages entre 0s signos).
Assim, reconhece Martins que a modificacdo na realidade modifica o
conteldo da norma juridica, devendo o cédigo florestal ser interpretado
de acordo com tais mudancas. Nas palavras do relator: “A atividade do
aplicador do Direito &, antes de qualquer classificagdo, uma atividade
interpretativa. Por mais clara que seja a norma juridica, havera sempre
interpretacdo, mesmo que para chegar a conclusdo de que a disposi¢cdo
legal € cristalina” **.

Realmente, em vista da ampla positivagdo do direito ambiental
em leis dispersas e por vezes incompativeis, a utilizacdo da
hermenéutica € um instrumento imprescindivel para concretizacdo do
direito ambiental, demonstrando o relator do presente ac6rddo
consciéncia dessa necessidade. Somente através da modificacdo do

<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200802154943&dt_publicacao=17/
08/2009> Acesso em: 30 out. 2013.

2"BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg nos Edcl em REsp n. 1.094.873/SP, rel. Min.
Humberto Martins, j. 04 ago 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200802154943&dt_publicacao=17/
08/2009> Acesso em: 30 out. 2013.
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modo como o direito é entendido é possivel tornar realidade a protecdo
ambiental, tal qual ocorre na presente decisdo, em que através da
utilizacdo de elementos da semiotica constrdi-se uma interpretacdo a
favor da protecdo ambiental.

A hermenéutica serd utilizada para interpretacdo do paragrafo
unico do artigo 27 do Codigo Florestal de 1965, o qual estabelece “se
peculiaridades locais ou regionais justificarem o emprego do fogo em
praticas agropastoris ou florestais, a permissdo serd estabelecida em ato
do Poder Publico, circunscrevendo as areas e estabelecendo normas de
precaugéo”248.

Para Martins, tal dispositivo legal traz imanente a si o conflito
entre dois bens juridicos: a preservacdo do meio ambiente e protecdo da
identidade cultural de uma determinada comunidade. Para sua
interpretacdo, seria essencial a anélise de diversos outros dispositivos
legais em um cotejo sistematico da questdo. Dessa forma, devendo as
excecOes serem interpretadas de forma restritiva e existindo
instrumentos adequados a producdo agricola que substituam a utilizacdo
das queimadas, se faz evidente que a utilizagdo de queimadas na
producdo da cana-de-aglicar ndo estd inclusa na excegdo prevista no
paragrafo Unico, sendo vedada pelo caput do artigo.

Diante dessas consideragdes, considera o relator ilegal a queima
controlada da cana prevista no Decreto 2.661/98, ja que contraria a
disposicdo de norma federal hierarquicamente superior, qual seja, 0
Cadigo Florestal.

Por fim, conclui o relator afirmando que “a atividade [agricola]
deve ser desenvolvida com os instrumentos e a tecnologia industriais
modernos de redugdo de impacto ambiental” **° , manifestando
claramente uma opcao por um desenvolvimento sustentavel e condizente
com os fundamentos e ideais de um Estado Socioambiental de Direito,
conforme ressaltado por Ayala comentando a presente decisdo:

Nesse plano de abordagem, a afirmagdo de que
determinadas praticas produtivas ou alternativas
tecnoldgicas para a exploragdo dos recursos

28BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg nos Edcl em REsp n. 1.094.873/SP, rel. Min.
Humberto Martins, j. 04 ago 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200802154943&dt_publicacao=17/
08/2009> Acesso em: 30 out. 2013.

2SBRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg nos Edcl em REsp n. 1.094.873/SP, rel. Min.
Humberto Martins, j. 04 ago 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200802154943&dt_publicacao=17/
08/2009> Acesso em: 30 out. 2013.
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naturais, sdo incompativeis perante os objetivos
definidos pela ordem constitucional, e perante o
dever constitucional de reduzir e assegurar a
reducdo dos riscos, além de assegurar de forma
imediata, a atribuicdo de um dever de restaurar
danos ou de repard-los (atuando de forma
subsidiaria as  medidas  preventivas e
precaucionais capazes de conter a perda de
biodiversidade) também produz resultados
indiretos, ao influenciar a revisdo das praticas e
processos produtivos nocivos (e assim, contribuir
para viabilizar o resultado do conjunto das

medidas de mitigacdo que sejam adotadas)*.

Até esse momento, parecia que a jurisprudéncia da 2. Turma do
STJ teria se firmado pela impossibilidade da queima da cana e mesmo
de autorizagdes legais/administrativas para sua realizacdo. Dentro dessa
Turma, percebe-se uma evolucdo nas decisfes no seguinte sentido:
primeiramente, reconhecendo a proibigdo, ndo reconhecendo a certeza
do dano e permitindo a autorizacdo; em seguida reconhecendo a
proibicdo, reconhecendo a certeza do dano e permitindo a autorizacdo e,
por fim, reconhecendo a proibicdo, reconhecendo a certeza do dano e
ndo permitindo qualquer tipo de autorizacdo para a queima.

No entanto, nas decisdes que se seguiram, ha uma modificacdo no
entendimento dessa Turma, que passara a admitir autorizacdes.

No REsp 965.078/SP, relatado pelo Ministro Benjamin e julgado
em 20 de agosto de 2009, decidido por unanimidade, a queima da cana é
entendida como ilegal, extremamente poluidora e inconstitucional. No
entanto, reconhece o acorddo a possibilidade de autorizagio estadual,
desde que “especificas, excepcionais, individualizadas e por prazo
certo”, exigindo-se Estudo Prévio de Impacto Ambiental®".

Com base em uma interpretacdo do artigo 27 do antigo Cédigo
Florestal, afirma o relator que “a Segunda Turma do STJ reconheceu a
ilegalidade da queima de palha de cana-de-aglcar, por se tratar de
atividade expressamente proibida pela legislagdo federal, em virtude dos

ZOAYALA, Patryck. Constituigio ambiental e sensibilidade ecoldgica: notas para a reflexdo
sobre um direito ambiental de segunda geragao na jurisprudéncia brasileira. Revista de
Direito Ambiental,v. 60, ano 15, p. 11-41, out./dez. 2010. p. 39.

BIBRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 965.078/SP, rel. Min. Herman Benjamin, j. 20
ago. 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200602636243&dt_publicacao=27/
04/2011> Acesso em: 30 out. 2013.
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danos que provoca ao meio ambiente”?*?. No entanto, a decisdo é

contraditoria e retrocessiva em relacdo ao AgRg nos EDcl em REsp n.
1.094.873/SP, pois possibilita o licenciamento estadual, ainda que
condicionando-o a diversas exigéncias e reconhecendo a possibilidade
de responsabilizacdo civil por danos ambientais mesmo no caso de
atividade licenciada. E inegavel a grandiosidade argumentativa da
presente decisdo, que reconhece a ilegalidade da queima e ainda
submete a sua realizacdo a diversos requisitos.

H& um retrocesso maior ainda no que tange ao AgRg em REsp n.
1.038.813/SP, relatado pelo Ministro Marques e julgado também em 20
de agosto de 2009. Enquanto a decisdo anterior condicionava a
autorizacao estadual a uma série de requisitos, a presente decisdo alega
simplesmente que “a queimada de palha de cana-de-aclicar causa danos
ao meio ambiente, motivo pelo qual sua realizagdo fica na pendéncia de
autorizagdo dos 6rgdos ambientais competentes™*>,

Parece ser esse 0 posicionamento atual dentro do Superior
Tribunal de Justica. Também a 12 Turma, no AgRg em REsp 1.112.808,
relatado pelo Ministro Carvalhildo, julgado em setembro de 2009, ja se
manifestou entendendo “possivel o emprego de fogo como método
despalhador e facilitador do corte de cana-de-acUcar, devendo ser
observados os requisitos expressos em lei”?,

Solucionando uma aparente divergéncia entre as Turmas (ja que a
12, Turma permitia a queima e a 28 Turma vedava-a, salvo autorizada),
haverd o julgamento pela 12 Secdo dos Embargos de Divergéncia em
Recurso Especial (EREsp) n. 418.565, relatado pelo Minisro Zavascki,
julgado em 20 de setembro de 2010%°.A decisio entende que a
proibicdo do art. 27 do Codigo Florestal abrange a cana-de-agucar, mas
gue sua queima pode ser realizada mediante prévia autorizacdo
(conforme disposicdo do Dec. 2.661/98), resguardadas “exigéncias

221bidem.

3BRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg em REsp n. 1.038.813/SP, rel. Min. Mauro
Campbel Marques, j. 20 ago. 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200800532163&dt_publicacao=10/
09/2009> Acesso em: 30 out. 2013.

YBRASIL, Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1.112.808/SP, rel. Min. Hamilton
Carvalhildo, j. 03 set. 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200900538999&dt_publicacao=21/
09/2009> Acesso em: 30 out. 2013.

Z5BRASIL, Superior Tribunal de Justica. EREsp 418.565/SP, rel. Min. Teori Zavascki, j. 20
set. 2010. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200900435493&dt_publicacao=13/
10/2010> Acesso em: 30 out. 2013.
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constitucionais e legais inerentes a tutela ambiental, bem como da
responsabilidade civil™*®.

N&do ha especificagbes de quais seriam tais exigéncias para o0
licenciamento, de forma que a controvérsia continuara. A grande
maioria dos Recursos analisados pelo STJ foram provenientes do estado
de Sdo Paulo, em que a licenca ambiental é concedida
independentemente de qualquer estudo ambiental aprofundado. Aliés, a
licenca ambiental é concedida tacitamente (por decurso de prazo) apés
uma solicitacéo virtual. Ao néo especificar as exigéncias, o STJ permite
que licenciamentos como este, ainda que frontalmente inconstitucionais,
sejam considerados legais pelo Judiciario (0 que de fato ocorreu,
conforme ser visto).

E fato que em nosso ordenamento juridico uma lei continua a ter
vigéncia até ser expressamente revogada por outra lei ou ainda ter sua
inconstitucionalidade declarada em controle direto efetuado pelo STF.
Assim, essa afirmacdo justificaria a manutencdo do licenciamento
estadual previsto na legislacdo paulista. Entretanto, a analise que se
pressupde no presente trabalho esté relacionada com a concretizagéo da
Constituicdo por meio de decisBes judiciais, ampliando-se a analise de
legalidade para uma analise de constitucionalidade. Logo, ndo se
justificaria aplicar forca normativa superior a uma lei estadual do que a
Constituic&o.

Na tentativa de conciliagdo entre dois posicionamentos
extremamente divergentes de suas Turmas, a solucdo que a 12 Secdo
adotou acaba por ser contraditoria em seus proprios termos: a queima da
cana é inconstitucional, mas pode ser autorizada. Ainda, ao deixar de
especificar quais seriam as exigéncias a serem seguidas por tal
autorizacao, mantem o STJ um ponto de divergéncia entre suas Turmas.

Outro ponto importante a ser salientado é o fato de que muito
embora tivéssemos concordancia entre as Turmas quanto ao provimento
final relacionado a questdo, continua sendo perceptivel uma maior
sensibilizacdo ambiental da 22 Turma em relacdo a 12, o que fica visivel
na analise dos casos julgados apds o EREsp. n. 418.565, que sera
realizada abaixo.

A 2% Turma julgou o REsp n. 1.179.156/PR em 12 de abril de
2011, entendendo por unanimidade que “a queimada de palha de cana-
de-aclcar causa danos ao meio ambiente, motivo pelo qual sua

1 hidem.
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realizacdo fica na pendéncia de autorizacdo dos 6rgdos ambientais
competentes”®’. O acérdao foi relatado pelo Ministro Marques.

Preliminarmente, entendeu cabivel o Recurso, haja vista tratar-se
de questdo puramente juridica, quanto a necessidade de autorizagdo para
realizacdo da queima, e ndo analise de situacdo fatico probatdria
(afastando a aplicagéo da Simula 7 do STJ).

Quanto ao mérito, o relator valeu-se da afirmagdo de que em
guestdes ambientais apenas a possibilidade de que danos ocorram ja
justifica a protecdo ambiental, mesmo que haja incerteza cientifica.
Muito embora o relator faca referéncia ao principio da prevencdo, trata-
se claramente do principio da precaug&o.

Outro ponto analisado diz respeito & interpretacdo dada a
expressdo “demais formas de vegetacdo” constante no antigo Codigo
Florestal, art. 27, de forma a incluir culturas renovaveis. Todavia,
entende o relator constitucional o Dec. 2661/98, que possibilita
autorizacdo para realizacdo de queimada. Assim, é dado provimento ao
REsp.

Em sentido semelhante é o REsp. n. 1.285.463/SP, relatado pelo
Ministro Martins e julgado em 20 de fevereiro de 2012 pela 22 Turma,
em que restou consignado que os principios da precaucdo e do
desenvolvimento sustentavel, bem como a ponderagdo entre direitos
conflitantes, enseja a proibicdo da realizacdo da queima, salvo
autorizada®™®.A decisdo foi unanime. Tratava-se da anélise de acérdo
estadual que entendia possivel a queima face a incerteza quanto a
producdo dos danos e aos beneficios obtidos pela producéo da cana-de-
acucar.

A decisdo vale-se do principio da precaugdo para afirmar que a
protecdo ambiental é incondicionada a certezas cientificas, eis que a
auséncia desta incita o julgador a agir com prudéncia. Com base na
Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992, afirma o julgador que a
precaucdo enseja a adogdo imediata de medidas eficazes para a prote¢éo
ambiental.

%'BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.179.156/PR, rel. Min. Mauro C. Marques, j.
12 abr. 2011. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201000207333&dt_publicacao=27/
04/2011> Acesso em: 30 out. 2013.

Z8BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.285.463/SP, 22, Turma, rel. Min. Humberto
Martins, j. 20 fev. 2012. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201101904332&dt_publicacao=06/
03/2012> Acesso em: 30 out. 2013.
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Utiliza-se novamente a ideia de ponderacdo, fundamentada e
racional, para resolucdo entre o patente conflito entre a protecdo
ambiental e o desenvolvimento econdmico, bem como a preservagdo de
manifestagdes culturais. Assim,

as atividades agroindustriais, ante o seu poder
econdmico, ndo podem valer-se da autorizagdo
constante no art. 27, paragrafo Gnico do Cddigo
Florestal para realizar queimadas, pois dispde de
condicBes financeiras para implantar outros
métodos menos ofensivos ao meio ambiente. Em
tais situacdes, estaria vedado ao Poder Publico
emitir essas autorizaces®.

Ha referéncia expressa aos precedentes AgRg nos EDcl no REsp
1094873/SP, AgRg no REsp 1038813/SP e REsp 1000731, todos da 22,
Turma e ao EREsp 418.565/SP, da 12. Secdo. Até aqui, a decisdo parece
indicar a impossibilidade da autorizacdo estatal para queima da cana.

Mas o relator prossegue:

Ademais, aqui em obiterdictum, ainda que se
entenda que é possivel a administragcdo publica
autorizar a queima da palha da cana de aglcar em
atividades agricolas industriais, a permissédo deve
ser especifica, precedida de estudo de impacto
ambiental e o licenciamento, com a
implementacdo de medidas que viabilizem

amenizar os danos e a recuperar o ambiente®’.

A decisdo final foi no sentido de dar provimento ao REsp,
reformando a decisdo do Tribunal estadual que entendia possivel a
realizacdo da queima. Estando baseada em uma hermenéutica ancorada
em principios e valores ecoldgicos, bem como tendo realizado a devida
ponderacdo entre direitos conflitantes, apresenta a decisdo uma

Z9BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.285.463/SP, 22, Turma, rel. Min. Humberto
Martins, j. 20 fev. 2012. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201101904332&dt_publicacao=06/
03/2012> Acesso em: 30 out. 2013.
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sensibilidade ecoldgica. No entanto, a afirmacdo em obiterdictum
guanto a possibilidade de realizacdo da queima abre uma excecdo a
proibicdo, de forma a adequar a decisdo ao entendimento da 12 Secdo no
EREsp 418.565/SP.

A outra decisdo posterior aos Embargos de Divergéncia n.
418.565/SP foi o AgRg em AgREsp n. 48.149/SP, %" relatado pelo
Ministro Benedito Gongalves, julgado pela 12 Turma em 12 de abril de
2012. Por unanimidade, entendeu a Turma, em relacdo a queima da
cana, que “tal atividade, embora cause inegaveis danos ao meio
ambiente, ndo ¢ ilegal, desde que sua realizacdo seja expressamente
autorizada pelos oOrgdos ambientais competentes, como no caso
presente”.

Com base nos precedentes REsp 1.179.156/PR e AgRg no REsp
1.112.808/GO (respectivamente da 22 e da 18 Turma), afirma o relator
gue seria uniforme na jurisprudéncia do STJ que, ndo obstante os danos
provocados pela queima, sua realizacdo é legal desde que autorizada.
Como o acorddo estadual recorrido havia se manifestado no sentido de
permitir a queima quando autorizada pelo Estado, entende o relator ser
incabivel Recurso Especial, com base na Sumula do STJ 83 (“Nio se
conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a orientacdo do
Tribunal se firmou no mesmo sentido da decisdo recorrida.").

Ainda, a analise do mérito do recurso é afastada pois, no
entendimento do relator, ensejaria reexame fatico probatdrio vedado
pela Simula n. 7 daquele Tribunal. Conforme ja analisamos em outros
casos, a questao da proibicdo ou ndo da queima € estritamente juridica, e
ndo envolve a revisdo de provas. Ainda, em casos complexos como 0s
ambientais, a aplicacdo da referida simula deve ser ponderada de forma
a permitir a solu¢do da controvérsia.

Ressalta-se que a hipétese analisada no presente caso assemelha-
se muito a outros casos analisados pelo STJ, como os dois Gltimos casos
analisados, sendo o0 ndo reconhecimento do Recurso um artificio
inovador. Ademais, ao contrario do que entendeu a 22 Turma, a questao
referente a possibilidade da queima é considerada uma questdo fatica, e
ndo uma questao juridica.

Assim, mesmo apds uma aparente unificagdo jurisprudencial
promovida pela 12, Secéo, verifica-se a mesma disparidade que ja estava

SIBRASIL, Superior Tribunal de Justica AgRg em AgREsp n. 48.149/SP, 12, Turma, rel. Min.
Benedito Gongalves, j. 12 abr. 2012. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201101328367&dt_publicacao=17/
04/2012> Acesso em: 30 out. 2013.
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evidenciada na andlise do dano extrapatrimonial coletivo: enquanto a 22,
Turma apresenta decisdes ancoradas em um Estado de Direito
Ambiental, baseadas em principios e valores ecoldgicos assegurados
constitucionalmente, a 1% Turma afasta a analise do mérito da questdo
por fatores procedimentais, mantendo decisdes que contrariam
frontalmente a protegdo constitucional ambiental.

Importante ainda citar outras duas decisdes do Superior Tribunal
de Justica que tratam da questdo da utilizacdo de queimadas em praticas
agropastoris. Embora tais decisdes ndo proibam diretamente sua
utilizacdo, demonstram um posicionamento claro do Tribunal no sentido
de buscar a efetivacao da tutela ambiental.

A primeira ¢ o Recurso Especial 1.000.731/RO relatado pelo
Ministro Herman Benjamin, em que se discutia a legitimidade da
cobranca de multa pelo IBAMA em raz&o de realizacdo de queimada de
pastagens realizada pelo recorrente?®.

Ressaltou o relator:

As queimadas sdo incompativeis com os objetivos
de protecdo do meio ambiente estabelecidos na
Constituicdo Federal e nas normas ambientais
infraconstitucionais. Sobretudo em época de
mudancas climéticas, qualquer exce¢do a essa
proibicdo geral, além de prevista expressamente
em lei federal, deve ser interpretada

restritivamente pelo administrador e juiz®.

Referida decisdo faz mencdo expressa a preocupacdo com as
mudancas climaticas mundiais, evidenciando uma maior sensibilidade
do poder Judiciario com a questdo ambiental. Ainda, corrobora o
entendimento postulado no AgRg nos EDcl no REsp 1.094.873/SP,
segundo o qual as exce¢des a utilizagdo de queimada devem ser
interpretadas restritivamente.

Ja a segunda decisdo, diz respeito ao Recurso Ordindrio em
Habeas Corpus n. 14.218/SP, julgado pela Quinta Turma do STJ e

%2BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.000.731/R0O, 2a. Turma, rel. Min. Herman
Benjamin, j. 25 ago. 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200702548118&dt_publicacao=08/
09/2009> Acesso em: 30 out. 2013.

%3BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.000.731/R0O, 2a. Turma, rel. Min. Herman
Benjamin, j. 25 ago. 2009. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200702548118&dt_publicacao=08/
09/2009> Acesso em: 30 out. 2013.
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relatado pelo Ministro Jorge Scartezzini®®*, que analisa a questdo da
possibilidade de criminalizagdo da conduta de utilizacdo da queimada da
palha da cana-de-agUcar, a qual causaria danos ao meio ambiente, a rede
elétrica e a salde da populagdo local. A conduta encontra-se tipificada
no art. 54 da Lei 9.605/98.

Afirma o relator que “a queima descontrolada e ilegal da lavoura
canavieira pode ser extremamente prejudicial ao ambiente, podendo
causar o exterminio de animais e vegetais, além da emissdo excessiva de
poluentes na atmosfera”.

Dessa forma, a conduta serd considerada crime sempre que
ocorrer em desconformidade com medidas de precaucdo exigidas,
causar danos a salde da populag¢do ou a mortandade de animais e plantas
de determinada regido.

Em sintese, ap6s um longo percurso jurisprudencial e apds
diversas divergéncias, o STJ atualmente reconhece os danos ambientais
provocados pelas queimadas, reconhece sua incompatibilidade com os
objetivos  constitucionais, sustenta a necessidade de um
desenvolvimento sustentavel e ainda assim permite que a queima ocorra
desde que autorizada pelo 6rgao ambiental.

Embora algumas decisdes tenham explicitado condicionantes
para a realizagdo do licenciamento, em especial as decisdes da 22 Turma
(como a excepcionalidade, a temporariedade e a realizacdo de EIA), a
posicdo predominante é a de considerar legal o licenciamento concedido
independentemente de tais regras.

N&o bastasse a prépria contradi¢do insita de tal entendimento,
fere-se frontalmente a Constituicdo Federal, atribuindo a um Decreto
(Dec. n. 2661/1998) forga normativa superior a Carta Magna e aos
valores a ela inerentes.

Embora tenha havido um momenténeo entendimento de que nédo
seria nunca permitida a queima da cana (REsp n. 1.094.873/SP) em uma
decisdo muito bem construida e fundamentada, manteve o Superior
Tribunal de Justica uma pratica extremamente poluidora e socialmente
deletéria, gerando injusticas sociais magnanimas, com o enriquecimento
dos produtores de cana a custo da salde e dignidade de toda uma
populagéo.

4BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RHC n. 14.218/SP, 52 Turma, rel. Min. Jorge
Scartezzini, j. 28 abr. 2004. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200300387109&dt_publicacao=28/
06/2004> Acesso em: 30 out. 2013.
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Também é possivel perceber uma evolugdo na argumentagdo
permissiva da queima da cana, partindo da negacdo do dano ambiental
provocado e afirmagdo de prevaléncia do desenvolvimento econdémico
para o reconhecimento do dano e afirmacdo da necessidade de um
desenvolvimento sustentavel, sem modificacdo, no entanto, nos efeitos
praticos da decisdo. O discurso da sustentabilidade passa a ser utilizado
justamente para justificar a pratica agricola da queima,
instrumentalizando os principios ambientais para manutencdo de pratica
ambientalmente poluidora.

Ressalta-se também que 0 mesmo argumento € utilizado tanto por
aqueles que defendem a queima como por aqueles que sdo contrarios a
sua utilizagdo: o desenvolvimento sustentavel. Isso demonstra a vagueza
do conceito, que ao propor a conciliacdo entre fatores ambientais e
desenvolvimento econdmico, o faz de forma ampla e dissociada de
critérios especificos de aferi¢do no caso concreto.

Por derradeiro, é primordial destacar que a tarefa do julgador de
tematicas ambientais ndo é, de forma alguma, uma empreitada
simploria. Submete-se o juiz a diversas condicionantes no momento de
sua decisdo, como a existéncia de precedentes juridicos, sumulados ou
ndo. A decisdo da 12. Secdo®®, 6rgdo hierarquicamente superior as
Turmas, refreia a atuacdo dos julgadores, limitando uma deciséo
contraria a seus termos. Ademais, a existéncia de entraves
procedimentais legalmente previstos, como 0 juizo de admissibilidade,
restringe a atuacdo do julgador, que ndo pode se eximir de cumpri-los.

Justamente por esse motivo é que destacam-se em importancia e
reconhecimento aqueles julgadores que conseguem, superando todas as
situacBes adversas, promover a protecdo do bem juridico ambiental.
Assim, Ministros como Benjamin e Martins representam um exemplo de
comprometimento com o direito ambiental, promovendo a concretizacao
da justica ambiental e assegurando que o art. 225 da Constituicdo ndo se
torne letra morta. Representam, definitivamente, um exemplo para os
demais julgadores.

3.3 CONCLUSAO PARCIAL

Z5BRASIL, Superior Tribunal de Justica. RHC n. 14.218/SP, 52, Turma, rel. Min. Jorge
Scartezzini, j. 28 abr. 2004. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200300387109&dt_publicacao=28/
06/2004> Acesso em: 30 out. 2013.
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A legislacdo brasileira possui como caracteristica intrinseca a
permeabilidade de seus dispositivos e a multiplicidade de suas regras,
que sobrepdem-se e colidem inelutavelmente. Além desse aspecto
interno ao direito ambiental, é possivel verificar também a
conflitualidade entre esse campo juridico e outros diretos fundamentais,
como a protegdo cultural, a livre iniciativa, o desenvolvimento
econdmico e a prote¢do ao trabalhador. Assim, configurando os casos
ambientais verdadeiros hard cases, a existéncia de divergéncias
jurisprudenciais acaba sendo caracteristica ordinaria desse ramo do
direito.

E justamente por tal motivo que a atuacdo de um Orgdo
jurisdicional superior torna-se imprescindivel, atuando como mecanismo
de uniformizacao jurisprudencial através do fornecimento de parametros
decisérios para atuacdo dos tribunais inferiores. Ndo se nega que a
concretizagdo de dispositivos ambientais ocorre apenas diante do caso
concreto e da analise pormenorizada de cada situacdo posta. No entanto,
é forcosa uma padronizacdo em coordenadas hermenéuticas e principios
instrumentais, integrando a norma ambiental em um sistema axiol6gico
complexo e multifacetado, de forma a aumentar sua efetividade.

Em territério péatrio, a incumbéncia de uniformizacao
jurisprudencial foi atribuida constitucionalmente ao Superior Tribunal
de Justica. Em matéria ambiental, entretanto, ainda resta muito a ser
consolidado por esse Tribunal. A analise dos casos precedente buscou
demonstrar divergéncias e incongruéncias dentro do proprio STJ,
havendo decisGes dissonantes entre suas Turmas, 0 que corrobora a
dificuldade de aplicacdo do direito ambiental.

N&o se nega que a atuacao desse Tribunal merece grandes elogios
em diversos outros casos em matéria ambiental, em que atuou de forma
a uniformizar a jurisprudéncia e concretizar o direito fundamental ao
meio ambiente equilibrado. Seriam exemplos de tais casos: a inversdo
do 6nus da prova para comprovagdo de dano ambiental, face & aplicacdo
do principio da precaucdo (RESp n. 1.060.753/SP); a responsabilidade
propter rem daquele que suprime vegetacdo nativa; o reconhecimento da
funcéo socioambiental da propriedade, dentre outros®®.

Em tais casos, diante de uma patente divergéncia jurisprudencial,
0 STJ ird atuar de forma a concretizar a protecdo ambiental no caso

%63T). Juizes federais debatem jurisprudéncia ambiental do STJ. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=101187&
tmp.area_anterior=44&tmp.argumento_pesquisa=jurisprudencia%20ambiental.> Acesso em:
31 out. 2013.
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concreto, valendo-se de principios instrumentais ligados a uma
hermenéutica ecologicamente fundada. Assim, reconhecendo-se a
importancia dessas decisdes, ndo se pretende aqui acusar tal Tribunal de
decisBes anti-ecoldgicas, mas sim demonstrar que muito ainda ha a ser
concretizado.

Em outras palavras, diante da magnitude da atribuicdo
constitucional do Superior Tribunal de Justica, grande é o desafio a ser
encarado. Muito embora parte do caminho ja tenha sido trilhada com
suntuosa jurisprudéncia ambiental, ainda restam questBes a serem
consolidadas.

O caso do reconhecimento do dano extrapatrimonial demonstrou,
em uma primeira analise, a existéncia de divergéncia entre as Turmas do
STJ: uma reconhecendo o dano moral ambiental e a outra vinculando o
dano moral & nogdo de dor individual, incompativel, destarte, com a
transindividualidade. Ja em uma segunda andlise, percebe-se a utilizacéo
de uma fundamentacéo relativa a exigéncias procedimentais para deixar
de analisar o mérito da questdo. Vale aqui o ensinamento de Azevedo,
gue ressalta:

Dado relevante da crise do direito, no Brasil,
acha-se na excessiva valorizagdo do direito
processual, de tal modo que, na esfera judicidria,
tal visdo termina por dificultar a consideracéo dos
interesses que gravitam no processo. E, em
sintese, a prevaléncia da forma sobre o fundo do
litigio. A experiéncia mostra que, quanto mais
proz%gsso no processo se discute, menos justica se
faz™".

Verificou-se aue 0 caso das Dunas dos Ingleses (AgRg em
AgREsp n° 40.188°®), julgado pela 12. Turma, possui inelutavel
similitude fatica e juridica com o caso dos ranchos no Rio Ivinhema
(REsp n. 1.245.149/MS*®), julgado pela 22. Turma. No entanto, as

%7AZEVEDO, Plauto Faraco. Ecocivilizagdo: ambiente e direito no limiar da vida. 2 ed. rev,
at, amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 44.

Z8BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg em AgREsp n° 40.188, 1a. Turma, rel.
Arnaldo E. Lima, j. mai. 2013. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/webstj/Processo/justica/detalhe.asp?numreg=201102051660> Acesso
em: 31 out. 2013.

%9BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.245.149/MS, 2a. Turma, Rel. Herman
Benjamin, j. 19 out. 2012. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201100383719&dt_publicacao=13/
06/2013> Acesso em: 31 out. 2013.
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decisdes obtidas foram diametralmente opostas quanto a manutengédo
(ou ndo) da decisdo estadual que manteve a ocupagdo em area irregular:
enquanto no primeiro caso a decisdo foi mantida, ja que a andlise de
mérito foi afastada, no segundo caso é proferida ordem de reforma do
acordao estadual.

No caso no Rio Ivinhema, como também em todos os outros
casos julgados pela 22, Turma, demonstrou-se uma preocupagdo com a
fundamentacdo hermenéutica relacionada ao caso, trazendo elementos
indispensaveis para conciliacdo de direitos conflitantes e motivacéo
deciséria. Assim agindo, tal Turma promoveu a uniformizacdo
jurisprudencial ao identificar tanto principios instrumentais para
aplicacdo dos dispositivos ambientais (a exemplo do principio in dubio
pro natura) como valores e fundamentos da norma ambiental, indo além
da literalidade da legislagao.

Em contrapartida, as decisfes da 12 Turma demonstram a
incompreensdo dos julgadores quanto as modificacdes profundas
introduzidas pelo paradigma ambiental no microssistema da
responsabilizacdo civil. Demonstra-se, assim, uma incompatibilidade
entre a ampla protecdo conferida constitucionalmente aos direitos
transindividuais e a noc¢do individualista do dano extrapatrimonial. Dai
se falar da imprescindibilidade da constru¢cdo de um saber juridico
ambiental, que envolva uma nova forma de conhecer o direito.

Salienta-se, por fim, que nessa tematica as decisdes da 22 Turma
sdo posteriores as decisdes de mérito proferidas pela 12 Turma. Néo é
possivel, entretanto, afirmar que tenha ocorrido a superacdo da
jurisprudéncia produzida pela 12 Turma, ja que sdo 6rgdos decisorios
distintos com mesmo patamar hierarquico, ndo tendo sido a questao
analisada pela 12 Secdo (6rgdo hierarquicamente superior).

Por sua vez, no caso da queima da cana de aclcar, a
incongruéncia é mais evidente ainda, pois além da divergéncia entre
decisBes diferentes, ha incoeréncia dentro mesmo de decisbes
singularmente consideradas.

Quanto ao primeiro aspecto, a questdo passou por uma grande
divergéncia decisoéria, uniformizando-se a partir de decisdo da 18. Secéo
gue entendeu a possibilidade da queima caso seja precedida de
licenciamento conforme as exigéncias legais. Entretanto, dissensdes
continuaram a existir no que tange a quais seriam essas exigéncias. Ou
seja, surge um novo conflito relacionado a legalidade ou ndo do
licenciamento estadual: a 1% Turma entendendo-o totalmente
constitucional e a 22 Turma exigindo diversas condicionantes, como a
realizacéo de EIA e a excepcionalidade.



135

Mais uma vez, percebe-se uma sensibilidade ecoldgica muito
maior da 22. Turma do que da 12, eis que enquanto aquela faz referéncia
a principios, valores e finalidades do direito ambiental, concretizando o
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, aquela restringe-se a
analisar a estrita subsuncdo do caso concreto a literalidade da lei.
Enquanto aquela baseia-se em uma argumentacdo principiolédgica, esta
ainda valse-se da hermenéutica exegética.

Ja o0 segundo aspecto, a incoeréncia interna de algumas decisdes,
é encontrado no que tange as decisGes da 22 Turma. Na tentativa de
conciliar seu posicionamento com a uniformizacdo promovida pela 18
Secdo, acaba-se unindo argumentos aparentemente inconcilidveis e
chegando a conclusdo de que a queima da cana é inconstitucional,
intoleravel e inaceitavel em tempos de mudancas climaticas, mas
possivel se for autorizada. Ainda que algumas decisGes tenham
fornecido condicionantes bastante restringentes, outras foram omissas
quanto a esse ponto.

A atuacdo de alguns julgadores encontra-se ainda muito
vinculada & estrita legalidade, mesmo que a lei viole valores frontais do
direito ambiental. Ao invés da linguagem ser vista como um meio que
permita ao intérprete realizar um dialogo criativo e transformador com a
realidade, ela é entendida meramente como uma barreira a ser superada.

Um outro aspecto que pode ser analisado é a questdo da
concretizacdo da Justica Ambiental. E primordial que as decisbes
judiciais estejam comprometidas com uma equitativa distribuicdo de
riscos, danos e recursos ambientais, combatendo a exclusdo ambiental e
a externalizacdo de prejuizos. Assim, tanto as decisdes que
responsabilizam o poluidor por dano ambiental como aquelas que
vedam praticas eminentemente produtoras de exclusdo ambiental (como
a queima da cana), podem ser enquadradas como comprometidas com a
concretizacdo da Justica ambiental. A questdo serd aprofundada no
Gltimo capitulo.

Essa situacdo de incoeréncia jurisprudencial acaba contribuindo
para uma irresponsabilidade organizada®”, em que os riscos ambientais
sdo voluntariamente ocultados e negados, bem como a sua propria
responsabilizacdo. O Estado acaba contribuindo para a multiplicacdo
dos riscos e ainda para a situacdo de impoténcia em que se encontram 0s
cidados.

2BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: Ed. 34,
2010.
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Em conclusdo a esse capitulo, é possivel afirmar que mesmo apés
vinte e cinco anos da promulgacdo da Constituicdo e quase trinta e cinco
anos da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, o Judiciario
brasileiro ainda encontra dificuldade para aplicagdo dos dispositivos
ambientais. Essa dificuldade mostrou-se evidente a partir da analise dos
casos concretos realizada acima, demonstrando uma incompatibilidade
entre 0s objetivos propostos constitucionalmente de protecdo ambiental
e a prolacdo de decisbes ancoradas em um paradigma individualista,
patrimonialista e ultrapassado.

Ainda, foi possivel perceber que as decisdes que utilizaram uma
hermenéutica ecologicamente fundada cumpriram melhor o objetivo da
protecdo ambiental, concretizando principios, valores e fundamentos
basilares do direito ambiental.

Fica evidente, destarte, a imprescindibilidade da preocupacéo
hermenéutica para solu¢do de dissidios ambientais, haja vista que a
conflituosidade inerente do direito ambiental com outros direitos, bem
como a permeabilidade dos dispositivos ambientais, ndo pode ser
solucionada através de métodos interpretativos que restringem-se a
analise da legalidade estrita.

Se até mesmo o Tribunal responsavel pela uniformizacao
jurisprudencial encontra entraves para concretizagdo da norma
ambiental, torna-se inelutdvel a andalise de parametros, principios
instrumentais e procedimentos para interpretacdo da lei ambiental,
cingindo-se tais aspectos a andlise da hermenéutica ecologicamente
ancorada, a qual passa a ser realizada no proximo capitulo.
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4 HERMENEUTICA E DIREITO

Verificada a dificuldade de aplicacdo do direito ambiental, seja
pelo atual momento de crise civilizatéria atravessado, seja pelas prdprias
caracteristicas inerentes a esse ramo juridico, ou ainda,e empiricamente,
por meio da demonstracdo de suas divergentes aplicacdes pelo STJ,
torna-se evidente a imprescindibilidade do estudo hermenéutico para
uma correta aplicacdo das leis ambientais.

No presente capitulo, serd analisado em que consiste esse estudo
hermenéutico e sua importancia para o Direito. E adotada como teoria
de base a hermenéutica filos6fica elaborada por Gadamer nas obras
“Verdade e Método™"*, volumes 1 ¢ II e “O problema da consciéncia
histérica™®’%. A hermenéutica filoséfica proposta por Gadamer, por sua
vez, possui base nos fundamentos teéricos propostos por Heidegger em
“O ser e 0 Tempo”*’®. Na contemporaneidade, a hermenéutica filoséfica
tem sido trabalhada por Ricoeur?*e Richard Palmer, sucessores de
Gadamer. A teoria proposta por Gadamer sofre fortes criticas por
autores como Habermas?”® e Apel, dando cenario a um profundo e
frutifero debate.

Inicialmente, serdo identificados os fundamentos e pressupostos
da teoria da hermenéutica filosofica. Partindo de uma analise de seus
antecessores historicos, a chamada hermenéutica classica, preocupada
com a reproducdo do sentido originario dos textos, serdo analisadas em
seguida as profundas modificagfes propostas por Heidegger no que
tange a interpretacdo e compreensdo de textos, sendo certo que esse
autor abriu caminho para a construcdo da hermenéutica filoséfica de
Gadamer, o qual, por sua vez, revolucionou o campo interpretativo.

Em um segundo momento, passa-se a analise da interpretago no
campo juridico. Partindo da leitura exegética das regras, com a exaltacdo
do principio da legalidade, analisar-se-do os pressupostos fundamentais
do positivismo juridico. Em seguida, passa-se a analise do atual
momento interpretativo vivenciado com muita intensidade no Brasil, 0
chamado neoconstitucionalismo, movimento que abrange uma série de

"GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petropolis: Visdes, 1999.

2GADAMER, Hans George. O problema da consciéncia histérica. 3. ed. Fundagio Getulio
Vargas: Rio de Janeiro, 2006.

BHEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 6. ed. Petrépolis: Vozes, 1997.

2T4Conferir, em especial, a obra: RICOEUR, Paul. Interpretac&o e ideologias. 2. ed. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1983.

ZSHABERMAS, Jurgen. A légica das ciéncias sociais. Vozes: Petrpolis, 2009.



138

teorias, doutrinas e posi¢des (algumas até contraditorias), todas baseadas
no reconhecimento juridico de principios e outros valores morais. Sera
realizado ainda o estudo das contribuicfes da hermenéutica filoséfica
para o direito, evidenciando o potencial critico inerente aquela em
relacdo a dogmatica juridica.

Com a analise dos elementos da hermenéutica filoséfica e de suas
contribuicBes para o direito, almeja-se possibilitar a construgdo de
elementos para uma interpretacdo e compreensdo adequadas do direito
ambiental, evidenciando em que medida a hermenéutica filosofica pode
fornecer elementos indispensaveis para a efetivacdo da justica
ambiental, o que sera objeto do préximo capitulo.

4.1 A PRE-HISTORIA HERMENEUTICA

Antes de tracarmos 0s antecedentes histdricos da hermenéutica, é
essencial retomarmos sua origem etimoldgica. Grondin?® ressalta a
vinculagdo existente entre o vocabulo ‘hermenéutica’ e o verbo
ermenedein, que, traduzido do grego pode significar expressar, expor ou
traduzir. Qualquer desses sentidos pode ser entendido como um
movimento mental de compreensibilidade, mediacdo de sentido,
retornando do exterior para o interior do significado. A fungdo do
ermeneus na Grécia parece se aproximar da funcdo do prophétes, aquele
que realiza a mediacao entre os homens e 0s deuses, ou entre 0s homens
e 0 mediador.

Platdo valeu-se da utilizacdo do termo hermeneutike em suas
obras, embora o tratasse como adivinhacdo daquilo que ja foi dito,
possuindo uma natureza sacral, religiosa. Dessa forma, a hermeneutike
platonica jamais conduziria & verdade de algo®’’.

A ligacéo entre a atividade mediadora do processo hermenéutico
e a etimologia do verbo herméneutike fez com que alguns autores
relacionassem a origem do verbo com o deus mediador Hermes. No
entanto, Grondin ressalta que “na filologia mais recente, em quase toda
parte, foi encarada com razoavel ceticismo™?".

Ainda que etimologicamente questiondvel, a vinculagdo entre
Hermes e hermenéutica pode trazer, ludicamente, algumas
contribui¢des. Hermes é um intérprete que traz aos homens a mensagem

IS GRONDIN, Jean. Introdug&o & hermenéutica filoséfica. Sao Leopoldo:Unissinos, 1991. p.
55.

?""apud GRONDIN, Jean. Introduco & hermenéutica filoséfica. S&o Leopoldo:Unissinos,
1991. p. 55.

2®|hdem, p. 55.
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de Zeus, sendo seu reino esse limiar entre mundos, tal qual o intérprete
de um texto é o mediador entre um outro mundo misterioso e 0 mundo
inteligivel onde vivemos. Ainda, uma outra aproximagdo é que para
interpretar, é preciso escutar primeiro, e somente entdo tornar-se um
mensageiro dos deuses em si mesmo?"”.

A preocupacdo com a questdo da interpretacdo é antiga.
Grondin® nos lembra que ja na filosofia pés aristotélica desenvolveu-se
uma interpretacdo alegorica de mitos, submetendo-os a uma valorizagdo
racionalizante. J& Palmer, ressalta que na Grécia antiga a hermenéutica
tinha maltiplos significados, como a interpretagdo oral, traducdo de
textos de outras linguas e a exegese de textos legais, literarios e
religiosos®®.

No entanto, antes do século XVII, a hermenéutica ndo tinha
consciéncia de si e nem tinha um nome. Assim, “o que antigamente era
chamado de arsinterpretandi, foi retomado e ulteriormente
desenvolvido por ramos da ciéncia, como a critica da exegese ou da
filologia”.'

Gadamer ?®? ressalta que embora a hermenéutica possa ser
reconhecida em periodos muito antigos, é durante a modernidade que a
compreensao atinge seu momento caracteristico, ganhando consciéncia
de sua distancia em relag&o ao passado.

Naquele periodo, um fator que contribuiu consideravelmente para
teorizacdo da hermenéutica foi a Reforma Protestante, que buscou fixar
bases hermenéuticas novas, independentes e racionais para a exegese
biblica. Lixa”® ressalta que nesse momento hermenéutica era entendida
como “conjunto racional de corretos e verdadeiros principios
interpretativos capazes de 'revelar o sentido oculto' de um texto”.
Embora a compreensdo tenha primoérdios na hermenéutica teoldgica da
Reforma, atingira um real desenvolvimento apenas com o lluminismo e
0 Romantismo.

No contexto do iluminismo, buscava-se uma interpretacdo que
fosse responsavel por, através de um instrumental técnico cientifico,

2

ZSPALMER, Richard R. The liminality of Hermes and the meaning of hermeneeutics.
Disponivel em:<http://www.mac.edu/faculty/richardpalmer/liminality.html>. Acessoem: 06
nov. 2013.

20GRONDIN, Jean. Op. cit. p. 50.

SBIPALMER, Richard R. The relevance of Gadamer’s philosophical hermeneutics to thirty-
six topics or fields of human activity. 1 abr. 1999. Disponivel em:
<http://www.mac.edu/faculty/richardpalmer/relevance.html>. Acesso em: 06 nov. 2013.

22GADAMER, Hans Georg. Verdade e método 11. 2. ed. Petrépolis:Vozes, 2006. p. 275.

2BIXA, Ilvone Fernandes Morcilo. Hermengutica e direito: uma possibilidade critica.
Curitiba: Jurud, 2009. p. 18.
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encontrar o espirito humano universal racional e a-histérico e suas
manifestacdes simbdlicas nas palavras. Trata-se de preocupacdo de
matriz kantiana, que teria tomado efeito em autores como Dannhauer,
Clauberg, Pfeiffer, dentre outros™*.

Durante o romantismo alemdo, alguns autores irdo questionar
essa objetividade da hermenéutica, revelando a importancia do sujeito
que interpreta para a construcdo do significado do texto. Tal
interpretagdo ira fulminar na hermenéutica de Scheiermacher, “voltada
para uma orientacéo psicoldgica e para a fundamentacdo sistemética das
operacdes humanas que atuam na compreenséo do discurso”?®.

A questdo hermenéutica deixa de ser preocupacdo com colecdes
de pecas e conselhos para solugdo de problemas especificos,
pretendendo-se uma hermenéutica geral, comum, universal (allgemeine,
em alemdo), que lidasse com a arte da interpretacdo.Essa universalidade
é definida por Scheiermacher através da seguinte metafora: "o que toda
crianca faz ao construir uma nova palavra e ela ndo sabe — €
hermenéutica"?®.

Em tal momento, a hermenéutica passa a ser visto como arte, e
ndo mais através de métodos. Interpretar, assim, passa a ser uma
atividade de adivinhagdo, que acrescenta algo que torna o texto mais
bem compreendido do que o era pra seu autor. Dai a frase que, para
Gadamer, sintetiza o pensamento de Scheiermacher: “compreender o
autor, melhor que ele mesmo”?".

O romantismo alem&o também foi responsavel por introduzir uma
preocupagdo com o circulo hermenéutico que se formava pela relagdo
existente entre o todo e as partes que conferem significado de maneira
mltua e simultanea: entre a palavra e uma frase; entre a frase e 0
paragrafo; entre o paragrafo e o resto da obra; entre a obra e toda a
bibliografia de seu autor®®,

2ALIXA, Ivone Fernandes Morcilo. Hermenéutica e direito: uma possibilidade critica.
Curitiba: Jurug, 2009. p. 27-28.

25|bdem, p. 32.

#PALMER, Richard R. The relevance of Gadamer’s philosophical hermeneutics to thirty-
six topics or fields of human activity. 1 abr. 1999. Disponivel em:
<http://www.mac.edu/faculty/richardpalmer/relevance.html>. Acessoem: 06 nov. 2013.
“what every child does in construing a new word it does not know - is hermeneutics”.
(Traducéo livre).

%'GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petrdpolis: Visoes, 1999.

8 IXA, Ivone Fernandes Morcilo. Hermengutica e direito: uma possibilidade critica.
Curitiba: Jurud, 2009. p. 35.
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Grandes contribuicbes para modificagdo no conceito de
hermenéutica também foram oferecidas por Wilhelm Dilthey (1833-
1911), biégrafo de Scheiermacher, o qual buscou conferir o carater de
cientificidade as ciéncias do espirito, elaborando uma justificacéo para a
razdo historica tal qual a da razdo pura tinha sido realizada por
Kant?® Palmer ressalta a tentativa de construcdo de uma hermenéutica
universal por esse autor, afirmando: "Hermenéutica era para Dilthey
ainda uma metodologia, mas agora uma metodologia geral que ele
esperava tornar-se o fundamento tedrico para as humanidades e ciéncias
sociais"?®.

Dilthey recusava a objetividade do sujeito nas ciéncias do
espirito, pois, referindo-se a homogeneidade entre sujeito e objeto, ird
afirmar que a primeira condicdo de possibilidade da ciéncia da historia é
o reconhecimento de que aquele que investiga a histdria € 0 mesmo que
a faz, ou seja, o proprio pesquisador é um sujeito histérico®”.

Para 0 mesmo autor, seria necessario pensar nexos histéricos cada
vez mais amplos, estendendo-os até o conhecimento histérico universal,
da mesma forma que apenas se entende uma palavra ao compreender a
frase e a totalidade da literatura. Assim, torna-se necessario superar 0s
preconceitos do prdprio presente, elevando a consciéncia a consciéncia
histérica. Prop8e, ainda, a simpatia universal, que seria o ideal da
consciéncia histérica consumada, superando os limites impostos a
compreensdo por meio da causalidade subjetiva das preferéncias e
afinidades®?.

Grondin ressalta que

a hermenéutica filosofica tornou-se, entdo,
repentinamente, o termo da moda para toda uma
geracdo filosofica, que comecou a afastar-se das
estreitas passagens gnoseoldgicas do neokantismo
dominante e em Dilthey pretendia aceitar
positivamente um desbravador para uma filosofia
ndo positivista, aberta para a facticidade historica

9GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 337.

20pALMER, Richard R. The relevance of Gadamer’s philosophical hermeneutics to thirty-
six topics or fields of human activity. 1 abr. 1999. Disponivel em:
http://www.mac.edu/faculty/richardpalmer/relevance.html. Acesso em: 06 nov. 2013. No
original: “ hermeneutics was for Dilthey still a methodology, but now a general methodology
he hoped would become the theoretical foundation for all the humanities and social sciences.”
Traducéo livre.

2 hdem, p. 340.

22|hdem, p. 355.
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da vida®®.

Gadamer critica a compreensdo em Dilthey por manter muitos
aspectos da ciéncia cartesiana, principalmente no que diz respeito a
forma de alcancar a certeza atraves da duvida. Ademais,

E verdade que Dilthey ndo menosprezou a
significacdo que tem a experiéncia da vida, tanto
individual como universal, para 0o conhecimento
das ciéncias do espirito — mas ambos, para ele, sdo
determinados de maneira meramente privada.
Trata-se de uma indugdo ndo-metddica, carente de
verificacdo que ja aponta para a inducdo metddica
da ciéncia®’.

Ainda que criticas possam ser feitas ao pensamento de Dilthey,
este forneceu um importante referencial tedrico para a construcdo da
hermenéutica filosdfica, contestando a objetividade proposta pelo
positivismo.

4.2 A HERMENEUTICA FILOSOFICA

4.2.1 Os fundamentos em Martin Heidegger

Heidegger foi o primeiro tedrico a estabelecer uma relacéo direta
entre 0 sujeito que compreende e 0 mundo que o circunda, afastando
definitivamente o mito da neutralidade do sujeito. E justamente com
esse filésofo alemao que a hermenéutica passa a ser pensada em termos
filosoficos e ontoldgicos, preocupada com a posicdo que ocupa 0 ser no
mundo. Assim, é afastada a andlise de métodos para a interpretacéo,
afirmando Heidegger que a compreensao é, na realidade, uma questao
de auto conhecimento do ser no mundo.

Nas palavras de Heidegger,

Na tarefa de interpretar o sentido do ser, a
presenca ndo é apenas o ente a ser interrogado
primeiro. E, sobretudo, o ente que, desde sempre,
se relaciona e comporta com o que se questiona

2%GRONDIN, Jean . Op. cit., p. 31.
24GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petropolis: VisGes, 1999. p. 368.
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nessa questdo. A questdo do ser ndo é sendo a
radicalizacdo de uma tendéncia ontoldgica
essencial, prépria da pre-senca, a saber, da
compreensdo pré-ontoldgica do ser’®.

Assim sendo, o sujeito que interpreta (o ser, ou sein, em aleméao)
é visto em Heidegger como relacionado a seus pressupostos existenciais
e a sua faticidade, configurando um verdadeiro ser no mundo, um ser-ai
(ou, em alemdo, Dasein, também traduzido como pré-senca).
Analisando tal conceito, Ricoeur explicita: “Dasein designa o lugar onde
a questdo do ser surge, o lugar da manifestagdo. Compete a sua
estrutura, como ser, ter uma pré-compreensao ontoldgica do ser”?%.

A tarefa da hermenéutica passa a ser a explicitacdo a respeito da
constituicdo desse ser-ai, sendo que essa explicitacdo ndo é um
acrescentar algo a metodologia das ciéncias do espirito, mas sim a
manifestacdo dos fundamentos dessa metodologia. Ou seja: ndo se trata
de uma reflexdo sobre tais ciéncias, mas a “explicitagdo do solo
ontolégico sobre o qual essas ciéncias podem edificar-se™?*’.

A compreensdo entdo deixa de estar focada no objeto e nos
métodos que levam ao conhecimento de tal objeto, passando a vincular-
se com a compreensdo fundamental da posicdo do ser no mundo.
Justamente por isso a compreensdo é tratada como uma questdo
ontolégica. Explicitando tal fato, Ricoeur afirma:

O compreender ndo se dirige, pois, a apreensdo de
um fato, mas a de uma possibilidade de ser. Nao
devemos perder de vista esse ponto quando
tirarmos as consequéncias metodolégicas dessa
andlise: compreender um texto, diremos, ndo é
descobrir um sentido inerte que nele estaria
contido, mas revelar a possibilidade de ser
indicada pelo texto. Dessa forma, seremos fiéis ao
compreender heideggeriano que é, essencialmente,
um projetar num ser-langado prévio®.

*%HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 1.6. ed. Petropolis: Vozes, 1997. p. 41.

2%RICOEUR, Paul. Interpretagéo e ideologias. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1983.
p. 30-31. (Grifo no original).

2"RICOEUR, Paul. Interpretac&o e ideologias. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1983.
p. 30-31.

28|hdem, p. 33
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Destarte, fica evidenciado que compreender, para Heidegger, é a
forma originaria de realizacdo da pré-senca, que € o ser no mundo.
Assim, ressalta Gadamer que em Heidegger “compreender é o carater
ontico original da propria vida” 2%

Nas palavras de Heidegger,

N&o é o conhecimento quem cria pela primeira vez
um ‘comercium' do sujeito com o mundo e nem
este commerciumsurge de uma agdo exercida pelo
mundo sobre o sujeito. Conhecer, ao contrario, é
um modo da pre-senca fundado no ser-no-mundo.
E por isso também que, como constituicio
fundamental, o ser-no-mundo requer uma

interpretacéo preliminar®®.

Ainda quanto a compreensdo, afirma Palmer:

A compreensdo humana tornar-se a porta
universal, processo, filtro, através do qual todo o
pensamento de qualquer tipo devem passar. O ser
do mundo, o ser da Verdade, a ser da propria
existéncia sdo compreendidos. [...] Compreensdo
ndo é um meio transparente, é complexamente
estruturado, e quem ignora essa estrutura esta em
perigo™™.

E através da compreensio que ser realiza Seu auto
conhecimento **. Dada a facticidade inerente do ser, o Dasein é
integrado por seus pressupostos existenciais, por seus preconceitos e
pré-juizos inerentes a sua existéncia. Assim, o compreender se torna, a
todo momento, um projetar que sofre influéncias diretas de tal

2GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 393.

SOHEIDEGGER, Martin. Ser e tempo.Parte I. 6. ed..Petrépolis: Vozes, 1997.

OIPALMER, Richard R. The relevance of Gadamer’s philosophical hermeneutics to thirty-
six topics or fields of human activity. 1 abr. 1999. Disponivel em:
<http://www.mac.edu/faculty/richardpalmer/relevance.html>. Acessoem: 06 nov. 2013. No
original: “Human understanding become the universal door, process, filter, through which all
thought of whatever kind must pass. The being of the world, the being of Truth, the being of
one's own existence are understood. They are "always already" understood before they are
linguistically articulated, i.e., before they are interpreted [...]. Understanding is not a
transparent medium; it is complexly structured, and one ignores this structure at one's peril.”
(Traducéo livre).

*2HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte 11. 5. ed. Petropolis: Vozes, 1997. p. 133.
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estruturagdo prévia da compreensdo, dando origem ao que Heidegger
chamou de “circulo hermenéutico”.

4.2.2 A consolidagdo da hermenéutica em Hans Georg Gadamer

Gadamer teve forte influéncia de Heidegger em seu pensamento
filosofico, convivendo com ele durante algum periodo na Alemanha.

Embora a teoria da hermenéutica filoséfica ja apontasse em
alguns textos curtos, serd na obra Verdade e Método que o autor
aprofundard as bases de tal teoria interpretativa, ensejando uma
revolucdo paradigmatica em tal rea do conhecimento.

A hermenéutica filosofica, ao contrario das teorias interpretativas
antecessoras, ndo estd preocupada com a elaboracdo de um método
interpretativo que fundamente a compreensdo. Sua preocupacdo vai
além dos métodos, propondo-se a demonstrar algo que é anterior a
utilizacdo dos métodos, precedendo a ciéncia moderna. Assim, ndo se
trata de elaborar uma teoria geral da interpretagdo, mas sim encontrar o
ponto em comum de todas as formas de compreensdo, mostrando que
ndo se trata de um mero comportamento subjetivo frente a um objeto,
mas sim frente a uma historicidade da qual o proprio intérprete faz parte.
Nas palavras do autor: “a questdo colocada aqui quer descobrir e tornar
consciente algo que permanece encoberto e desconhecido por aquela
disputa sobre os métodos, algo que, antes de tracar limites e restringir a
ciéncia moderna, precede-a e em parte torna-a possivel”*%,

Conforme sera visto, a historicidade e a posi¢ao do ser no mundo
é um elemento central para Gadamer. Dai a afirmacdo de que o conceito
de hermenéutica “designa a mobilidade fundamental da pré-sencga
[dasein], a qual perfaz sua finitude e historicidade, e a partir dai abrange
o todo de sua experiéncia de mundo™*. Assim sendo, a tese central da
obra antecede o embate metodolégico, ja que ela “é, pois, que o
momento histérico-efeitual é e permanece efetivo e atuante em todo
compreender da tradicdo, mesmo la onde a metodologia das modernas
ciéncias historicas ganhou espago™®.

Ressaltando esse ponto, afirma Palmer:

Quanto a hermenéutica sendo algum tipo de
metodologia, este é um mal-entendido. Pode ser a

BGADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 15

®4hdem, p. 16

S|hdem, p. 22
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hermenéutica como definida por Emilio Betti, mas
ndo é metodologia na andlise existencial de

compreensdo de Heidegger e, em Gadamer,

hermenéutica é uma critica & metodologia®®.

H4& uma grande preocupacdo na obra de Gadamer com as
chamadas ciéncias do espirito. Para o autor, a metodologia cientifica das
ciéncias naturais ndo foi suficiente para conferir um estatuto de
legitimidade as ciéncias do espirito. Tal legitimidade apenas pode ser
encontrada no aprofundamento do fendmeno da compreensdo. Assim, “a
hermenéutica que se vai desenvolver aqui ndo €, por isso, uma doutrina
de métodos das ciéncias do espirito, mas a tentativa de um acordo sobre
0 que sdo na verdade as ciéncias do espirito, para além de sua
autoconsciéncia metodica, e o que as vincula ao conjunto da nossa
experiéncia ao mundo™"".

No momento em que Gadamer escrevia sua obra, verificou-se que
as ciéncias do espirito (ou ciéncias morais) encontravam sua auto-
reflexdo logica dominada pelo modelo das ciéncias da natureza, gragas a
forte contribuicdo de Hume e Mill, os quais identificam como de
fundamental importdncia o reconhecimento da uniformidade,
regularidade e legalidade, tornando os processos individuais previsiveis.
Gadamer ressalta, no entanto, que essa previsibilidade sequer ¢
alcancada no campo das ciéncias naturais, citando como exemplo a
meteorologia, a qual, embora trabalhe tdo metodicamente como a fisica,
possui dados incompletos e inseguranca em suas previsdes.

Sendo assim, “se quisermos saber o que ¢ a verdade nas ciéncias
do espirito, teremos entdo de dirigir a questdo da filosofia ao conjunto
dos procedimentos das ciéncias do espirito [...]. Ndo iremos ter de
aceitar a resposta da auto-evidéncia das ciéncias do espirito, mas
teremos de indagar o que é, na verdade, a sua compreens&o™®.

Gadamer reconhece como um ganho cientifico para as ciéncias
sociais a “sistematizacdo metodoldgica util a seu trabalho”, em clara

SSpALMER, Richard R. The relevance of Gadamer’s philosophical hermeneutics to thirty-
six topics or fields of human activity. 1 abr. 1999. Disponivel em:
<http://www.mac.edu/faculty/richardpalmer/relevance.html>. Acessoem: 06 nov. 2013.
Texto original: “As for hermeneutics being some sort of methodology, this is a
misunderstanding. It may be hermeneutics as defined by Emilio Betti, but it is not
methodology in Heidegger's analysis of existential understanding; and in Gadamer
hermeneutics is a critique of methodology.” (Tradugdo livre).

O|hdem, p. 34

%|hdem, p. 39-40.

)pdem,
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referéncia a Dilthey. No entanto, entende que a reflexdo hermenéutica
ndo deve permitir que tal sistematizacdo prescreva uma obrigacdo de
restricdo a essa funcdo cientifica imanente, muito menos que lhe
impecam de aplicar a propria reflexdo hermenéutica ao estranhamento
metodolégico da compreens&o®™®.

Ricoeur afirma que, em Gadamer, existe uma antinomia entre
distanciamento alienante e pertenga. O primeiro estd vinculado a
metodologia objetivante tipica das ciéncias naturais, enquanto o segundo
evidencia nosso pertencimento ao objeto estudado. Assim, Gadamer nos
leva a uma escolha, que transparece no titulo de sua obra, Verdade e
Me¢étodo: “ou praticamos a atitude metodologica, mas perdemos a
densidade ontol6gica da realidade estudada, ou entdo praticamos a
atitude de verdade, e somos forcados a renunciar a objetividade das
ciéncias humanas™",

Dai a distin¢cdo que Gadamer coloca entre a ciéncia hermenéutica
e a hermenéutica filosofica, afirmando que “quando proponho o
desenvolvimento da consciéncia hermenéutica como uma possibilidade
mais abrangente [...] minha intencdo imediata € superar a reducdo
técnico-cientifica que sofreu o que chamamos de ‘ciéncia da
hermenéutica”**2.

Considerando a forte influéncia do pensamento heideggeriano em
Gadamer, a analise da compreensdo € iniciada em Verdade e Método
através de sua pré-estrutura:

A compreensdo somente alcanca sua verdadeira
possibilidade, quando as opiniBes prévias, com as
quais ela inicia, ndo sdo arbitréarias. Por isso faz
sentido que o intérprete ndo se dirija aos textos
diretamente, a partir da opinido prévia que lhe
subjaz, mas que examine tais opinides quanto a
sua legitimacgdo, isto é, quanto a sua origem e

validez*®®,

Essas opinibes prévias podem ser referentes a habitos linguisticos
ou mesmo a contetdo, contrapondo-se a um momento anterior a
Gadamer, em que havia uma forte preocupagdo com a neutralidade do

SOGADAMER, Hans Georg. Verdade e método I1. 2. ed. Vozes: Petrépolis, 2006. p. 278.

SIRICOEUR, Paul. Interpretaco e ideologias. 2. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1983.
p. 43.

#2GADAMER, Hans Georg. Verdade e método I1. 2. ed. Vozes: Petrépolis, 2006. p. 259.

$3GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 403.
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intérprete, de forma a afastar qualquer concepgdo prévia que se tivesse.
Tal fato é devido ao descrédito que sofreu o preconceito no iluminismo,
0 qual procurou compreender a tradi¢do corretamente, racionalmente, de
forma a eliminar todo preconceito, ndo deixando valer autoridade
nenhuma. Dessa forma, a tradi¢do escrita ndo tinha valor por si mesma,
mas dependia da credibilidade que fosse conferida pela razao®.

Em Gadamer, tais opinifes prévias passam a ter um papel fulcral:

Quando se ouve alguém ou quando se empreende
uma leitura, ndo é necessrio que se esquegam
todas as opinides prévias sobre seu contetdo e
todas as opinides proprias. O que se exige é
simplesmente a abertura & opinido do outro ou a
do texto. Mas essa abertura j& inclui sempre que
se ponha a opinido do outro em alguma relagéo
com o conjunto das opinides proprias, ou que a
gente se ponha em certa relagio com elas®™.

Assim, a compreensdo ndo parte do estranhamento ou do mal-
entendido. Parte justamente daquilo que é familiar, aquilo que
possibilita a ampliacdo de nossa propria experiéncia no mundo.

H4, dessa maneira, uma modificacdo no conceito de preconceito,
que passa a ser visto positivamente. “'Preconceito’ ndo significa pois, de
modo algum, falso juizo, pois esta em seu conceito que ele possa ser
valorizado positivamente ou negativamente”®®. A ideia de preconceito é
tdo essencial em Gadamer que ele chega a afirmar: “mais que 0s nossos
conceitos, s40 N0ssos preconceitos que perfazem nosso ser”™*’.

Ainda assim, Gadamer reconhece a possibilidade da constituicdo
de determinados preconceitos que obstaculizem a compreensdo,
colocando entdo como tarefa da hermenéutica o reconhecimento de tais
preconceitos®™. Em suas palavras,

Os preconceitos ndo sdo necessariamente
injustificados e errdneos de modo a distorcer a
verdade. [...] S30 antecipagOes de nossa abertura

*GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 410.

#31hdem, p. 403-404

*1bdem, p. 407.

SGADAMER, Hans Georg. Verdade e método I1. 2. ed. Vozes: Petrépolis, 2006. p. 261.

#8GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 442
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para 0 mundo, que se tornam condigfes para que
possamos experimentar qualquer coisa, para que
aquilo que nos vem ao encontro possa nos dizer
algo®™.

Com base em tal consideracdo sobre as ideias prévias, percebe-se
a clara vinculagdo que Gadamer ird propor entre compreensdo e
tradicdo. Para o autor, “encontramo-nos sempre em tradicles, e esse
nosso estar dentro delas ndo é um comportamento objetivador [...]
porém a mais singela e inocente transformacéo da tradicdo”*?°. Assim,

O compreender deve ser pensado menos como
uma acgdo da subjetividade do que como um
retroceder que penetra em um acontecer da
tradicdo, no qual é o que tem de fazer-se ouvir na

teoria hermenéutica demasiado dominada pela
ideia de um procedimento, de um método®*.

E importante lembrar que Gadamer, embora considere a
essencialidade da tradigdo na firmacdo do conhecimento, refuta o
historicismo. 1sso porque o historicismo pensava a distancia temporal
que supera o0 passado e o futuro como um abismo a ser superado, sendo
necessario voltar-se ao espirito da época, de forma a pensar conceitos e
expressbes segundo 0s antigos, pois somente assim teriamos a
objetividade histérica. Gadamer passa a ver tal distancia temporal como
uma possibilidade produtiva (e, portanto, positiva) do compreender.
“Nao ¢ um abismo devorador, mas esta preenchido pela continuidade da
heranca histdrica e da tradicdo, a cuja luz nos é mostrado todo o
transmitido™%.

Ricoeur define a consciéncia da historia dos efeitos (ou
consciéncia da historia efeitual) de Gadamer como “a consciéncia de ser
exposto a histéria e a sua acdo, de tal forma que ndo podemos objetivar
essa acéo sobre nés, porque faz parte do fendmeno histérico”**. Para o
mesmo autor, “A teoria da consciéncia histérica constitui, assim, o
microcosmo de toda a obra e a miniatura do grande debate™*,

*SGADAMER, Hans Georg. Verdade e método 11. 2. ed. Vozes: Petrépolis, 2006. p. 261.

SOGADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 425.

*lbdem, p. 435-436. (Grifo no original).

#22|hdem, p. 445.

$2RICOEUR, Paul, op. cit., p. 40.

*RICOEUR, Paul, op. cit., p. 104.
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Dada a relevancia da historicidade, Gadamer coloca a
conceituagdo de horizonte. Em suas palavras, “Horizonte ¢ o &mbito de
visdo que abarca e encerra tudo o que é visivel a partir de um
determinado ponto [...] A elaboracdo da situagdo hermenéutica significa
entdo a obtencdo do horizonte de questionamento correto para as
questdes que se colocam frente  tradicao™?.

Se nos transferimos para o horizonte do outro, com o objetivo de
compreender sua posicdo, é possivel que suas opinides se tornem
compreensiveis em sua posicdo e horizonte. No entanto, Gadamer
adverte que ndo chegaremos a nos entender com o outro, pois a tradi¢ao
foi compreendida em seu sentido, mas sem que nos entendemos com ela
e nela. Nesse caso, 0 sujeito coloca-se fora da situacdo de entendimento,
inacessivel ao outro®?.

A compreensdo ocorre, em Gadamer, precisamente no momento
de fusdo dos horizontes do passado e do presente. Essa tensdo existente
ndo pode ser resolvida em termos de uma assimilagcdo ingénua, como
pretendia o historicismo, mas deve ser desenvolvida conscientemente.
Justamente essa é a tarefa da hermenéutica®’.

Esclarece Ricoeur que “Desse conceito insuperavel de fusdo dos
horizontes a teoria do preconceito recebe sua caracteristica mais tipica: o
preconceito é o horizonte do presente, € a finitude do préximo em sua
abertura para o longinquo™®?®. Ser4 a partir dessa relagéo com o préprio
e com 0 outro que seré possivel uma transposi¢ao para o outro, em que 0
sujeito descobre a si mesmo, com seu horizonte presente, com seus
preconceitos.

Estabelecido que a compreensdo apenas ocorrerd no momento da
fusdo de horizontes, Gadamer passa a analisar a questao da aplica¢do do
texto. Durante o periodo da velha tradicdo da hermenéutica, por
exemplo em Rambach, a hermenéutica era dividia em trés momentos:
interpretacdo, compreensdo e aplicacdo. JA num periodo pds-romantico,
a interpretacdo e a compreensdo fundem-se, mas o terceiro momento
(aplicagdo) continua totalmente desvinculado. Para Gadamer, a
aplicacdo é momento integrante do processo hermenéutico, tdo essencial
guanto a compreensdo e a interpretacdo. Assim, hermenéutica passa a

%5 GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 452.

#28|hdem, p. 453.

#7|hdem, p. 458.

8 RICOEUR, Paul. op. cit., p. 116.
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Ser um processo unitario que inclui a compreensdo, a interpretacdo e a
aplicacao™.

Nesse mesmo sentido, Gadamer critica a divisdo proposta por
Betti entre interpretagdo cognitiva, normativa e re-produtiva, salientando
gue na verdade em todas elas a aplicacdo é um momento unitario, junto
com a interpretacdo e a compreensdo, do instante hermenéutico. Em
suas palavras, “a distingdo entre uma fun¢do normativa e uma funcao
cognitiva faz cindir, definitivamente, o que é claramente uno”*®,

E interessante verificar que Gadamer ressalta a essencialidade da
abertura ao outro, a receptividade do que o texto tem a oferecer. Em
suas palavras,

Uma consciéncia formada hermeneuticamente
tem que se mostrar receptiva, desde o principio,
para a alteridade do texto. Mas essa receptividade
ndo pressupde nem ‘neutralidade’ com relagdo a
coisa nem tampouco auto-anulamento, mas inclui
a apropriacdo das proprias opinides prévias e

preconceitos, apropriacio que se destaca destes®".

Conforme nos lembra Chamecki, o reconhecimento da alteridade
do objeto e colocacgdo do problema hermenéutico como comum a sujeito
e objeto nos leva & propria superagdo dos conceitos de objeto e
objetividade. Assim, o conceito de pertencimento a uma tradicdo torna-
se referende tanto ao objeto quanto ao sujeito, abrangendo tudo que se
encontra no mundo mediado pela linguagem*.

Ainda nesse mesmo sentido, Gadamer lembra que a diferenciacdo
entre o ‘eu’ e o0 ‘tu’ apenas existe na medida em que o eu que diz nomeia
um ‘eu’ e um ‘tu’, pressupondo um consenso € um suporte permanente.
A ciéncia hermenéutica tenta afastar os mal-entendidos a que o ‘tu’
manifestado no texto pode nos levar, seja por meio de métodos
histéricos ou psicolégicos. A hermenéutica filoséfica afasta esse
posicggsnamento justamente pelo reconhecimento da alteridade do
outro”.

¥ GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 460.

*0|hdem, p. 464.

*hdem, p. 405.

*¥2CHAMECKI, Eduardo. Da hermenéutica filoséfica & hermenéutica critico alterativa.
Caminhos para descolonizacéo do saber juridico. 2010. 167 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Direito, Universidade Federal do Parana, Paran4, 2009. p. 78.

$®¥GADAMER, Hans Georg. Verdade e método 11. 2. ed. Vozes: Petrépolis, 2006. p. 259-260.
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Em outras palavras, é possivel afirmar que a hermenéutica é um
evento que se dd em uma dupla trajetéria, do texto para o intérprete por
meio da exteriorizacdo e do intérprete para o texto por meio da
revelacdo da linguagem. Essa dupla trajetéria é marcada pelo
conhecimento da distancia entre texto e intérprete, bem como pelo
conhecimento de que ambos a0 mesmo tempo se ocultam e se desvelam.
E justamente por esse motivo que “o maior impacto causado pela
hermenéutica €, quem sabe, a surpreendente e inesperada descoberta, na
linguagem, de si mesmo no outro. Toda interpretacio confronta-se com
0 outro™,

A experiéncia tem papel primordial em Gadamer. A expressdo
“experiéncia” refere-se & vivéncia do homem em comunidade, a sua
facticidade e historicidade. Trata-se de um momento constante na
esséncia da histéria do homem. “uma negatividade fundamental que
aparece na relagdo essencial de experiéncia e penetragdo de espirito” *,
Justamente por isso, a experiéncia se torna algo irrepetivel: “Aquele que
experimenta se torna consciente de sua experiéncia, tornou-se um
experimentador: ganhou um novo horizonte dentro do qual algo pode
converter-se para ele em experiéncia”336.

A experiéncia possui, dessa forma, um correlato com a
experiéncia hermenéutica, ja que, para Gadamer, é essencial que a
tradi¢do seja considerada em suas proprias pretensdes e ndo no sentido
de um mero reconhecimento da alteridade do passado. Ou seja, deve ser
tratada na forma fundamental de uma abertura, considerando que a
tradicdo tenha algo a me dizer®®’.

Essa abertura a tradicdo e ao passado ird se manifestar, na
construcdo tedrica de Gadamer, por meio da dialética de pergunta e
resposta. Trata-se de uma inerente negatividade da pergunta: saber que
ndo sabe. Isso porque perguntar é mais dificil que dar respostas. Aquele
que pensa que sabe tudo, ndo sabe perguntar. Dessa forma, perguntar
quer dizer oferecer abertura.

Nas palavras do autor,

O fato de que um texto transmitido se converta

*PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica: uma crenga intersubjetiva na busca da melhor
leitura possivel. BOUCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo (orgs).
Hermenéutica plural. Séo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 171, 174.

*GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 522.

%6|hdem, p. 522.

*7|bdem, p. 533.
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em objeto da interpretacdo quer dizer, para
comegar, que coloca uma pergunta ao intérprete.
A interpretagdo contém, nesse sentido, sempre
uma referéncia essencial constante a pergunta que
foi colocada. Compreender um texto quer dizer
compreender essa pergunta. Mas isso ocorre,
como ja mostramos, quando se ganha o horizonte
hermenéutico. N6s reconhecemo-lo agora como o
horizonte do perguntar no qual se determina a

orientagéo do sentido do texto®*,

Dessa forma, a dialética da pergunta e da resposta permite que a
compreensdo de um texto configure-se como um dialogo, manifestando
uma relacdo reciproca semelhante a de uma conversacdo. Assim, nega-
se a possibilidade de um esclarecimento total, pois a cada pergunta
verificamos que mais pode ser apreendido do texto, abrindo-se a
experiéncia histérica. Note a riqueza da met&fora da conversacdo, pois
“O acordo na conversa¢cdo ndo ¢ uma mera representacdo de impor o
préprio ponto de vista, mas uma transformacdo rumo ao comum, de
onde j& ndo se continua sendo o que era”*.

Considerando tal didlogo promovido através das perguntas, o
compreender torna-se algo sempre produtivo, sendo incapaz a
reproducdo do sentido original do texto. Conforme ressalta Streck, a
interpretacdo ndo pode se constituir na inser¢do acritica de nossos
proprios hébitos. “Gadamer reconhece como tarefa fundamental o
conseguir a compreensdo do texto apenas desde o habito linguistico do
seu tempo ou do seu autor. Quem quer compreender um texto realiza
sempre um projetar, acrescenta’>%.

Ao interpretar o mundo por meio da linguagem, o ser humano
veste 0 universo com as “cores dos seus sentimentos e intui¢des”. Dai a
afirmacdo de Pasqualini, para quem “se soa exagerado aduzir que ‘o sol
nasce e se pdedentro do meu cranio’, ndo o ¢, com certeza, ponderar que
entre as témporas do intérprete, em um piscar de olhos, os paradigmas
nascem e se pdem”**,

¥ GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 544.

*®|hdem, p. 556.

#0STRECK, Lenio Luis. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do direito. Livraria do advogado: Porto Alegre, 1999. p. 179.

SPASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica: uma crenca intersubjetiva na busca da melhor
leitura possivel. op. cit. p. 170.
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Outro ponto essencial dentro da obra de Gadamer é a questdo da
linguagem, tratada na terceira parte de sua obra. A linguagem ¢ algo
universal, o fio condutor de todo o conhecimento, o chdo que liga
horizontes passado, presente e futuro. Assim, todo 0 processo
hermenéutico de compreensdo é um processo linguistico®?. 1sso néo
quer dizer que o problema hermenéutico seja um acordo sobre a lingua,
mas sim um acordo sobre o assunto, que ocorre por meio da
linguagem®*.0u ainda: “a linguagem é um centro em que Se retinem o
eu e o mundo, ou melhor, em que ambos aparecem em sua unidade
originaria™*.

Em relacdo a textos escritos, a linguagem torna possivel uma
desvinculacéo entre o que foi originalmente escrito e seu escritor. Ha
uma ruptura com o escritor e com o destinatario, elevando o texto a uma
esfera de sentido da qual pode participar qualquer um alfabetizado. Nas
suas palavras, “Sob a forma da escrita, todo o transmitido esta
simultaneamente ai para qualquer presente. Nela se da uma coexisténcia
de passado e presente Unica em seu género, pois a consciéncia presente
tem a possibilidade de um acesso livre a tudo quanto se haja transmitido
por escrito”*.

Justamente por tal motivo que a compreensdo deixa de ser uma
transposi¢do psiquica: “O horizonte de sentido da compreensdo ndo
pode ser limitado nem pelo que o autor tinha originalmente em mente,
nem pelo horizonte do destinatario a que foi escrito o texto na
origem”**®,

A linguagem é, em Gadamer, universal. Em suas palavras,

Compreender e interpretar se subordinam de uma
maneira especifica a tradigdo linguistica. Mas, ao
mesmo tempo, vdo mais além dessa subordinacao,
ndo somente porque todas criages culturais da
humanidade, mesmo as ndo linguisticas,
pretendem ser entendidas desse modo, mas pela
razdo muito mais fundamental de que tudo o que é
compreensivel tem de ser acessivel a
compreensdo e a interpretagdo. Para a
compreensdo vale o mesmo que para a linguagem.

32GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 559.

*3|hdem, p 561.

3**lbdem, p. 586.

#3|hdem, p. 567 e 571.

%8 Ibdem, p. 575.
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N&o se pode tomar, nem a uma nem a outra,
somente como um fato que se pudesse investigar
empiricamente. Nenhuma das duas pode ser
jamais um objeto, mas ambas abrangem tudo o
que, de um modo ou de outro, pode chegar a ser
objeto®’.

Para Gadamer, ser que pode ser compreendido é a linguagem.
Isso quer dizer que ha uma estrutura universal ontolégica, uma
constituicdo fundamental de tudo aquilo a que a compreensdo pode se
voltar, a linguisticidade. Assim, “o fendmeno hermenéutico devolve
aqui a sua prépria universalidade a constituicdo 6ntica do compreendido,
guando a determina, num sentido universal, como linguagem, e
determina sua propria referéncia ao ente, como interpretagdo™*.

Ricoeur salienta ainda que a universalidade da hermenéutica
significa que esta tem uma visada que precede e ultrapassa toda ciéncia,
testemunhada pelo caréter universal da linguagem>®.

No mesmo sentido, Streck, salienta a vinculagdo entre mundo e
linguagem em Gadamer: “estamos mergulhados em um mundo que
somente aparece (como mundo) na e pela linguagem. Algo so é algo se
podemos dizer que é algo. Esse poder-dizer é linguisticamente mediado,
porque nossa capacidade de agir e de dizer-o-mundo é limitado e
capitaneado pela linguagem™®. Em outras palavras, “é pela linguagem
e somente por ela que podemos ter o0 mundo e chegar a esse mundo. [...]
N4o ha coisa alguma onde falta a palavra™*.

Destarte, o carater universal da linguagem passa a ter um papel
central para hermenéutica filoséfica, eis que o mundo (e todos os
objetos que ele inclui) somente sdo compreensiveis pela linguagem, e
isso vale para o proprio Direito enquanto objeto a ser compreendido.

%7 GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petrépolis: Visdes, 1999. p. 588-589.

*8|hdem, p. 688.

3°RIOCEUR, Paul, op. cit., p. 104

%0 STRECK, Lenio, op. cit., p. 170.

*lbdem, p. 175-178
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4.3 HERMENEUTICA E DIREITO: DA ESCOLA DA EXEGESE AO
NEOCONSTITUCIONALISMO

O tema da interpretacdo da legislacdo passa a ter importancia
singular durante a Modernidade. Embora na Idade Média os glosadores
do Cddigo de Justiniano tenham estabelecido critérios exegéticos para
interpretacdo dos Cddigos, somente na ldade Moderna a interpretacdo
juridica passa a ser pensada em termos sistematicos e cientificos.

E possivel realizar uma comparacdo entre 0 momento de
cientificizacdo do direito e a ideia do mundo maquina: a ordem e a
estabilidade seriam pré-condicdes de toda intervencdo, transformacéo e
dominacéo na realidade, seja essa realidade natural ou social. Trata-se
de uma busca pela objetividade metodoldgica nas ciéncias sociais, que
tem por pressuposto a negacéo absoluta de seu carater subjetivo®?,

H& uma implicacdo muito grande também entre o poder
emergente da burguesia e a construcdo moderna do Direito, ja que este
vem a oferecer um instrumental racionalizado para o controle do poder
absolutista, favorecendo a consolidagdo do capitalismo burgués-
mercantil ®*3.0u seja, tanto a transformacéo da ciéncia moderna na
racionalidade hegemdnica como a transformacéo do direito como direito
estatal cientifico sdo faces de um mesmo processo histdrico
caracterizados por uma convergéncia de interesses sociais, econdmicos e
culturais da burguesia®™*.

Santos ainda reafirma:

O direito moderno passou, assim, a constituir um
racionalizador de segunda ordem da vida social,
um substituto da cientifizacdo da sociedade, o
ersatz que mais se aproximava — pelo menos no
momento — da plena cientifizacdo da sociedade
que s& poderia ser fruto da propria ciéncia
moderna. Para desempenhar essa funcéo, o direito
moderno teve de se submeter a racionalidade
cognitivo-instrumental da ciéncia moderna e

tornar-se ele préprio cientifico®”.

%2 IXA, Ivone, Op. cit., p. 93.

% |hdem, p. 95

®*SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da raz&o indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 7 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2009. p. 122.

*1bdem, p. 120.
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O mesmo autor ainda ressalta que sera gragas ao positivismo que
tanto a natureza quanto a sociedade poderdo se tornar previsiveis e
certos. Assim, o sistema racional de leis universais torna legitima a
dominagdo juridico racional do Estado®®.

Sendo a criagdo do direito monopdlio do Estado, o papel do
jurista passa a ser unicamente encontrar o significado racional dos
codigos por meio da exegese. A interpretacdo, assim, passa a ser légica,
orientada por critérios metodoldgicos especificos que a dotavam de
cientificidade®™’ A figura do juiz aqui torna-se meramente a boca que
diz as palavras da lei, no famoso adagio de Montesquieu: meramente um
reprodutor daquilo que foi previsto pelo legislador.

Minimizando-se a funcdo judicial em nome da seguranca juridica,
exime-se o aplicador de qualquer responsabilidade de sua atuacdo.
Assim,

Preso em uma camisa de forca teorética que o
impede de descer a singularidade dos casos
concretos e de sentir o pulsar da vida que neles se
exprime, esse juiz, servo da legalidade e ignorante
da vida, o mais que podera fazer é semear a
perplexidade social e a descrenca na funcdo que
deveria encarnar e que, por essa forma, nega®®.

Em tal contexto, sdo valores assegurados pelo Estado o
liberalismo e o individualismo, sendo sustentado um “modelo politico
monopolizado capaz de assegurar e reproduzir os interesses liberais
individualistas do capitalismo burgués, aliado a um tipo especifico de
instrumental juridico capaz de garantir sua legitimidade e
efetividade™®.

Trata-se da afirmacdo de uma ordem juridica monista, cujo poder
encontra-se concentrado nas méos do Estado. Onde antes vigorava um
pluralismo juridico, com diversas de ordens juridicas simultaneas, passa
a existir um Unico Direito: o direito positivo do Estado. E dessa forma
que a lei passa a ser a garantia da burguesia contra violacdes a direitos
perpetradas pelo Estado, com fortes implicacbes para a teoria
hermenéutica, como ressalta Lixa: “o paradigma da legalidade, ao ser

BESANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da raz&o indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 7 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2009. p. 142.

STLIXA, Ivone, op. cit. p. 96.

¥EAZEVEDO, Plauto Faraco. Critica & dogmatica e hermenéutica juridica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1989. p. 25.

S9LIXA, Ivone, op. cit, p. 97.
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transformado em ideologia juridica, se converte num principio
hermenéutico moderno, pois cria a ficcdo de possibilidade de vincular o
abstrato ao concreto, o geral ao particular, reforcando a ideia de
coeréncia da ordem juridica™*®.

Azevedo traz ainda um outro elemento fundamental do
positivismo: a divisdo do discurso juridico em dogmatico, filoséfico e
socioldgico, havendo para cada setor um ator diverso. O jurista stricto
sensu possuiria juizos avalorativos do ordenamento, alienando-se dos
valores. Ja a questdo da justica passa a ser problema apenas dos
fildsofos. Por fim, os efeitos da decisdo sdo atribuidos ao sociélogo.

Sendo tais setores incomuniciveis e efetuados por atores
diferentes, ndo permite o positivismo que o jurista preocupe-se com a
producdo de justica ou com efeitos sociais de sua decisdo. Assim, essa
divisdo positivista o “leva a supervalorizar os conceitos juridicos,
cultivados com elevado grau de abstracdo, a ponto de, frequentemente,
confundi-los com a realidade ou faze-los sobrepor-se a ela”**.

Bobbio sintetiza as sete principais caracteristicas do positivismo,
ressaltando, todavia, que nem todas as teorias adotam todas as
caracteristicas e nem com a mesma intensidade. S8o elas: 1. Direito
como um fato, fundando-se sua validade em critérios estritamente
formais; 2.teoria da coatividade do direito; 3.teoria das fontes do direito,
dando prevaléncia a lei; 4. teoria imperativista, vinculado a ideia de um
direito estatista-legalista; 5. teoria da coeréncia e da completitude do
ordenamento; 6.interpretacdo mecanicista; 7. teoria da obediéncia
absoluta da lei®®.

Em relacdo a interpretacdo, Bobbio ressalta que a doutrina
juspositivista considera a intepretacdo um ato puramente declarativo,
reprodutivo de um sentido preexistente, em uma atitude de
conhecimento passivo e contemplativo. Destarte, a ciéncia juridica é
concebida de forma construtiva e dedutiva, denominada dogmaética
juridica, “que consiste na elaboragdo de conceitos juridicos
fundamentais, extraidos da base do proprio ordenamento juridico e,
enquanto tais, ndo sujeitos a revisdo ou a discussao’™®.

Por fim, vale a ressalva de que € um erro crasso atribuir ao
positivismo uma uniformidade tedrica, eis que esse referencial tedrico é

301X A, Ivone, op. cit, p. 100.

¥IAZEVEDO, Plauto Faraco. Ecocivilizagdo: ambiente e direito no limiar da vida. 2 ed. Rev,
at, amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 42-3.

%2BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligbes de filosofia do direito. S&o Paulo: icone,
2006. in passin.

*%|bdem, p. 211, 220.
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composto de diversas teorias e doutrinas diferentes entre si. Podemos
citar, dentre elas, o decisionismo de Kelsen, para quem a atribuicdo de
sentido da norma é ato discricionario (ato volitivo), desde que dentro da
moldura do texto®®*. Ainda, podemos lembrar o positivismo analitico de
Hart, segundo o qual cabe ao juiz, nos casos dificeis, atuar como
legislador, criar a regra juridica e aplicé-la retroativamente®*.Ainda que
se trate de instigante tematica, ndo cabe ao restrito objeto desse trabalho
analisar detidamente cada uma dessas teorias, bastando-nos tracar as
nocOes gerais do juspositivismo.

Quanto ao positivismo kelseniano, trata-se, no dizer de Ferrajoli,
de teoria aprimorada do positivismo, superando a visdo exegética e
elaborando uma complexa teoria juridica. Assim, distingue Ferrajoli
entre o paleojustpositivismo (teorias exegéticas em que a func¢éo judicial
era meramente reprodutora) e o neopositivismo légico de Kelsen, sendo
esse uma mudanca referencial de paradigma em relacéo aquele®®.

Ressalta-se ainda a contribuicdo do principal expoente da
interpretagdo juridica positivista, Betti, que em 1948 publicou “A
interpretacdo da lei e dos atos juridicos” elaborando uma “concepgao
hermenéutica fortemente vinculada a padrdes de cientificidade que
possam garantir a objetividade das interpreta(;6es”367.

Seria tarefa do intérprete, para Betti, encontrar a intencdo do
legislador, abandonando seus interesses e projecdes pessoais,
configurando uma inversdo no processo de criacdo. A compreensdo deve
ser um ato objetivo e alheio, em que ao intérprete é imposta tanto uma
subordinacdo como a reconstrugdo do sentido. Assim, a tarefa
interpretativa do Direito é dividida em dois momentos. O primeiro é a
reconstrucdo do sentido originario da lei e o segundo é a reproducao,
aplicando-se a lei ao caso concreto.

E importante ressaltar as implicacdes que tal modelo possui para
o Direito Ambiental. A natureza é vista, durante a modernidade,
meramente como objeto a ser apropriado, servindo aos interesses
capitalistas de producdo crescente de mercadorias. Ndo ha qualquer
preocupacdo de preservacdo ambiental. Ainda, o individualismo
exacerbado faz com que preocupagdes de cunho coletivo (como a
protecido de bens comuns) sejam desprezadas. E possivel também

%4KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000.

*%SHART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. S&o Paulo: WMF M. Fontes, 2009.

%SFERRAJOLLI, Luigi. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011.

BTLIXA, Ivone, op. cit. p. 96.
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ressaltar o contelido fortemente antropocentrista do Direito: leis feitas
apenas para o interesse do homem.

Destarte, € forcoso convir que o juspositivismo afirmado durante
a Modernidade teve por preocupacdo a solucdo de problemas
individuais, patrimonialistas e antropocéntricos por meio da seguranca
juridica que o monismo juridico estabeleceu. Oferecendo respostas para
essa finalidade é que o Cddigo Civil torna-se o centro do Direito,
protegendo o patrimdnio e a propriedade. Quando surgem problemas
complexos, transindividuais e que dizem respeito a formas de vida
outras que ndo a humana, imagina o jurista ser possivel manter a anlise
juspositivista para tais casos, 0 que € uma incompatibilidade teleoldgica
evidente.

Por esse motivo que institutos afirmados na Modernidade com
objetivos patrimonialistas e individualistas, como a responsabilidade
civil, ttm no direito ambiental uma grande dificuldade de aplicacdo: a
I6gica do direito ambiental é completamente diferente daquela afirmada
na Modernidade pelo positivismo juridico, criando um descompasso em
sua concretizacéo.

Além de teleologicamente incompativel com a protecdo
ambiental, o juspositivismo também néo é capaz de solucionar as lides
ambientais. As leis ambientais, dotadas comumente de termos
indeterminados (como por exemplo “atividade potencialmente
poluidora” e “risco significativo”) ou de termos técnicos (como “borda
da calha do leito de um rio” ou ainda “apicuns”) ndo sdo passiveis de
aplicacdo meramente por meio de subsuncéo, eis que seus significados
apenas podem ser concretizados por meio do recurso a valores
fundamentais ou com o auxilio de pericias técnicas.

Por tais motivos que se evidencia que encontrar a “vontade da
lei” nos conflitos ambientais torna-se ndo s6 uma tarefa incoerente e de
dificil concretizacao.

A interpretacdo juridica vivencia hoje um momento muito rico
em termos de producdo doutrinaria, sendo possivel afirmar que a
hermenéutica tornou-se um termo da moda. No entanto, € curioso
observar que os fundamentos da hermenéutica filoséfica, teoria
cristalizadora da hermenéutica, pouco sdo abordados. E o que
pretendemos demonstrar no proximo topico a partir da abordagem da
interpretacdo neoconstitucionalista.
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4.3.1 Neoconstitucionalismo e panprincipiologismo

Tanto o Estado como o Direito passaram por modificacfes
substanciais no periodo p6s guerra, principalmente apds a promulgacdo
de Constituicdes como a alemd (1949), a portuguesa (1974), a espanhola
(1978) e a brasileira (1988). Sdo estas constituigdes longas e densas,
preocupadas em codificar um extenso rol de direitos fundamentais,
fundamentando o Estado Democrético de Direito. No caso brasileiro, em
especifico, trata-se de uma Constituicdo encarregada de consolidar a
democracia e a cidadania apds um periodo ditatorial conturbado e de
negacdo de direitos fundamentais. Tais constitui¢cdes, mais do que
servirem de limite do direito infraconstitucional, tornam-se sustentaculo
e filtro axioldgico de todo o sistema juridico®®.

Lembra Otto que o Estado legislativo de direito ndo foi capaz de
realizar uma aproximacdo entre o direito positivado e ideal moral,
constituindo o direito como algo inteiramente objetivo. A ampliagdo do
conceito normativo operado pelas Constituicdes do pds guerra ensejam
uma modificacdo no principio da legalidade, que passa a incluir as
normas constitucionais e os principios de direito abrigados na
Constituicdo, além de direcionar as ordens econémicas e sociais para
promogdo da dignidade humana. Configura-se, assim, o Estado
constitucional de direito®®.

Para Ferrajoli, esse momento representou uma ruptura
paradigmatica no modelo paleojuspositivista. Se naquele modelo a base
era o principio da mera legalidade, afirmando-se a onipoténcia do
legislador, passa-se ao principio da estreita legalidade, em que a lei se
submete também a vinculos substanciais e principios expressos nas
Constituicdes. Essa estrita legalidade incluiu uma dimensdo substancial
tanto na teoria de validade como na teoria da democracia, diferenciando
validade e vigor de leis®.

As modificacBes nesse periodo deram ensejo a formulagéo teorica
denominada neoconstitucionalismo, em especial na Europa continental,
Estados Unidos e Brasil, preocupada em adequar o0 positivismo ao novo
momento constitucional. Ndo se trata, entretanto, de um movimento

*%8OTTO, Ecio. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: uma introdugéo ao
neoconstituciopnalismo e as formas atuais do positivismo juridico. In: .; POZZOLO,
Suzanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as faces da teoria do direito em
tempos de interpretacdo moral da Constitui¢o. 3. ed. Floriandpolis: Conceito, 2012. p. 15 ¢

SS.
*Ihdem, p. 21.
SFERRAJOLLI, Luigi. op. cit. p. 43-46.
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consolidado, principalmente pelo fato de possuir em seu interior uma
série de equilibrios de dificil convivéncia. Dai a denominacdo da obra
referencial de Carbonell: neoconstitucionalismo(s), no plural®"*.

Ainda que referente a diversas teorias, é possivel estabelecer
elementos em comum dentro desse movimento, o que realiza Pozzolo.
Assim, sdo pontos em comum das teorias neoconstitucionalistas: 1.
distingdo entre regras e principios, acompanhada da recomendacgdo para
gue juizes valham-se de principios e argumentos relacionados a justica
para solucdo de conflitos; 2. distincdo entre ponderacdo e subsuncao, ja
que principios somente podem ser aplicados no caso concreto e
mediante sopesamento em relacdo a valores conflitantes; 3. penetracdo
geral do texto constitucional por um contetdo substancial que
condiciona a validade das normas infraconstitucionais, substituindo-se o
principio da legalidade pelo principio da supremacia constitucional; 4.
possibilidade de interpretacdo judicial criativa, sendo possivel a
interpretacdo do direito de acordo com exigéncias de justica do caso
concreto (interpretacdo moral derivando do proprio texto legal)®.

Ressalta-se, todavia, quanto ao segundo ponto elencado pela
autora, que nem todos os autores neoconstitucionalistas fazem referéncia
a ponderacdo, tendo esta um conteldo substancialmente diferente
conforme o autor que a utiliza. Ainda, é possivel defender que mesmo a
ponderacdo em Alexy (a teoria mais elaborada e difundida sobre
ponderacdo), esta € um processo complexo que termina por uma
aplicacdo de principio com base na subsung&o.

Um outro elemento que pode ser adicionado a esse rol é o
neoconstitucionalismo ter por uma de suas teses centrais a vinculagdo
entre moral e direito. Com a inclusdo de principios morais nas
constituicdes contemporaneas, principalmente por meio de conceitos
juridicos indeterminados de conteido axioldgico, a racionalidade moral
passa a exercer um papel fundamental na racionalidade juridica,
formando-se uma relag#o intrinseca entre direito e moral*”.E justamente

S'CARBONELL, Miguel. (ed.) Neoconstitucionalismo (s). 4. ed. Cidade do México: Trottta,
2009.

$2p0ZZ0L0, Suzanna. O neoconstitucionalismo como ultimo desafio do positivismo juridico.
In: OTTO, Ecio; POZZOLO, Suzanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: as
faces da teoria do direito em tempos de interpretacdo moral da Constituicdo. 3. ed.
Florianépolis: Conceito, 2012. p. 11.

S®CADEMARTORI, Luiz Henrigue Urquhart; CARLOS DUARTE, Francisco. O estado
constitucional de direito na versdo neoconstitucionalista e os aspectos criticos da relagao
direito e moral segundo a teoria dos sistemas. Novos Estudos Juridicos, [S.l.], v. 17, n. 2, p.
206-220, ago. 2012. Disponivel em:
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essa juncdo entre direito e moral que se torna a maior critica de autores
positivistas aos autores neoconstitucionalistas, eis que no positivismo o
conceito de moral encontra-se afastado do campo juridico. O
neoconstitucionalismo seria dessa forma um retorno ao jusnaturalismo.

Comanducci® diferencia trés formas de neoconstitucionalismo:
tedrico, ideolégico e metodoldgico. Serd uma ideologia quando dirigir-
se a limitagdo do poder e protecdo de direitos fundamentais,
contrapondo-se ao positivismo ideoldgico. Ja enquanto teoria do direito,
trata de descrever as modificacbes nos sistemas juridicos
contemporaneos. Por fim, podera também oferecer uma metodologia
para o direito.

Enquanto teoria (descritiva) do direito, sdo caracteristicas desse
novo momento constitucional: positivacdo de direitos fundamentais,
constituicdo ‘invasora’ (tratando de temas de direito material), presenca
na Constitui¢do de principios e regras, e peculiaridades na interpretacdo
e aplicacdo das leis. Tais caracteristicas demonstram uma alternativa a
teoria positivista tradicional, a qual baseia-se, por sua vez, na triade
“estatalismo, legicentrismo y el formalismo interpretativo”, ndo mais
sustentaveis na contemporaneidade®”.

O neoconstitucionalismo ideoldgico, por sua vez, nao se limita a
descrever os ganhos do processo de constitucionalizagdo, mas também
os valora positivamente e propugna sua defesa e ampliagdo. Nessa
vertente, destaca-se a exigéncia de que as atividades do legislativo e do
judicial estejam vinculadas & concretizacdo dos direitos fundamentais
previstos constitucionalmente. S8o alguns de seus adeptos Alexy,
Dworkin e Zagrebelsky. Essa vertente neoconstitucionalista seria uma
variante moderna do positivismo ideoldgico, eis que postula pela
obrigacdo de obediéncia a lei (em sentido amplo), muito embora
propugne uma diferenciacdo substancial entre a intepretacdo legal e a
constitucional®”®.

Por fim, o neoconstitucionalismo metodoldgico preocupa-se com
uma tomada de posicdo metodoldgica, relacionando-se com alguns
autores do neoconstitucionalismo ideoldgico (em especial, Dworkin e

<http://siaiweb06.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3968/2345>. Acesso em: 23 nov.
2013. doi:10.14210/nej.v17n2. p 206-220. p. 216.

$*COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: unanélisismetatedrico. In:
CARBONELL, Miguel. (ed.) Neoconstitucionalismo (s). 4. ed. Cidade do México: Trottta,
2009. p. 80.

$lhdem, p. 82-3.

8|bdem, p. 85.
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Alexy). S&o bases desse viés a distincdo entre ser e dever ser e a
identificacdo entre direito e moral®’".

Cabe aqui uma diferenciacdo de primordial importancia. Ndo se
deve confundir neoconstitucionalismo com novo constitucionalismo
latino americano (NCLA). Este ultimo engloba uma série de
modificacdes ocorridas em algumas Constituicdes da América Latina
gue buscam romper com o0 modelo europeu de constitucionalismo, em
especial as constituicbes da Colémbia (1991), Venezuela (1999),
Equador (2008) e Bolivia (2009). Trata-se da busca por um modelo de
direito mais adequado as sociedades do sul, baseado em um pluralismo
juridico que resgata identidades culturais dos povos colonizados. Dentre
muitos elementos inovadores, ressalta-se a protecdo a natureza (que na
Bolivia e no Equador torna-se sujeito de direito), o reconhecimento da
justica indigena e a busca pela emancipacdo por meio da democracia
participativa®’®.

A teoria do direito contemporanea é composta também de um
arsenal de teorias argumentativas, que visam racionalmente justificar a
atuacdo judicial. Enquanto as teorias neoconstitucionalistas partem
como referencial primario da distincdo entre regras e principios
elaborada por Dworkin, as teorias argumentativas partem da tdpica de
Viehweg (muito embora o préprio Viehweg ndo possa ser considerado
um autor dessa corrente), diferenciando contexto de descoberta de
contexto de justificacdo e incluindo a argumentagdo no segundo
momento. S3o0 autores preocupados com a argumentacdo juridica:
Perelman, Toulmin, Maccormick e Alexy, dentre outros®”.

Ainda dentro das teorias juridicas contemporaneas, é primordial a
mengao ao Unico autor que se considera pos positivista, Friederich
Muller. Por meio da teoria estruturante do direito, distingue o filésofo
alemdo dispositivo legal de norma, sendo essa Ultima apenas
concretizada no momento da aplicacdo por meio de um processo
indutivo. Muller critica as teorias neoconstitucionalistas por entendé-las
jusnaturalistas, indevidamente confundindo direito e moral.

*"COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)constitucionalismo: unanélisismetatedrico. In:
CARBONELL, Miguel. (ed.) Neoconstitucionalismo (s). 4. ed. Cidade do México: Trottta,
2009. p. 86-7.

SWOLKMER, Antonio Carlos; FAGUNDES, Lucas Machado. Para um novo paradigma de
estado plurinacional na América Latina. Novos Estudos Juridicos, [S.I.], v. 18, n. 2, p. 329-
342, Jul. 2013. ISSN 2175-0491.. Disponivel em:
<http://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/4683/2595>. Acesso em: 20 nov.
2013.

SATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica. 3.ed. S&o Paulo:
Landy, 2003.
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Considerando que a prescri¢do positiva ¢ apenas a “ponta do iceberg”,
entende Muller que

N&o ¢é o teor literal de uma norma (constitucional)
que regulamenta um caso juridico concreto, mas o
6rgdo legislativo, o o6rgdo governamental, o
funcionario da administracdo publica, o tribunal
que elaboram, publicam e fundamentam a decisdo
regulamentadora do caso, providenciando, quando
necessario, a sua implementacéo fatica®®.

Em solo pétrio, no entanto, é patente na teoria do direito uma
certa confusdo com relagdo & esse momento historico. Inicialmente,
quanto & denominacdo, que, para Dimoulius **' , seria de uma
impropriedade desmedida, eis que o “pds-positivismo” possui fortes
elementos inconcilidveis com o positivismo (por exemplo, a fusdo entre
direito e moral, inaceitavel no positivismo). Ainda, o autor ressalta que
nem cronologicamente é aceitavel tal termo, pois positivismo e
neoconstitucionalismo sdo fendmenos juridicos contemporaneos.

Ademais, é muito comum dentre tedricos brasileiros atribuir ao
neoconstitucionalismo uma certa uniformidade, ndo diferenciando as
especificidades de diversos autores europeu, sendo comum incluir
dentro do rol de “autores pos-positivistas” tedricos europeus com
pensamentos divergentes entre si (como Dworkin, Alexy, Zagrebelsky,
Mac Cormick...) sem realizar a ressalva da distin¢do entre eles. Nas
palavras de Dimoulis:

Autores nacionais que se intitulam poés-
positivistas, baseando sua abordagem em uma
rejeicdo do positivismo juridico e constituindo, na
atualidade, a corrente que predomina nos debates
sobre a teoria do direito o ndo possuem uma clara
orientagdo tedrica, limitando-se a uma retomada
de posturas idealistas do passado e fazendo
referencias ecléticas a autores estrangeiros cujas
obras sdo teoricamente incompativeis entre si e,
seguramente, ndo podem ser classificadas em uma

*¥OMULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. 4. ed. Tradugéo Peter
Naumann. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

®IDIMOULIS, Dimitri. Positivismojuridico: introducio a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 60 e ss.
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Gnica corrente®®?.

Adverte-se, entretanto, que ao atribuir uma certa uniformidade
aos autores “poOs-positivistas”, atribuindo-lhes uma limitacdo na
“orientacdo tedrica”, Dimoulius acaba cometendo a mesma
generalizagdo que condena: atribuir a um grupo de autores uma certa
uniformidade inexistente.

Cabe lembrar ainda, em sentido semelhante, a adverténcia de
Silva acerca do sincretismo metodologico, definido como a “adocdo de
teorias incompativeis como se compativeis fossem”**. Ainda no ambito
dessa critica, Silva denuncia a adocdo de métodos e principios
interpretativos de outros paises (em especial a Alemanha) como se
constituissem algo universal, deixando de adequa-los a ordem juridica
brasileira®*.

Se a propria teoria do direito brasileira confunde conceitos
basilares referentes a esse momento histérico contemporaneo, muito
maior é a confusdo na aplicacdo de tais conceitos. Foi 0 que demonstrou
a pesquisa realizada por Morais, que analisou 189 decisfes do Supremo
Tribunal Federal proferidas nos Ultimos dez anos e que faziam
referéncia a aplicacio da proporcionalidade conforme propds Alexy.

A pesquisa verificou que ndo houve uniformidade quanto a
identificacdo dos principios envolvidos € nem quanto ao conceito de
principio utilizado, aplicando-se a proporcionalidade
indiscriminadamente para qualquer tipo de colisdo. Verificou-se ainda
que grande parte das decisGes ndo seguiu a metodologia proposta por
Alexy, ndo havendo clareza nos julgados quanto a utilizacdo dos
elementos que a compdem. Para o autor, desenvolveu o STF uma
“légica propria incomensuravel”, vinculando a proporcionalidade a
critérios interssubjetivos. Toda essa divergéncia foi observada dentro de
um mesmo 6rgdo judicial e ao longo de muitos anos, demonstrando a
dificuldade dos juizes e tribunais em aplicarem na pratica a teoria
neoconstitucionalista®®.

*#2DIMOULIS, Dimitri. Positivismojuridico: introdugio a uma teoria do direito e defesa do
pragmatismo juridico politico. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 63.

$SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingao.
Revista lationo-americana de estudos constitucionais, [S.l.],n. 1, p. 607-630, 2003. p. 627.

®NEVES, Marcelo. Entre hidra e hércules: principios e regras constitucionais como
diferenca paradoxal do sistema juridico. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 182.

®MORAIS, Fausto. Hermenéutica e pretenséo de correcdo: uma revisao critica da aplicacéo
do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. 2013. 346 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Direito, Universidade do Vale do Sino, Rio Grande do Sul, 2013. p.
217 ess.
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Primordial é a analise de Neves ** quanto ao

neoconstitucionalismo. Para o autor, deve-se partir da analise dos fatores
que impedem no Brasil a tomada de decisdes ‘juridicamente
consistentes e socialmente adequadas”, para somente entdo contribuir
para uma teoria constitucional. Destarte, dada a reflexividade dos
principios, estes sdo mais sujeitos a abusos na concretizagdo, pois
podem mais facilmente serem articulados para encobrir interesses
particularistas. Nas palavras do autor, “se o contexto social e a
respectiva préatica juridica sdo fortemente marcados pelas ilegalidades e
inconstitucionalidades sistematicamente praticadas pelos agentes
publicos, uma doutrina principialista pode ser fator e, a0 mesmo tempo,
reflexo de abuso de principios na pratica juridica™®".

Um outro grave problema apontado pelo autor é a “compulsdo
ponderadora”, ou utilizacdo sem limites da ponderacdo, que leva a
acomodacao de interesses marginais & democracia sob o manto retérico
dos principios, tornando a racionalidade juridica irracional gara 0
sistema politico e a racionalidade politica irracional para o Estado®®.

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Streck, que denomina
0 uso indiscriminado de principios como “pampricipiologismo” (Sic),
em que, a partir da alegacéo da positivacdo de valores, identifica-se que
€ necessario tantos principios quantos forem necessarios para corrigir as
incertezas linguisticas ou solucionar os casos dificeis®®.

Em relacdo ao direito ambiental, as principais contribui¢cGes do
neoconstitucionalismo estdo relacionadas ao reconhecimento da forca
normativa dos principios, bem como da necessidade de preenchimento
das normas ambientais por meio de valores constitucionalmente
assegurados. Também as criticas quanto a aplicagdo do
neoconstitucionalismo sdo aplicaveis ao direito ambiental: como
afirmou Neves, uma doutrina principialista pode favorecer a
multiplicagdo de ilegalidades e a prevaléncia de interesses
particulares®®.

Isso porque a abertura oferecida pelo neoconstitucionalismo
acaba sendo ma utilizada de forma a fazer prevalecer interesses
econbmicos em face ao meio ambiente. Isso fica claro, por exemplo,

®NEVES, Marcelo. op. cit.

*®|hdem. p. 189, 191.

%8 |pidem. p. 192 e ss.

*®STRECK, Lenio Luiz. Do pamprincipiologismo a concepgéo hipossuficiente de principios:
dilemas da crise do direito. Revista de Informacé&o Legislativa. v. 49. n. 194. abr/jun
2012.7-21. Brasilia: Senado Federal, 2012. p. 9.

*ONEVES, Marcelo. op. cit.
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com base na afirma¢do do principio “sustentabilidade” que ¢ utilizado
em lides ambientais para favorecer o interesse econémico. Ou seja, na
“ponderagdo” entre uma pratica econdmica poluidora mas socialmente
aceita (seja pelos empregos que gera, seja por incentivos estatais a sua
realizacdo) acaba sempre prevalecendo o interesse econdémico. Essa
tendéncia ficou muito clara na andlise da questdo da queima da cana de
acucar.

Uma outra tendéncia muito forte no direito ambiental é a
afirmacdo de determinadas regras como principios, afastando a sua
aplicacdo perante aquele caso concreto. Sendo muito comum entre
autores neoconstitucionalistas e julgadores a confusdo entre as
defini¢bes de regras e principios (sincretismo metodol6gico), a andlise
de quais seriam os principios e quais sdo regras torna-se uma escolha
aleatéria. Assim, por exemplo, a classificacdo do chamado “principio da
proibicdo do retrocesso” como um principio tem como consequéncia
afirmada a possibilidade de seu afastamento mediante as circunstancias
concretas, conforme realizacdo de “ponderacdo”. Todavia, a sua
classificagdo como um direito fundamental e, logo, regra basilar do
direito ambiental, torna sua aplicacdo uma determinacdo constitucional
inafastavel.

Embora com inegaveis contribuicdes para o Direito, 0
neoconstitucionalismo ndo consegue superar definitivamente o aspecto
cientificista do direito, eis que ainda baseia a interpretacdo do direito na
aplicacdo de métodos, separando 0s momentos de compreensdo e
aplicacdo do direito.

O paradigma cientifico da interpretacdo juridica mostrara suas
falhas na medida em que os métodos interpretativos ndo forem capazes
de compreender a complexidade da situacdo fatica a qual s&o
submetidos, mantendo oculta a situacdo prévia do intérprete. E
justamente com base nessa insuficiéncia que a hermenéutica filoséfica
serd aplicada & interpretagdo juridica, demonstrando que tanto a
realidade do intérprete, como a realidade do texto legal devem pertencer
ao momento de compreensdo do direito, abrindo a interpretacéo juridica
a uma possibilidade critica. Nesse sentido, a hermenéutica filosdfica
possui inegaveis contribuicdes para a searajuridica, na medida em que
torna possivel a compreensédo para além do método juridico, desvelando
aquilo que o cientificismo juridico oculta.

S&0 essas contribui¢des que passam a ser analisadas no proximo
topico.

4.3.2 As implicac6es da hermenéutica filosofica para o Direito
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Para trabalhar com as implicacbes da hermenéutica filoséfica
para o Direito, Gadamer se propde a analisar as distingdes entre o
historiador juridico e o jurista, buscando descobrir se ha diferenca
univoca entre o interesse dogmatico e o interesse historico®".Gadamer
reconhece que hd uma diferenca entre os dois ambitos (principalmente
porque o jurista trabalha com um caso concreto e o historiador ndo) mas
salienta que € apenas no conjunto dessas duas aplicacdes que o sentido
da lei torna-se concreto®®,

Assim, o fildsofo de Marburgo se opde ao pensamento de Betti,
para quem enquanto o historiador deve buscar, através da objetividade
historica, o valor posicional da lei na historia, o jurista deve reconduzir
essa compreensdo para sua adaptacdo ao ambiente juridico. Contrapde-
se, ainda, ao entendimento de Savigny, que entendia que o oficio do
jurista seria comprovar o sentido original da lei e aplica-lo ao caso
concreto no presente. Assim, tal oficio se tornaria puramente
historico®®,

No entanto, em Gadamer, o jurista ndo deve ficar adstrito ao
sentido original das leis, mas deve ainda admitir que as circunstancias
faticas sofreram modificagcGes e que portanto o sentido original da lei
deve ser adaptado. J& no caso do historiador do direito, torna-se
essencial que esse pense o Direito juridicamente também, pois ndo pode
ignorar a “sobrevivéncia juridica” de uma lei***.

Analisando essa distingcdo proposta por Gadamer, Bittar sintetiza
as seguintes contribuigdes da hermenéutica filoséfica para o direito:
“pluralidade de sentidos de todo texto normativo; o desenraizamento do
texto produzido das intencGes que o revestiram no momento de sua
producdo; a solucdo de continuidade entre presente e passado nas maos
do jurista™®*.

Por meio dessa distincio € cabivel ainda a analise da
historicidade para o Direito, eis que “a dimensdo historica se torna um
continuo fluxo de informagdes, com importacbes e exportacdes de
sentido, na mao do jurista e do julgador.” E justamente por isso que o

! GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 493.

*2|hdem, p. 483.

*3|hdem, p. 484.

4 bdem, p. 485.

35 BITTAR, Eduardo. Hans-Georg Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a experiéncia
juridica.In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo (Orgs).
Hermenéutica plural. So Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 194.
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passado ndo é uma realidade ja extinta, mas sim algo que pode ser
revigorado na experiéncia contemporanea para, nas maos do julgador,
tornar-se criacdo de soluc@es juridicas para as necessidades de hoje*®.

Ampliando a nogdo de historicidade em que se situa o direito,
afirma  Camargo, contarmos “também com uma tradi¢do
especificamente juridica, de regras e principios, que se mantém no
tempo e servem de sustentacdo as decisbes, segundo a regra de
justica™?.

E interessante observar que Gadamer parte da afirmacio de que a
hermenéutica juridica pode apenas ser fecunda quando a lei vincule por
igual todos os membros da comunidade juridica. 1sso porque em casos
de absolutismo, em que a vontade de uma pessoa esta acima da lei, ja
ndo seria possivel hermenéutica alguma, eis que tal intérprete supremo
poderia dar & lei a interpretacéo que Ihe conviesse®®.

Assim sendo, Gadamer propde uma conciliagdo entre a
dogmatica juridica e a hermenéutica, de forma a evitar arbitrariedades
judiciais:

A tarefa da interpretacdo consiste em concretizar
a lei em cada caso, isto é, em sua aplicacdo. A
complementacdo produtiva do direito, que ocorre
com isso, esta obviamente reservada ao juiz, mas
este encontra-se por sua vez sujeito a lei,
exatamente como qualquer outro membro da
comunidade juridica. Na ideia de uma ordem
judicial supde-se o fato de que a sentenca do juiz
ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de
uma ponderagdo justa do conjunto [...] Entre a
hermenéutica juridica e a dogmatica juridica existe
pois uma relacdo essencial, na qual a hermenéutica
detém uma posi¢do predominante. Pois ndo é
sustentavel a ideia de uma dogmatica juridica total,
sob a qual se pudesse baixar qualquer sentenca por
um simples ato de subsunc&o®”.

¥6BITTAR, Eduardo. Hans-Georg Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a experiéncia
juridica.In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo (Orgs).
Hermenéutica plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 197.

¥TCAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentac&o: uma
contribuigdo ao estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro:Renovar, 2003. p. 20.

¥GADAMER, op. cit. , p. 488.

¥ hdem, p. 489-490. (Grifo no original).
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E com base nessa conjuncéo entre dogmatica e hermenéutica que
ndo se torna justificavel qualquer decisdo juridica, afastando o
relativismo decisério. Em outras palavras, a pré-compreensdo do
intérprete e a analise da historicidade fatica ndo permitem que se
extrapole o disposto em lei na concretizacdo decisoria, pois a
hermenéutica filos6fica condena arbitrariedades. Por mais que a posicéo
do intérprete seja fundamental para a hermenéutica, ela ndo tem a
capacidade de ignorar o texto interpretado: a compreensao € a fusdo de
horizontes, e ndo a prevaléncia de um sobre outro.

Isso quer dizer que a importancia do intérprete na compreensdo
do texto ndo significa que ele se torna o Unico autor ou o exclusivo
legislador do sentido. E fato que o significado é apenas obtido com a
interpretacdo, mas nao sdo todas as interpretacdes que sdo cabiveis: é
possivel identificar interpretacdes temerarias ou proibidas*®.

Durante a histdria, as teorias interpretativas (e em especial as
juridicas) sempre oscilaram como um péndulo entre a objetividade pura
e a subjetividade do intérprete, ora excluindo totalmente o intérprete e
definindo a intepretacdo como a busca do significado oculto, ora
colocando a interpretacdo como um ato de vontade livre do sujeito. No
Direito, oscilamos entre o juiz como boca da lei e a interpretagdo como
ato de vontade. Essa disposi¢do pendular é rompida pela hermenéutica
filosofica por uma série de motivos.

Inicialmente, porque nunca atingimos a total objetividade ou
subjetividade, existindo a todo tempo e simultaneamente vinculacéo e
liberdade, cada qual em uma medida: “sempre hd um pouco de
objetividade na subjetividade e um pouco de subjetividade na
objetividade™**".

Ademais, ndo é mais cabivel a distin¢do simpldria entre sujeito e
objeto como polos antagbnicos, dado o cardter dialégico da
compreensdo. Trata-se de um evento que se da em uma dupla trajetoria,
do dispositivo legal para o jurista por meio da exteriorizacéo e do jurista
para o texto legal por meio da revelacdo da linguagem. O direito ndo é
mais um objeto a que o sujeito coloca-se a interpretar; o direito esta em
didlogo constante com o intérprete, produzindo e criando sentidos a cada
nova fuséo de horizontes, em uma espiral compreensiva. Nesse sentido,
Pasqualini afirma:

‘0P ASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica: uma crenga intersubjetiva na busca da melhor
leitura possivel. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo (Orgs).
Hermenéutica plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 170.

“lbidem p. 169.
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Hermenéutica, entretanto, ndo deveria ser
confundida com meras estratégias circunstanciais,
sejam de dominagdo, sejam de autoflagelacdo.
Antes, a exegese afigura-se um desafio para que
juntos, texto e intérprete, em um infinito e
dialégico processo de multuas perguntas e
respostas, retinam condi¢des para descobrir suas

proprias potencialidades e fragilidades*®.

Por fim, a distingdo entre objetividade e subjetividade pode ser
enfrentada pelo prisma da universalidade da linguagem, que torna
qualquer ato de compreensdo um ato intersubjetivo de mediacéo, em que
as prescrigdes assumem ao mesmo tempo um carater normativo e social.
O ser que pode ser interpretado é a linguagem; conhecemos o mundo
por meio da linguagem, esse elemento que liga o dispositivo legal ao
intérprete: o solo comum aos horizontes passado e presente.

A praxis juridica passa, nesse momento, a ser um elemento
fulcral para o direito. Com base em Gadamer, Camargo define
compreender como “indagar sobre as possibilidades do significado de
um acontecer proprio das relacdes humanas™*®. Assim, o direto passa a
existir apenas enquanto compreendido, ja que as leis, constituidas por
regras gerais e abstratas, apenas adquirem um significado concreto
guando remetidas a pratica, no momento da decisdo judicial. Nas
palavras da autora, “o método do direito é, portanto, o método topico-
hermenéutico. Cada situacdo deve ser compreendida em fungéo do
problema que apresenta e da tradicdo histérica na qual se insere™®.

Em outro momento, afirma Camargo quanto a aplicacdo do
direito: “ndo se trata de subsumir um fato a uma ideia geral, porque, a
nosso ver, a ideia da norma ja nasce, para o intérprete, concreta; e
concreta, justamente, porque adstrita ao fato que se compreende’®.

Lixa, por sua vez, defende a ideia de que o pensamento de
Gadamer tem profundos reflexos para um pensamento critico do direito,
partindo da desocultacdo do horizonte herdado pela tradi¢do positivista,

2P ASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica: uma crenca intersubjetiva na busca da melhor
leitura possivel. In: BOUCAULT, Carlos E. de Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo (Orgs).
Hermenéutica plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.

“CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentac&o: uma
contribuigdo ao estudo do direito. 3. ed. Renovar: Rio de Janeiro, 2003. p. 20.

“4|hdem, p. 22. Importante ressaltar que Camargo entende que a compreenséo é realizada por
meio da técnica argumentativa, valendo-se da teoria da argumentagéo proposta por Perelman.
No entanto, ndo sera esse o posicionamento aqui adotado.

“S|hdem, p. 44.



173

gue postula assegurar a neutralidade e a seguranca juridica. Tal critica
evidencia a vinculagdo existente entre a intengdo reprodutdria dos textos
legais e a manutencdo das forgcas histéricas condicionantes de
dominagdo. Nas palavras da autora,

Reconhecer o papel determinante da tradi¢do do
pensamento juridico como preconceito — no
sentido gadameriano — é o passo determinante
para a autocritica. [...] Refletindo acerca da
pratica dos juristas e questionando seus pré-
questionamentos, vislumbra-se a possibilidade de
superar as mistificagdes cientificas da sociedade
moderna, pois o confronto exigido por um ato
hermenéutico  questionador é sempre e
necessariamente uma critica que a tradi¢do
impoe*®.

Verifica-se dessa forma que por tras de um discurso “cientifico”
do direito, que tem por fundamentos a legalidade estrita, a objetividade e
a coeréncia como meios de atingir a verdade, reproduz-se ndo apenas o
texto da lei, como também todo um conjunto de préaticas encobertas de
dominagéo e manutencdo da ordem social estabelecida.

Dai o potencial critico que a hermenéutica filosofica oferece,
contestando a objetividade na interpretacdo das leis através da
clarificacdo dos processos de pré-condicionamento e vinculagcdo a
tradicdo a que esta sujeito o interprete da lei. A hermenéutica juridica
deixa de ser meramente metodoldgica e passa a incluir a “relagdo vital
com o mundo circundante”, em um didlogo permanente com a realidade
em que estdo inclusos tanto o objeto (o direito) como seu intérprete (o
jurista).

A abertura para a possibilidade da reflexao
filosofica no campo juridico, reorienta o
discurso juridico no sentido de sua insercao
num horizonte ~ compreensivo critico,
evidenciando a génese do processo de producdo
do conhecimento juridico. [...] Com isso, a
hermenéutica juridica passa a ser o campo
reflexivo do Direito e de sua préatica social, a
revisdo do sentido existencial do Direito a partir

461 IXA, Ivone, op. cit., p. 96.
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de sua historicidade*”’.

Ademais, vale lembrar que Gadamer ainda possui uma profunda
contribui¢éo no sentido de evidenciar a impossibilidade da identificacéo
do sentido originario da lei e, portanto, a sua reproducdo no caso
concreto. Dessa forma, as decisdes judiciais passam a ser uma atividade
produtiva, em que a fusdo dos horizontes da lei e da realidade social
produzem uma norma juridica apenas no caso concreto. Dai a
vinculacdo que Gadamer propde entre os momentos de compreensao e
aplicacdo da lei: apenas perante um caso concreto e apenas mediante a
fusdo de horizontes é possivel compreender o sentido de determinada
regra.

Indo contra as disposi¢des positivistas que postulavam por uma
atividade do juiz meramente reprodutora (no dizer de Montesquieu, 0
juiz como a boca da lei), Gadamer abre a possibilidade para uma
atuacdo judicial criativa, produtora, renovando e dando sentido a
previsdo normativa.

O momento de aplicagdo de uma norma ndo estd restrito a
encontrar os fundamentos do momento em que o codigo foi escrito
(sejam tais fundamentos a vontade da lei ou a vontade do legislador)
mas deve ocorrer por meio de um balanceamento com os fatos e valores
vigentes no presente. Assim, “no processo juridico decisorio, a acdo
interpretativa parte de um conjunto de conceitos e conhecimentos
prévios e, de certa forma, sedimentados, que nos possibilita alcancar
suas conclusGes com um minimo de previsibilidade. 4[] E seu viés
dogmatico, composto pela lei, doutrina e jurisprudéncia” 08

A pré-compreensdo é um momento essencial para a compreensao,
pois exprime a estrutura prévia existencial que é peculiar a toda
presencga. No entanto, a compreensdo ndo esta restrita aos postulados da
pré-compreensdo, mas deve servir de pressuposto a um projetar que
ocorre de forma dialética.

Ressalte-se ainda que a compreensdo em Gadamer parte da ideia
da pergunta e do didlogo, em que o autor entra em dialogo com o texto
na busca pelo logos. A pergunta, em Gadamer, tem uma inerente
negatividade: ¢ um “saber que ndo sabe”, eis que s6 aquele que oferece
uma abertura sabe perguntar. Assim, “quando se pergunta, deixam-Se
abertas possibilidades de sentido, de maneira que aquilo que tenha

OTLIXA, Ivone, op. cit., p. 156.
“%®CAMARGO, Margarida Maria Lacombe, op. cit., p. 50.
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sentido possa ser introduzido na prépria opinidao”“®®. Em relacdo ao

direito, isso nos leva a entender que desvelar o novo paradigma
instaurado pela Constituicdo dirigente de 1988 por meio do Estado
Democratico de Direito pressupde que perguntemos a Constituicdo o
que ela tem de novo, abrindo as possibilidades para a
construcdo/compreensdo de seu sentido.

E nesse sentido que assegurar a forca normativa da Constituigio
pressupde a desconstrucdo do modelo juridico baseado nas certezas da
dogmatica pois, nas palavras de Gadamer, aquele que tudo sabe, ndo
sabe perguntar e, portanto, ndo pode compreender.

Baseando-se na hermenéutica filosofica, tem sido elaborada em
solo pétrio uma teoria denominada Nova Critica do Direito (NCD), em
especial pelo jurista LénioStreck. A teoria é definida como um
“processo de desconstrucdo da metafisica vigorante no pensamento
dogmatico do direito (sentido comum teodrico)”’. Essa metafisica ¢
identificada com a teoria do conhecimento, em que predomina o método
e a tecnicizacdo, levando a uma cultura juridica estandartizada. Assim, a
NCD almeja desvelar aquilo que esta oculto na metafisica, percebendo o
gue somos por meio da tradicdo, em que o sentido jA vem antecipado
pela pré-compreensdo e reconhecendo a importancia da linguagem como
constituinte e constituidora do saber*™’.

Um dos principais pontos ressaltados por Streck diz respeito a
eliminacdo da discricionariedade do momento interpretativo, eis que
para o autor esse seria um elemento fulcral do positivismo ocultado
pelas ‘inovagdes’ propostas pelos neoconstitucionalismo. Estando a
democracia no @mbito de intersubjetividade da historicidade do Direito,
a historicidade promove um movimento circular inacabado entre as
concepcdes das fontes, das normas e da interpretagdo, de forma que a
significacdo juridica de cada caso concreto é apenas obtida frente a
responsabilidade judicial de integridade e coeréncia*.

Com base na NCD, Morais salienta que autores
neoconstitucionalistas entendem que a aplicacdo do direito é mera
decorréncia de aplicacdo de métodos juridicos (sejam eles subsuncéo ou

“®GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3 ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 522.

“OSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construcdo do direito. 9. ed. rev. at. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 318, 319.
“IMORAIS, Fausto. Hermenéutica e pretenséo de correcdo: uma revisao critica da aplicacéo

do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. 2013. 346 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Direito, Universidade do Vale do Sino, Rio Grande do Sul, 2013. p.
273 e ss.
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ponderacdo), “independentemente da instauracdo de um processo
historico-temporal de (re)construcdo progressiva dos  critérios
consagrados na historicidade do direito diante do desafio imposto pela
facticidade do caso concreto”**?. Assim, a cultura juridica brasileira
mantém-se fundamentada no paradigma cientificista e metafisico, que
sustenta a interpretacdo juridica em métodos e ignora aquilo que €
subjacente ao direito (como a sociologia, a antropologia, a psicologia...)

Seguindo as criticas ao neoconstitucionalismo acima elencadas,
sustenta-se que, seja qual for o referencial tedrico adotado
(neoconstitucionalismo, teoria da argumentagcdo ou pos-positivismo),
ndo pode o intérprete do direito desconsiderar a revolu¢do promovida
por Gadamer no campo da hermenéutica juridica. Muito além de aplicar
métodos interpretativos, deve o intérprete estar consciente de que a
compreensao € condicionada a todo um conjunto de pré-conceitos e pré-
compreensdes dos quais ndo é possivel desvincular-se, sendo tornar-se
consciente de sua existéncia.

Enquanto teoria descritiva do direito, o neoconstitucionalismo
tedrico oferece uma perspectiva indispensavel para analise do direito
contemporaneo. E inegavel que a Constituicio de 1988 inaugurou um
novo paradigma no direito brasileiro, modificando radicalmente o papel
ocupado pelo Estado na ordem juridica. Assim, nesse Estado
Democrético de Direito, a ordem constitucional torna-se fundamento
indispensavel para transformacédo da sociedade e para concretizacdo de
direitos fundamentais. Ao positivar valores caros a sociedade, como a
sustentabilidade, a dignidade humana e a protecdo ambiental, a
Constituicdo torna-se filtro axiol6gico indispensavel para concretizacdo
de qualquer dispositivo legal do sistema juridico.

Também ¢é evidente que o Poder Judiciario passa a assumir um
papel de destaque nesse novo cenario estatal, dado o carater prospectivo
da Constituicdo. Com a superagdo do paradigma da legalidade pelo
paradigma da constitucionalidade e com a complexidade cada vez mais
latente nos casos postos a analise do Judiciario, este passa a ter uma
atuacdo marcante e imprescindivel para concretizacdo do Direito no
caso concreto.

Todavia, para serem considerados algo “novo” ou algo “p6s”, os
novos movimentos na teoria do direito devem superar algumas das

“2MORAIS, Fausto. Hermenéutica e pretenséo de corregdo: uma revisao critica da aplicagéo
do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. 2013. 346 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Direito, Universidade do Vale do Sino, Rio Grande do Sul, 2013. p.
273 e ss.
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questbes mais problematicas no campo da interpretacdo juridica,
realizando a viragem linguistica proporcionada por Gadamer. Ou seja,
enquanto as teorias de interpretacdo juridica estiverem baseadas em
métodos, esquemas e procedimentos interpretativos, desconsiderando
todo o arcabouco histérico e fatico que acompanha os horizontes do
direito e de sua aplicacdo, ndo terdo superado o positivismo juridico
classico e ndo poderdo ser consideradas uma inovacdo e nem ao menos
uma superacao.

Ainda que inegavel a necessidade de utilizacdo de principios e
valores morais para concretizacdo do direito, essa utilizagdo ndo pode
servir para ocultar elementos pré-compreensivos do intérprete,
colocando a facticidade encoberta. E somente no desocultamento da
historicidade que é possivel abrir uma clareira no Direito e dessa clareira
fazer emergir o potencial transformador do Direito. Assim, “a
Constituicdo deve ser, pois, significada, tornada visivel, em um
acontecer do Direito” a0 mesmo tempo em que se torna transparente a
propria situacdo hermenéutica*.

Quanto ao neoconstitucionalismo em sua vertente metodoldgica,
vale aqui toda a critica realizada por Gadamer a utilizacdo de métodos
nas ciéncias do espirito: a questdo colocada pela hermenéutica filoséfica
¢ descobrir e tornar consciente algo que permanece encoberto e
desconhecido pelos métodos interpretativos, ou seja, evidenciar aquilo
que, antes de tracar limites e restringir a ciéncia dos métodos, precede-a
e em parte torna-a possivel***.

Ndo estd a hermenéutica filoséfica preocupada com a
metodologia para o conhecimento da verdade, mas sim com o
descobrimento de uma questdo ontolégica fundamental, que diz respeito
a compreensdo da historicidade em que estdo imersos o ser e 0 texto.
Evidencia Gadamer que existe muito mais além da aplicacdo dos
métodos, e que o ato de desvelamento de um texto somente é realizado
com uma postura hermenéutica fenomenoldgica como a por ele
proposta.

Streck ressalta, quanto a utilizacdo de métodos, que pensar na
interpretacdo enquanto produto do método é imaginar que o sistema
juridico é algo sem sentido que recebe de nossa subjetividade essa
significacdo. Ou seja, a interpretacdo é concebida como um mero ato de

“3STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragéo hermenéutica da
construcdo do direito. 9. ed. rev. at. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 300 e ss.

““GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 15
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conhecimento. Isso € um equivoco porque antes de cada interpretacdo
manifesta-se 0 hermenéutico, 0 nosso modo de compreender o mundo.
Ou seja, a concretizacdo do direito é um ato hermenéutico ontoldgico, e
ndo um ato epistemolégico®.

Em suas palavras,

a hermenéutica de cariz filos6fico ndo depende de
procedimentos. Nao €, portanto, normativa; é
atribuicdo de sentido; é expressdo do modo-de-
ser-no-mundo, a partir da pré-compreensdo do
intérprete. Essa pré-compreensdo € produto da
relacdo intersubjetiva que o intérprete tem no
mundo. O intérprete ndo interpreta do alto de uma
relacdo sujeito-objeto. Estara, sim, sempre
inserido em uma situagdo hermenéutica'®.

Ademais, quanto a tendéncia do neoconstitucionalismo de efetuar
a divisdo entre contexto de descoberta da norma e contexto de
justificacdo (em especial pelos autores da teoria da argumentacdo), é
inelutavel ressaltar que Gadamer evidenciou que a compreensao é um
ato uno, sendo totalmente incabivel a distingdo entre 0os momentos
compreensivos, interpretativos e de aplicag&o.

A compreensdo de um texto ocorre no momento em que se
concretiza a fusdo entre o horizonte passado e o horizonte presente, em
uma relacdo circular entre a historicidade representada pelo texto e a
pré-compreensdo do intérprete. Assim, é somente no momento em que a
o dispositivo legal é aplicado que ele se tornou compreendido. Da
mesma forma, apenas se compreende o direito quanto este é aplicado ao
caso concreto.

A hermenéutica filoséfica oferece, desta forma, um amplo
instrumental tedrico para critica da dogmatica juridica, seja pela negagéo
da possibilidade de reconstru¢do do sentido originario da lei, seja pela
vinculacdo do intérprete a realidade vivenciada ou ainda a abertura a
alteridade através do dialogo. Ainda, oferece a possibilidade de decisdes
judiciais criativas, que produzam o direito no caso concreto de acordo
com a situacéo fatica analisada.

MSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragéo hermenéutica da
construcdo do direito. 9. ed. rev. at. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 311.

“8STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 246.
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As contribuicdes oferecidas pela hermenéutica filosofica ao
direito sdo inegaveis e imprescindiveis para o estudo da interpretacdo de
qualquer que seja o dispositivo legal aplicado. Essa mudanca de
perspectiva na aplicacao do direito, que deixa de ser epistemoldgica para
ser compreensiva, evidenciando toda uma pluralidade de elementos
além do método, representou uma revolugdo copernicana no campo
juridico.

No entanto, essa viragem linguistica parece ndo ter sido bem
compreendida tanto pelos tedricos do direito como pelos seus
aplicadores, que insistem na utilizacdo de métodos interpretativos que
evidenciem “a intencdo da lei”, sempre em nome da objetividade e da
seguranca juridica. Essa manutencdo dos elementos positivistas
interpretativos sem a devida pré-compreensao da realidade do intérprete
possui reflexos desastrosos para a efetivacdo do direito e em especial
dos direitos fundamentais, eis que ao efetivar a “vontade da lei” mantem
a ordem econdmica dominante, obstaculizando a transformacdo social.

O entendimento da hermenéutica filoso6fica é imprescindivel para
qualquer estudo relacionado & interpretacéo, seja ela juridica, teolégica
ou filolégica. No entanto, no que tange ao direito ambiental, a
ignorancia da hermenéutica filosofica pode levar a (ndo) aplicagdo das
normas ambientais, gerando danos de consequéncia irreparaveis.

Se a hermenéutica filosdfica ja& é doutrina primordial para o
direito, no campo do direito ambiental seu estudo torna-se tarefa
inelutavel para plena concretizagio das normas ambientais. E o que
passa a ser analisado no proximo capitulo.
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5 ALEM DOS METODOS: O DIREITO AMBIENTAL ENTRE A
FACTICIDADE E A LINGUAGEM

Mediante 0 que até aqui ja foi exposto, fica muito claro que o
momento vivenciado é de revolucdo de paradigmas: um momento de
ruptura, em que os modelos dominantes ndo mais apresentam solucgdes
apropriadas para solucdo dos problemas contemporaneos. Trata-se de
uma policrise, que atinge ao mesmo tempo a sociedade, o direito, 0 meio
ambiente e o préprio método cientifico.

No ambito do direito ambiental, especificamente, a dogmatica
juridica ndo mais consegue oferecer respostas adequadas para a
concretizagdo do direito, gerando um descompasso entre os direitos
garantidos e a realidade vivenciada. E nesse contexto que passa-se a
sustentar a necessidade do surgimento de um novo paradigma.

Para Kuhn, um paradigma é o modelo cientificamente adotado
por determinado percorrer de tempo que fornece aos pesquisadores
problemas e solugdes. Em suas palavras, um paradigma ¢ “conjunto de
ilustracBes recorrentes e quase padronizadas de diferentes teorias nas
suas aplicagdes conceituais, instrumentais e na observagdo. Essas sdo 0s
paradigmas da comunidade, revelados nos seus manuais, conferéncias e
exercicios de laboratério™’. Esse paradigma seria, no entanto, algo
mutavel, e ndo uma constante progressiva na histéria. Assim, em
determinado momento, um paradigma entraria em crise, levando ao
surgimento de novos métodos e problemas: a revolucdo cientifica.

Em Kuhn, as revolugdes cientificas acontecem a partir da
consciéncia de uma anomalia na ciéncia dominante, gerando um periodo
de inseguranca profissional pronunciada. Diversos cientistas passam a
formular articulagdes diferenciadas que questionam a teoria cientifica
dominante, dificultando a prépria verificacdo do que é o paradigma
dominante: “todas as crises iniciam com o obscurecimento de um
paradigma e o0 consequente relaxamento das regras que orientam a
pesquisa normal”**,

Para o surgimento de um novo paradigma, € essencial o
guestionamento das bases do paradigma dominante, reconhecendo sua
incompletude e suas falhas**®.Um novo paradigma e consequentemente
a revolucéo cientifica tém as suas bases justamente na demonstracdo de

“TKUHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. 9. ed. S&o Paulo: Perspectiva,
2006. p. 67.

“Blhidem. p. 115 e ss.

“|bidem. p. 125.
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incongruéncias insustentaves nas bases do paradigma dominante. Assim,
a analise de modelos que questionam o paradigma dominante €
essencial, dadas as profundas modificagbes que podem fornecer para
nossa realidade. Isso porque uma mudanga na concep¢do tedrica ndo
afetaria apenas conceitos e modelos, mas modificaria profundamente
nossa prépria visdo de mundo. Conforme afirma Kuhn,

Quando mudam os paradigmas, mudam com eles
0 préprio mundo. Guiados por um novo
paradigma, 0s cientistas adotam  novos
instrumentos e orientam seu olhar em novas
direcdes. e 0 que é mais importante: durante as
revolugdes, os cientistas véem coisas novas e
diferentes quando, empregando instrumentos
familiares, olham para os mesmos pontos ja
examinados*?.

Diante dessa andlise das revolucdes cientificas, é possivel afirmar
gue 0 que se propde quanto & efetivacdo do direito ambiental é uma
revolucdo de paradigmas, ja que o discurso positivista, seja na sua
vertente classica (ou paleopositivismo, como pretende Ferrajoli) seja na
sua vertente neoconstitucionalista, ndo oferece mais solucfes adequadas
para os problemas ambientais.

Essa caréncia de efetividade do direito ambiental restou
demonstrada pela multiplicacdo dos problemas ambientais e pela
incompreensdo judicial do direito ambiental, que foram evidenciadas
nos dois primeiros capitulos. E possivel, destarte, reconhecer que a crise
do direito ambiental possui hoje duas frentes: a reducdo dos niveis legais
de protecdo por meio de novas legislacbes retrocessivas e ainda a
negacdo da aplicacdo dos dispositivos legais existentes, em face de uma
alegada “flexibilidade” do direito ambiental frente a prote¢do econdomica
e social.

Para construcdo de um novo paradigma e consequente superacdo
da crise, é primordial que os fundamentos do paradigma dominante
sejam criticamente analisados, demonstrando as falhas e incongruéncias
gue apresentam frente a um novo panorama historico. N&do se constroi
um novo paradigma sem antes desconstruir as bases do paradigma
dominante. Ou seja, a superacdo da crise no direito ambiental apenas

K UHN, Thomas. A estrutura das revolugdes cientificas. 9. ed. Sio Paulo: Perspectiva,
2006.p. 147.
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sera obtida através de uma analise sistematica das incompletudes da
dogmatica juridica para responder aos problemas ambientais.

Nesse contexto, oferece a hermenéutica filosofica elementos
fundamentais para superagdo do paradigma dogmatico e construcdo de
um paradigma ecossistémico, mais adequado as profundas modificacdes
socioambientais enfrentadas na contemporaneidade.

Conforme afirma Heidegger, o papel da hermenéutica é abrir uma
clareira para que dela o novo possa surgir. Assim como a clareira é
condicdo de possibilidade para tornar visivel a floresta, a hermenéutica
filosofica é imprescindivel para desocultacdo do direito, evidenciando
um conjunto de préticas e habitos reiterados dos juristas que levam a
inaplicabilidade do direito ambiental, como a busca pela “vontade da
lei” ou a negacdo da forga normativa dos principios.

E importante que se ressalte que a hermenéutica aqui trabalhada
vai além da utilizacdo de métodos e procedimentos: relaciona-se com a
compreensao do préprio direito e do papel exercido pelo seu intérprete.
Ainda que se reconheca a importancia da utilizacdo de métodos e
procedimentos para a aplicacdo de leis ambientais, ndo é essa funcéo da
hermenéutica filoséfica, configurando um reducionismo pensa-la dessa
forma.

No presente capitulo, relacionaremos hermenéutica filoséfica e
direito ambiental por meio de alguns de seus elementos. Assim,
analisaremos as seguintes questBes: a pré-compreensdo do intérprete,
relacionando-a com a formagdo de um saber (juridico) ambiental; a
fusdo de horizontes na interpretagdo, contribuindo para afirmacdo de
uma responsabilidade de longa geracdo; e a questdo da linguagem no
direito ambiental, sua imprescindibilidade para formag¢do do
conhecimento e a necessidade de uma interpretagdo criativa, levando por
fim a abertura do direito ambiental. Essa abertura proporcionara
possibilidades de concretizagdo e efetivacdo dos dispositivos
ambientais, tendo sempre por objetivo a efetivagdo do acesso a justica
ambiental.

51A PRE-COMPRE[ENSAO AMBIENTAL E A CONSTRUCAO DE
UM SABER (JURIDICO) AMBIENTAL

A hermenéutica filosofica ressalta com peculiar importancia a
influéncia de pré-conceitos no momento compreensivo. Todo aquele que
compreende realiza um projetar, eis que antes mesmo de ler um texto o
intérprete ja prelineia um sentido, sujeitando-se a erros e opinides
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prévias. Assim, ¢ imprescindivel “que o intérprete nao se dirija aos
textos diretamente, a partir da opinido prévia que lhe subjaz, mas que
examine tais opinides quanto a sua legitimacdo, isto é, quanto a sua
origem e validez”,*** sejam tais opiniées quanto a hébitos linguisticos ou
mesmo quanto ao conteudo.

Gadamer coloca a subjetividade humana como um espelho
deformante, em que 0s preconceitos configuram a propria realidade
histérica do ser, e ndo apenas 0s seus juizos*?*. Destarte, o preconceito
proprio é reconhecido por meio da pergunta e do choque com a
pretensdo de verdade do outro, experimentando a possibilidade de que o
outro se exercite por sua vez. Configura-se, aqui, uma abertura a
alteridade, a esse Outro que nos fala por meio do texto.

Para uma compreensdo adequada do direito ambiental, torna-se
fundamental a identificacdo de tais pré-compreensdes, sejam elas quanto
a interpretacdo ou quanto ao conteldo, e a constru¢cdo de uma nova
forma de conhecimento baseado na complexidade e na alteridade, como
maneira de superagdo dos pré-conceitos.

No campo do direito, quanto aos pré-conceitos relativos a habitos
linguisticos, a nocdo exerce uma fundamental importancia ao
verificarmos que 0s juristas possuem uma série de habitos linguisticos e
comportamentos reiterados aceitos dentro da dogmatica como insitos a
interpretacdo das leis. Trata-se do que Warat denominou de senso
comum teérico. Nas palavras do autor, pode-se sintetiza-lo como “um
emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos como verdades de
principios Eara ocultar o componente politico da investigacdo de
verdades™,

A funcéo do senso comum tedrico é assegurar o controle social,
por meio da visdo de que a compreensdo € meramente reproducdo da
vontade do legislador, coibindo (e omitindo) qualquer forma de
compreensdo criativa ou produtiva. Dessa forma, torna-se possivel a
centralizacdo da producdo de sentido. Ainda, por meio da defesa de um
direito positivo, coerente e completo, a interpretagéo é vista dentro do
paradigma da neutralidade e da seguranca juridica®*.

Com a hermenéutica filoséfica, torna-se fundamental reconhecer
esse senso comum tedrico, desvendando-o e desmistificando-o, eis que

“’GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petrdpolis: Visoes, 1999. p. 436.

“2|bidem. p. 436.

22 WARAT, Luis Alberto. Introdugéo Geral ao Direito: interpretacéo da lei temas para uma
reformulagdo. v. 1. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1994. p. 15.

24 |bidem. p. 15 e ss.
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formador da pré-compreensdo do intérprete. Ndo basta a interpretacéo
dos textos: é fundamental a interpretacdo da propria interpretacdo. Em
outras palavras, ndo basta interpretar a lei, é fundamental que se
esclare¢ca 0 modo como essa interpretagdo ocorre.

Inclui-se dentro desse senso comum tedrico a nocdo de que a
adogdo de métodos interpretativos é suficiente para encontrar a
“verdade” juridica, de forma a reproduzir o “sentido originario” dos
textos legais. Todavia, sendo o intérprete um ator social, incluido dentro
de uma historicidade, o senso comum acaba encobrindo todo o potencial
criativo da interpretacdo, mantendo um sistema produtor de injusticas
socioambientais.

Ja no que tange a pré-compreensdo quanto ao contetdo do direito
ambiental, esta diz respeito ao que o intérprete entende pelos conceitos
formadores da legislacdo ambiental, como meio ambiente,
sustentabilidade, dano ambiental tolerdvel... Isso porque a concepcdo
gue se tem de tais conceitos sera fundamental para a plena compreenséo
dos dispositivos normativos, influenciando na construcéo de sentido dos
dispositivos normativos e, consequentemente, no modo como serdo
aplicados. Por exemplo, tendo o intérprete uma visdo mais conservadora
de sustentabilidade, pode acreditar ser possivel a realizacdo de
atividades econémicas poluidoras sem qualquer compensacdo, face a
ponderacdo de interesses.

Assim sendo, é possivel relacionar a pré-compreensdo ambiental
com a constituicio de um conhecimento acerca do ambiente. E nesses
termos que se torna possivel identificar uma estreita aproximacao entre a
questdo da pré-compreensdo na hermenéutica filoséfica e o modelo de
um saber ambiental fundado na complexidade proposto por Leff,
economista mexicano. Leff propde uma nova epistemologia para lidar
com o ambiente, pois “para aprender a aprender € necessario
desaprender e dessujeitar-se dos conhecimentos concebidos™?°.

Sendo a crise ambiental uma crise, fundamentalmente, do
conhecimento, ndo é possivel soluciona-la por meio da mesma
racionalidade instrumental responsavel pela destruicdo do mundo. Dai a
imprescindibilidade de realizacdo de um projeto de desconstrugdo e
reconstrucdo do pensamento, configurando uma hermenéutica
ambiental. Nas palavras de Leff, “a hermenéutica ambiental ndo é uma
exegese de textos em busca dos precursores do saber ambiental, mas

B EFF, Enrique. Pensar a complexidade ambiental. In: . (Org.) A complexidade
ambiental. So Paulo: Cortez, 2003. p. 15.
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uma visdo situada a partir da complexidade ambiental. [..] A
hermenéutica abre os sentidos bloqueados pelo hermetismo da razio”*?®,

O ambientalismo é entendido, em Leff, como politica do
conhecimento, a0 mesmo tempo que como projeto de reconstrucdo
social desde o reconhecimento da alteridade. Nesse sentido, aprender a
complexidade ambiental pressupde mais do que a aprendizagem das
ciéncias ambientais, pois “entranha uma reapropriagdo do mundo desde
o ser e no ser”, de forma que o saber ambiental traga a questdo do ser no
tempo, na histéria.

A metafisica fez com que predominasse, como uma estratégia de
dominio e controle, o pensamento unidimensional e a unificacdo do
mundo, como base de certezas e predi¢cbes de um mundo assegurado.
Verificou-se, assim, um crescente processo de racionalizacdo
instrumental e formal, que se expressa tanto na ordem burocratica como
no mercado e nos aparatos ideolégicos do Estado*’.A complexidade
ambiental propGe, em contrapartida, uma nova compreensdo do mundo
que passe a reconhecer a incompletude do ser e as limitagdes do
conhecimento, revolucionando tanto o conhecimento como as praticas
educativas, de forma a orientar a construgéo de um mundo fundado na
sustentabilidade, equidade e democracia*?.

Nas palavras de Leff,

O saber ambiental rediscute a relagdo entre
realidade e conhecimento: ndo s6 busca completar
0 conhecimento da realidade existente, mas
orientar a construcdo de outra organizacao social
que ndo seria a projecdo para o futuro das
tendéncias atuais. E nesse sentido que a utopia
ambiental abre novas possibilidades a partir do
reconhecimento de potenciais ecoldgicos e
tecnoldgicos, em que se amalgamam os valores
morais, 0s saberes culturais e o conhecimento
cientifico da natureza na construgdo de uma
racionalidade ambiental*?.

28| EFF, Enrique. Pensar a complexidade ambiental. In: . (Org.) A complexidade
ambiental. Sdo Paulo: Cortez, 2003. p. 17.

“2'| EFF, Enrique. Ecologia y capital: racionalidad ambiental, democracia participativa y
desarrollo sustentable. Madrid: Siglo Veintiuno de Espafia, 1994. p. 288-9.

28| EFF, Enrique. Pensar a complexidade ambiental. In: . (Org.) A complexidade
ambiental. S3o Paulo: Cortez, 2003. p. 15-64. p. 19-23.

2| EFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Sao Paulo: Cortez, 2001. p. 188.
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Torna-se forcoso convir, com isso, que 0s conceitos do mundo
ndo sdo formados a priori, pois as formas de conhecimento com as quais
chegamos ao “real” estdo sujeitas a formas de entendimento
relacionadas a espacialidade e temporalidade dos fendbmenos e das
coisas. Logo, as categorias conceituais internalizam o interesse social*®.

A proposta de um saber ambiental fundado na complexidade
promove uma abertura a tudo aquilo que foi excluido pela racionalidade
instrumental-positivista, abertura essa que ocorre por meio da
confluéncia de processos e tempos bloqueados pelo pensamento
unidimensional. Nas palavras de Leff,

A hermenéutica ambiental é uma exegese do
siléncio: interpretagdo da introjecdo de uma
violéncia repressiva, da palavra perdida, do
ocultamento de saberes e verdades como forma de

resisténcia e estratégia de luta ante um outro que
atenta contra sua identidade e autonomia®".

Néo se trata meramente de ecologizar o mundo, incorporando
valores ambientais ao pensamento unidimensional. Trata-se de superar a
dualidade sujeito-objeto, de forma a incorporar identidades e valores
antes excluidos ao saber, internalizando condicdes subjetivas ao ser.

Nesse sentido, o pensamento de Leff encontra consonancia com o
que propde Ost em relacdo a construcdo de uma natureza-projeto,
caracterizada pelo elo que une o individuo ao meio que o cerca, a
relacdo entre eles. Assim, a racionalidade ambiental tem por fundamento
a percep%ézo simultanea de nosso vinculo e de nosso limite em relagdo a
natureza™”.

O ambiente é situado como um campo heterogéneo e conflitivo
em que interesses se confrontam, abrindo perspectivas do
desenvolvimento sustentavel. A interpretagcdo do real passa a contar com
uma multiplicidade de sentidos na interpretacdo, construindo-se o
sentido verdadeiro sobre os interesses sociais diferenciados. Dai a
expressdo “um mundo onde caibam outros mundos™**, dada a abertura
do saber ambiental para a “outridade”, para a possibilidade de encontro

O EFF, Enrique. Pensar a complexidade ambiental. In: . (Org.) A complexidade
ambiental. S&o Paulo: Cortez, 2003. p. 15-64. p. 24.

“!1bidem. p. 52.

*20ST, Frangois. A natureza & margem da lei: a ecologia & prova do direito. Lisboa: Piaget,
1995.

“®EFF, Enrique. Precisamos de uma nova racionalidade. Senac e educacéo ambiental, Rio
de Janeiro, ano 16, n. 1, p. 8-12, jan./abr. 2007. p. 9.
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de muitos mundos. Mais do que uma questdo ética, trata-se de uma
ontologia do ser, plural e diverso, alicercado em um processo de
construcdo coletiva do saber.

Especificamente em relacdo ao direito, Leff critica o
individualismo inerente ao direito, ja& que mesmo quanto trata de temas
ambientais acaba excluindo a gestdo participativa das comunidades em
Seus proprios recursos naturais, sendo primordial a construcdo de bases
juridicas alicercadas nos bens comuns e nos direitos das coletividades,
possibilitando a apropriacdo e gest&o coletivas*’.

Com base nesse panorama trazido por Leff, é possivel a
construcdo de um saber juridico ambiental situado no momento pré-
compreensivo da interpretacdo das normas juridicas e caracterizado pelo
ingresso da complexidade e da “outridade” na construgdo do
conhecimento juridico, de forma a desvelar o pensamento juridico
unidimensional e totalitario.

Conforme visto, a legislacdo, ndo s6 brasileira, como
internacional, passa por um crescente processo de esverdeamento, em
gue questdes ambientais ingressam no campo juridico. Todavia, isso nao
é de forma alguma suficiente para superar a crise juridica no campo
ambiental, pois a ecologizacdo do direito passa a lidar com os problemas
ambientais com a mesma ldgica instrumental positivista que gerou toda
a crise do sistema juridico.

Em outros termos, o ingresso da questdo ambiental nas
legislacBes ndo pode ser compreendido valendo-se da racionalidade
dogmatica que entende o direito em um viés unidimensional e
planificador sob pena de potencializar a crise juridica. Dai a
imprescindivel necessidade de emergéncia de um saber juridico
ambiental orientado pela complexidade, que se apresente como um
conhecimento criativo e aberto a pluralidade de possibilidades.

Tendo o direito positivista excluido do campo juridico uma série
de conhecimentos tradicionais e visdes da questdo ambiental, um saber
juridico ambiental deve estar aberto a pluralidade de ideias,
desocultando saberes e verdades reprimidos pelo monismo juridico,
configurando uma resisténcia a supressao das identidades tradicionais.

Também nesse sentido, Ayala defende uma maior participagio
nas decisOes juridicas, ja que, a partir das relacdes de complexidade que
se instauram, os padrdes de decisdo unilateral deixam de ter privilégio,
valorizando-se padrdes de participagdo. Assim “todos (sujeitos sociais)

“*EFF, Enrique. Ecologia y capital: racionalidad ambiental, democracia participativa y
desarrollo sustentable. Madrid: Siglo Veintiuno de Espafia, 1994. p. 288-9.
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sdo necessarios para a formacao das condicdes de decisdo, porque trardo
ao processo, informacfes de contetdo politico, econdmico, social e
mesmo pessoal, que serdo decisivos para influir no resultado
pretendido™*®.

Como forma de compreensdo da crise ecoldgica, torna-se
fundamental um novo panorama de legitimacdo do direito ambiental nas
sociedades complexas. N&o sendo mais o modelo cientificista suficiente
para oferecer respostas adequadas aos riscos que se apresentam, a
transdisciplinariedade emerge como um vetor de legitimacdo desse novo
Direito. Apenas através de uma interacdo comunicativa entre diversas
instancias (como ética, politica e ciéncia) € que se torna possivel o
oferecimento de solugdes préticas que sejam eficazes*®.

Em Leff, o saber ambiental é um saber sobre todo o campo que
foi externalizado pela racionalidade da modernidade, referindo-se a
saberes marginalizados e subjugados pela centralidade do logos
cientifico, como a superexploracdo da natureza, a degradacdo ambiental,
a pobreza relacionada a caréncia de recursos naturais e a distribuicdo
desigual de custos e beneficios ecolégicos™’.

E por isso que um saber juridico ambiental deve partir da pré-
compreensdo dessa marginalizagdo socioambiental para construir um
conhecimento alicercado na complexidade e na alteridade, em um
didlogo aberto & diferenga. Assim, muito além de uma mera
ecologizagdo do direito, trata-se de uma problematizacdo do
conhecimento juridico a partir de uma problematica social que o
guestiona e ultrapassa. Trata-se, de um processo estratégico formado por
relacbes de poder e justamente por isso dotado de um potencial
transformador das relagdes entre as formagGes sociais e seu entorno,
sintetizando teoria e praxis*®.

Sendo este um saber que vai se constituindo em uma relacdo
constante com o entorno, incorporando toda a pluralidade axioldgica e
cultural do conhecimento, torna-se afim da incerteza, do inédito, da
abertura a outros futuros possiveis. Dai a necessidade de superacdo da
construcdo do direito como pressuposto para a seguranca juridica, eis

*SAYALA, Patryck de Aradjo. Direito e incerteza: a protegdo juridica das futuras geragdes no
estado de direito ambiental. 2002. 371 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de
Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-Graduagio em Direito,
Floriandpolis, 2002. p. 334.

“®lhdem. p. 28, 30.

L EFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Sdo Paulo: Cortez, 2001. p. 160.

“® | EFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Sao Paulo: Cortez, 2001. p. 163-4.
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que o saber juridico ambiental € um conhecimento em constante
construcdo, um verdadeiro processo inacabado de transformacao social.

Ainda, perante quadros de incerteza e inseguranga, nos quais
multiplicam-se riscos de todas as ordens, torna-se considerdvel a
deficiéncia cognitiva da ciéncia perante os problemas ecol6gicos. Como
consequéncia, exige-se que outros dados também sejam levados em
consideracdo em decisfes, como dados éticos e ecoldgicos. Nao se trata
de uma questdo de escolha, mas sim de uma proposta conciliatéria que
se faga por meio de um “equilibrio axioldgico entre os diversos aspectos
particulares do sistema”**.

Por fim, é primordial a vinculacdo entre a teorizacdo de um saber
juridico ambiental e a construcdo de uma utopia ambiental, pois néo se
pretende apenas “ambientalizar” o conhecimento juridico, mas sim
orientar a construgdo de uma nova realidade social por meio de “novas
formas de posicionamento dos sujeitos da histéria ante o
conhecimento”. Assim, almeja-se instaurar novas solidariedades e
sentidos, abrindo-se para a produgéo de novos sentidos civilizatorios**.

Em sintese, tendo a hermenéutica filosofica demonstrado a
contribuicdo dos pré-conceitos para a compreensdo, no campo do direito
ambiental esses pré-conceitos relacionam-se tanto ao modo como se
interpreta (senso comum juridico) como ao que se interpreta (contetido
do direito ambiental). Para superacdo de um modelo unidimensional e
dogmatico de direito, produtor de toda a crise juridica, torna-se
fundamental a constru¢do de um saber juridico ambiental, entendido
como aquele que vincula teoria e praxis, propondo novas formas de
conhecimento baseadas na complexidade e ainda proporcionando espaco
para transformacéo social.

5.2 ALINGUAGEM E O DIREITO AMBIENTAL

A hermenéutica filosofica propde uma supera¢do na Vvisdo
segundo a qual a linguagem é uma terceira coisa que se interpde entre o
sujeito e objeto, pois passa-se a entender a linguagem como elemento
universal constitutivo do sujeito. Assim, caracteriza-se a viragem
linguistica, segundo a qual deixamos de compreender o mundo por meio
da linguagem e passamos a compreender a prépria linguagem. Em

“FAYALA, Patryck de Aratjo. Direito e incerteza: a protecdo juridica das futuras geragdes no
estado de direito ambiental. 2002. 371 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de
Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-Graduagio em Direito,
Floriandpolis, 2002. p. 83-6.

“0 | EFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Sdo Paulo: Cortez, 2001. p. 188.
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outras palavras, todo o processo hermenéutico de compreensdo é um
processo linguistico. E o que Heidegger afirma com a célebre frase: “ser
que pode ser compreendido ¢é a linguagem”.

Para Gadamer, a existéncia do homem no mundo esta constituida
linguisticamente, de forma que € a linguagem que introduz o0 homem em
uma determinada relacdo e um determinado comportamento com relagédo
ao mundo. Assim, 0 mundo somente € mundo na medida em que vem a
linguagem, ao mesmo tempo que a linguagem s6 tem sua verdadeira
existéncia no fato de que nela se representa o mundo. “A humanidade
origindria da linguagem significa, pois, a0 mesmo tempo, a
linguisticidade originaria do estar-no-mundo do homem™**,

Também ¢é caracteristica da linguagem como fundamento
essencial da compreensdo o fato desta possuir uma inesgotabilidade de
sentidos, a ser desenvolvida e interpretada: qualquer que seja o objeto
analisado, a compreensdo torna-se uma conversagdo, modificando seu
contetdo e surgindo algo que nenhum dos interlocutores abarca por si
s0.

Isso ocorre porque, embora a linguagem seja essa ponte que une o
ser que interpreta e o mundo, “a palavra interpretadora é a palavra do
intérprete, ndo a linguagem nem o vocabulario do texto interpretado.” E
dessa forma que a apropriacdo de sentido desse mundo ndo sera mera
reproducdo posterior do texto interpretado, mas sim uma nova criagdo
do compreender. Em outras palavras, “o esforgo hermenéutico tem
como tarefa por a descoberto um todo de sentido na multilateralidade de
suas rc—:-lac;(~>es”442

Para o direito ambiental, essa andlise traz reflexos profundos,
pois a compreensdo das leis ambientais ocorrerd através da compreensdo
dessa linguagem ambiental, cuja caracteristica inelutavel é a infinidade
de sentidos possiveis, a serem compreendidos apenas perante a
aplicacdo no caso concreto. Ndo existe um Unico sentido das leis
ambientais a ser apreendido, mas esse sentido sera construido com base
na pré compreensdo do intérprete.

As regras de direito ambiental sdo regras abertas, seja pela
utilizacdo de termos técnicos, seja pela referéncia a elementos
axiologicos. Essa indeterminacdo linguistica, todavia, ndo é um aspecto

“'GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petrdpolis: Visoes, 1999. p. 643.
*“2|bidem. p. 685.
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negativo, mas sim uma abertura substancial das possibilidades
hermenéuticas**.

Dentro dessa nova formatagdo constitucional introduzida em
1988, passa-se a usar conceitos abertos e indeterminados, indicando um
carater prospectivo, finalistico e vinculante do direito contemporaneo.
Ou seja, muito além de prever procedimentos, competéncias e
organizacdo estatal, a Constituicdo compromete-se com a construgédo de
um Estado Social (e Ambiental) de Direito por meio da concepgdo de
normas que visam alterar os resultados finais da aplicagdo do Direito.
Assim, torna-se forcoso afirmar que ndo é mais suficiente (embora
primordial) para a Constituicdo que as regras do jogo sejam seguidas.
Importa, precipuamente, que o resultado obtido esteja de acordo com as
finalidades constitucionais™.

E nesses termos que a Constituicio se torna um espago de
mediacdo linguistica. A multidimensionalidade dos conceitos
indeterminados no campo do direito ambiental serd devidamente
compreendida na medida em que for axiologicamente filtrada por meio
da Constituicdo, de forma que os objetivos e finalidades
constitucionalmente estabelecidos sejam alcangados.

No mesmo sentido é o entendimento de Krell, o qual postula que
os valores constitucionais devem nortear o exercicio da
discricionariedade administrativa tanto no lado do mandamento da
norma quanto no lado de sua hipotese, isto & no préprio ato de
interpretacdo/aplicagdo dos conceitos vagos e imprecisos”, vinculando o
intérprete a buscar dentre as opgdes possiveis aquela que favoreca 0s
vetores axiol6gicos constitucionais*®.

Em sintese, a linguagem do direito ambiental é uma linguagem
aberta, o que proporciona uma abertura das possibilidades
hermenéuticas de compreensdo, as quais deverdo ser compreendidas por
meio das finalidades constitucionais, concretizando um Estado
Constitucional Ambiental.

Com essa andlise hermenéutica, afasta-se definitivamente a
tentativa frustrada da dogmatica juridica de colocar a interpretacdo
como a busca de um sentido originario da lei. Ainda, afasta-se a ideia de

113

“SOHWEILLER, Leonel. Direito administrativo em perspectiva: os termos indeterminados a
luz da hermeneutica. Porto Alegre: Livraria do Avogado, 2000. p. 121.

“*OHWEILLER, Leonel. Direito administrativo em perspectiva: os termos indeterminados a
luz da hermeneutica. Porto Alegre: Livraria do Avogado, 2000. p. 121.

“SKRELL, Adreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle
dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 54.
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univocidade de sentido e da possibilidade de se encontrar uma Unica
resposta ao caso concreto. Por fim, supera-se o entendimento de que
seria possivel estabelecer compreensdes a priori para o direito
ambiental: apenas frente a facticidade do caso concreto € que a
compreensao se constitui.

Podemos exemplificar o que aqui estamos tratando por meio de
uma metafora que elucida tais pontos. Em nossa vida cotidiana como
seres humanos, usamos a linguagem para nos comunicarmos, seja a
linguagem escrita, falada ou gesticulada. E essa linguagem que assegura
a nossa vida em comunidade. Assim, quando alguém se refere a uma
“colher’, é facil compreender a que a pessoa alude.

O termo ‘colher’ é socialmente construido e socialmente
interpretado. N&o h& uma colher fundamental, uma colher em si que
represente a esséncia do termo: ha um acordo social sobre o que ela
representa, e ndo uma coincidéncia natural entre palavra e coisa. A
ligacdo entre coisa e palavra é feita por uma convencdo e seu USO
reiterado. Tanto é assim que ndo existe, em uma primeira analise,
correspondéncia entre colher, spoon, Loffel e cuchara (termos
estrangeiros para colher) e todos se referem ao mesmo objeto.

Ainda, tanto ndo é possivel preencher o contetido de “colher’ com
a esséncia da colher, que serd somente no caso concreto e na analise das
circunstancias de fala que preencheremos o sentido do termo. Somente
analisando o contexto e a facticidade que saberemos a que objeto o
termo utilizado se refere, podendo inclusive estar no sentido figurado
(como em uma “colher de chd’).

E intuitivo, destarte, que a linguagem n&o possui um sentido
imanente, mas este é socialmente construido. Fica claro com o exemplo
da colher que a atividade do intérprete ndo é buscar o sentido originario
do termo, nem imaginar 0 que Se passou ha cabeca do interlocutor ao
proferir o termo. O sentido é socialmente construido a cada momento de
interpretacdo. Também fica evidente que ndo é possivel conhecer a
colher sendo pela linguagem.

Quando trazemos essa andlise para o campo do direito,
entretanto, tais elementos interpretativos tornam-se totalmente ignorados
pela dogmaética juridica. Assim, quando um jurista menciona “dano’,
imagina-se logo que a palavra possui um significado oculto universal
que deve ser apreendido e reproduzido em todas as situagdes concretas
em que Ihe for requisitado, sendo imprescindivel a compreensdo a priori
do termo.

A categoria juridica "dano” passa a ser entendida como referente a
um objeto especifico e pré-determinado, sendo funcdo do interprete
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alcangar esse sentido oculto. Dai a construcdo de diversos métodos que
servirdo para assegurar que a esséncia do termo seja encontrada. Ainda,
é consequéncia desse pensamento a crenga na possibilidade de que o
sentido dos termos possam ser encontrados a priori, ou Seja,
independentemente de sua aplicagdo em um contexto determinado,
assegurando a seguranca juridica, a estabilidade e o controle.

A linguagem juridica é, antes de tudo, linguagem: socialmente
convencionada e socialmente reproduzida. A compreensao juridica ndo
se distingue da compreensdo de termos ndo juridicos: ela apenas se
realiza em casos concretos por meio da analise e reconhecimento da
facticidade inerente aos termos juridicos. Por isso, ndo se esta lidando
com uma atividade reprodutiva, mas uma atividade eminentemente
criativa.

Tal qual em nossa anélise sobre a colher, na compreensdo do
termo “dano” ndo é cabivel buscar a vontade originaria do interlocutor
(nesse caso, o legislador), muito menos tentar encontrar o sentido
universal do termo. "Dano” é uma categoria juridica cuja compreensdo
somente serd possivel por meio da anélise das circunstancias faticas e
historicas a que se refere.

De fato, 0 que é dano hoje pode ndo ser daqui a 50 anos, e 0 que
configurava dano ha 50 anos atrds pode ndo mais representar a
realidade. As categorias juridicas ndo possuem uma esséncia em si: sdo
construidas no momento da aplicacéo.

Justamente por isso que, na andlise de um “dano” ambiental, é
totalmente incabivel a aplicacdo de entendimentos da responsabilidade
civil classica. Essa figura juridica somente pode ser compreendida a
partir do momento que compreendermos todo o contexto de sua
aplicacdo: multiplicagdo de riscos, perpetragdo de injusticas ambientais,
ameaca a sobrevivéncia de diversas espécies, dentre elas a humana.

Por mais que o legislador tente definir o que é dano ambiental,
sempre restard a inesgotabilidade de sentido do termo. Assim, mesmo
que a LPNMA defina poluicdo ambiental em seu art. 4°, 1l e que o
CONAMA estabeleca uma resolucdo listando os casos de atividades
causadoras de significativa poluicdo (res. 01/1986), ainda restard uma
multiplicidade de sentidos para a compreensdo no caso concreto. I1sso
ocorre porque a realidade ¢ muito mais ampla do que pode prever o
legislador, surgindo a cada dia novas formas de polui¢do. Conforme
afirma Gadamer, “a lei sempre ¢ deficiente, ndo porque o seja por si
mesma, mas porque frente ao ordenamento a que intencionam as leis, a
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realidade humana é sempre deficiente e ndo permite uma aplicagéo
simples das mesma”***

O caso que foi analisado no segundo capitulo, sobre o dano
extrapatrimonial ambiental, reflete bem essa realidade: a modificagdo
nas estruturas sociais, bem como no Direito, ensejam uma ampliacéo no
conceito de dano para que passe a abranger ofensas ao sentimento
coletivo de protegdo ambiental.

Tal qual ndo existe um sentido univoco para ser apreendido
guanto ao dano ambiental, 0 mesmo ocorre em relagdo a outros
conceitos do direito ambiental. A linguagem juridica é plurivoca e
oferece uma abertura de sentidos ao intérprete, que constréi um sentido
no caso concreto, aplicando o texto normativo.

Essa é a verdadeira tarefa da hermenéutica filosdfica: negar a
“inegabilidade dos pontos de partida”, fazendo com que os conceitos
sejam construidos em cada caso conforme suas circunstancias faticas, e
nunca a priori. No campo do direito ambiental, essa é a contribuicdo
trazida pela universalidade da linguagem proposta por Gadamer.

5.3 A FUSAO DE HORIZONTES E A RESPONSABILIDADE
INTERGERACIONAL

Um conceito fundamental dentro da hermenéutica filos6fica é a
noc¢do de horizonte, construido a partir de Husserl. Ndo se trata de uma
fronteira rigida, mas de algo movel que se desloca com o intérprete:
tudo que estd dado como mundo leva consigo o horizonte. Nas palavras
de Gadamer, “horizonte é o ambito de visdo que abarca e encerra tudo o
que é visivel a partir de um determinado ponto™**’.

Se nos transferimos para o horizonte do outro, com o objetivo de
compreender sua posicdo, € possivel que suas opinibes se tornem
compreensiveis em sua posi¢do e horizonte. No entanto, Gadamer
adverte que ndo chegaremos a nos entender com o outro, pois a tradi¢do
foi compreendida em seu sentido, mas sem que nos entendamos com ela
e nela. Nesse caso, 0 sujeito coloca-se fora da situacdo de entendimento,
inacessivel ao outro**®,

Nas palavras de Gadamer,

“SGADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petrdpolis: Visoes, 1999. p. 474.

“T|bidem. p. 373.

“8 |bidem. p. 452.
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Compreender é sempre o0 processo de fusao desses
horizontes [presente e passado] presumivelmente
dados por si mesmos. [...]A tarefa hermenéutica
consiste em ndo ocultar essa tensdo em uma
assimilacdo ingénua, mas em desenvolvé-la
conscientemente. Esta € a razdo por que 0O
comportamento hermenéutico estd obrigado a
projetar um horizonte que se distinga do
presente™,

Através da fusdo entre horizontes é que se forma uma espiral
compreensiva (ou um circulo hermenéutico) em que um sentido novo é
alcancado a cada nova interpretagdo. Afinal, se o horizonte move junto
com o intérprete e esse estd constantemente em movimento, teremos
uma também constante fuséo de horizontes.

Trata-se de uma questdo fundamental para o direito ambiental,
pois a compreensdo dos textos normativos apenas sera efetivada ao
tomarmos consciéncia tanto do ambito normativo proposto (a lei
ambiental), como da realidade que vivenciamos (crise ambiental) para
com isso almejarmos um horizonte futuro de concretizacdo plena da lei
ambiental.

Quanto a analise do horizonte passado, é primordial o estudo do
momento em que as legislagdes foram promulgadas. A partir de 1981,
com a LPNMA, passa a ocorrer no Brasil um fenbmeno de
esverdeamento legislativo que tinha por objetivo responder aos anseios
sociais por protecdo ambiental, além de acompanhar um cenario
internacional de protecdo do bem comum que vinha crescendo desde
1972 em Estocolmo. Assim, a legislacdo ambiental desse periodo tem
por objetivo concretizar os principios de direito ambiental assegurando a
protecdo do meio ambiente

Todavia, em um momento mais recente do direito ambiental
brasileiro, sob forte influéncia de um programa governamental voltado
para 0 crescimento econdmico, passam a ser promulgadas leis
ambientais retrocessivas. Conforme visto no primeiro capitulo, s&o
legislacBes desse periodo o Novo Cdédigo Florestal, 0 Novo Codigo de
Mineracdo (em discussdo), a LC 140, dentre outros. Nesse cenario, 0
objetivo da legislacdo ambiental é favorecer o interesse econémico,
dando clara precedéncia ao incremento de determinadas atividades
econdmicas, como a mineracdo e a agropecuaria.

“GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petropolis: VisGes, 1999. p. 458.
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Para uma devida fusdo de horizontes, esses contextos de
producdo da legislacdo ambiental (horizonte do dispositivo normativo)
devem ser tomados em conta no momento da aplicacdo da legislagdo.
N&o se quer dizer com isso que o intérprete deve submeter-se a vontade
do legislador, pois o horizonte passado configurara apenas um dos
elementos interpretativos postos a disposicao do intérprete. No momento
da compreenséo, o horizonte passado devera fundir-se com o horizonte
presente para a construgdo de um novo horizonte (circulo
hermenéutico). Ou seja, embora a historicidade do momento de criago
da legislacdo deva ser analisada, ndo deve ser o Unico elemento
interpretativo.

Isso ocorre porque, em Gadamer, o jurista ndo deve ficar adstrito
ao sentido original das leis, mas deve ainda admitir que as
circunstancias faticas sofreram modificagcbes e que portanto o sentido
original da lei deve ser adaptado®*.

Quanto ao horizonte presente, é imprescindivel que o intérprete
do direito ambiental tenha conhecimento e leve em consideracdo no
momento da aplica¢do o contexto fatico em que se encontra, ou seja, 0
jurista deve ter por base a complexa realidade vivenciada, em todas as
suas esferas e implicagdes.

Com isso quer-se dizer que é fundamental que a compreensao das
leis ambientais ocorra tendo-se por base esse horizonte presente do
intérprete, tanto em um sentido global quanto em um sentido mais
especifico ao caso. Globalmente, deve o intérprete ter por base a
policrisemundial e todas as suas consequéncias: multiplicagdo de
degradagdo ambiental, reiterado agravamento de injusticas ambientais,
mudancas climéticas, desigualdades socioambientais, monetarizacéo da
vida, desagregacdo de valores éticos, dentre outros fatores ja analisados
no primeiro capitulo.

Por sua vez, em um aspecto especifico, deve o jurista tomar por
base as diversas variaveis envolvidas no caso em analise (como social,
ambiental, econdmico, ético e politico). Dai a importancia de
participacdo no processo ambiental de diversos atores juridicos, dentre
0s quais podemos elencar cientistas, sociedade civil organizada,
possiveis atingidos pela degradagdo ambiental e Poder Publico. Essa
participacdo almeja assegurar que o aplicador da lei ambiental
identifique o0 conjunto de interesses relevantes, adquirindo as
informac@es disponiveis e ainda possibilita a consideracdo de todas as

GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petropolis: VisGes, 1999. p. 485.
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diversas variaveis envolvidas na relacdo juridica. Nesses termos, torna-
se pungente o desenvolvimento de um devido processo ambiental, nos
termos propostos por Ayala®".

Esse aspecto ficou bastante evidente no caso analisado da queima
da cana de acucar, quando restou consignada a importancia de, além da
analise do dispositivo normativo, serem considerados 0s diversos
aspectos referentes a realizacdo desta atividade, como a condicdo de
trabalho dos cortadores de cana, a importancia econémica da atividade,
os danos a fauna, flora, atmosfera e solo, a existéncia de outras préaticas
alternativas, dentre outros.

Trata-se de uma abertura fundamental proporcionada pela leitura
hermenéutica das leis ambientais, eis que privilegia a multiplicidade de
elementos e atores envolvidos no processo criativo de aplicacdo da
norma juridica. Para além do monismo juridico oferecido pelo
positivismo, a hermenéutica filoséfica traz para o campo do direito
ambiental uma ampliagdo do campo interpretativo, favorecendo a
participagdo de aspectos da realidade.

E evidente, todavia, que frente & complexidade vivenciada, a
realidade que se deve tomar por base ndo pode ser nunca unilateral, mas
sim multilateral. Exemplificando, ndo se pode justificar a aplicacdo de
determinada lei apenas por sua importdncia para determinadas
atividades econbmicas, desconsiderando-se outras varidveis do
horizonte presente de aplicacdo da norma, tanto no aspecto global como
em aspectos socioambientais especificos. A complexidade imanente a
realidade deve-se refletir na aplicagdo da norma juridica.

Por fim, quanto ao horizonte final de producdo de sentido da lei
ambiental, correspondente ao resultado da fusdo de horizontes, €
possivel afirmar que este deve estar de acordo com as finalidades
constitucionalmente dispostas, de forma a comprometer-se com a
construcdo de um Estado de Direito Ambiental. Em outras palavras, o
horizonte final de sentido deve esforgar-se para concretizar um meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras
geracdes, assegurando-se a protecdo dos processos ecoldgicos essenciais
e combatendo as diversas formas de poluigéo.

Nas palavras de Gadamer, “o verdadeiro sentido contido num
texto ou numa obra de arte ndo se esgota ao chegar a um determinado
ponto final pois ¢ um processo infinito.” Isso ocorre tanto porque fontes
de erro sdo eliminadas paulatinamente como porque surgem novas

BIAYALA, Patryck de Aratjo. Devido processo ambiental e o direito fundamental ao meio
ambiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 337-338.
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fontes de compreensdo, as quais tornam as relagbes de sentido
insuspeitadas*?. A interpretagdo de um dispositivo normativo nunca é
acabada, ela abre-se ao infinito da espiral compreensiva.

Dentro de um Estado governado por uma Constituicdo dirigente,
gue, muito além de prever procedimentos, preocupou-se em estabelecer
metas a serem cumpridas (em especial no artigo 3°), o aplicador da
legislacdo infraconstitucional torna-se vinculado a assegurar condicdes
de cumprimento de tais objetivos. E forcoso convir que a erradicagio da
pobreza e a eliminacdo de todas as formas de discriminacdo, por
exemplo, representam um momento muito longe de ser alcangado, o0 que
ndo impede que a aplicacdo da lei ocorra de forma a possibilitar ao
méaximo, dentro das possibilidades reais, a sua concretizacao.

Formando a fusdo de horizontes uma espiral compreensiva, em
gue novos sentidos sdo formados a cada aplicacdo legislativa, em um
Estado Constitucional de Direito é pungente que essa espiral seja vista
como uma espiral crescente, prospectiva, evoluindo de uma situacdo real
de injusticas ambientais para uma situagdo utopica de concretizacdo dos
objetivos constitucionais de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, livre de discriminacgdes de qualquer natureza.

Trata-se de uma espiral prospectiva, voltada para o melhoramento
das situacbes contemporaneas a relacdo juridica, ensejando uma
aproximacdo cada vez maior das finalidades constitucionais. Ainda,
relaciona-se com a superacgdo de interesses imediatistas, relativos apenas
ao suprimento imediato e momentaneo das necessidades, eis que amplia
a nocao de tempo para o direito.

No mesmo sentido é o posicionamento de Lorenzetti, membro da
Suprema Corte Argentina, que com base em decisdes daquele Tribunal
afirma que a interpretacdo da lei deve sempre ter por base a tutela
efetiva de direitos fundamentais, dentre eles o direito ambiental. Assim,
o direito constitucional a um meio ambiente sadio ndo é mera expressdo
de bons propdsitos, mas decisdo do constituinte de hierarquizar como
categoria suprema um direito preexistente. Tal decisdo leva a
sustentacdo da intervengéo jurisdicional para tornar efetiva a tutela
prevista na Carta magna™>.

Até agora, a andlise da fusdo de horizontes referiu-se ao campo
de compreensdo do sentido do texto legislativo. No campo do direito

“2GADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petrdpolis: Visoes, 1999. p. 446.

“*| ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria geral do direito ambiental. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 65.
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ambiental, mais especificamente quanto a ética ambiental, é possivel
ampliar o esquema de fusdo de horizontes para passar a incluir também
a ideia de responsabilidade entre geragdes, dentro da fundamentagdo de
um interesse comum pela protecdo de um patrimdnio (muito embora a
proposta da hermenéutica filosofica seja proporcionar um dialogo entre
experiéncia e linguagem, entre historicidade do texto e do intérprete).

Propde-se assim a inclusdo no conceito de horizontes dos
interesses das geracdes pela transmissdao de um patriménio comum, o
meio ambiente. O contexto para reformulacdo dos limites éticos da
responsabilidade é o limiar de uma tragédia anunciada, cujas
contribuicBes relacionam-se desde as atitudes mais cotidianas. Assim,
torna-se o ser humano compelido a fornecer uma resposta, incumbido de
uma missdo de garantia e salvaguarda em relacdo aqueles dotados de
vulnerabilidade, assegurando-se a manutencdo de processos ecoldgicos
no interesse de toda a humanidade. Caracteriza-se, destarte, um dever
assimétrico de responsabilidade a que ndo ha um direito
correspondente®™.

Essa é a proposta de Ost, que, com base em Ricoeur, Barry e
Rawls, propde um modelo de responsabilidade pela transmissdo de um
patrimdnio comum. Sendo a humanidade responsavel pela destruicdo
em larga escala do planeta, torna-se pungente que essa mesma
humanidade seja responsével por transmitir as futuras geracfes o
patrimdnio ambiental da Terra. Trata-se de um compromisso também
com as geracOes precedentes, j& que relativa & ideia de transmisséo,
enraizando-se “de igual modo numa solicitude retrospectiva como num
projecto para o futuro”*. Muito embora as relagées entre geracdes
sejam assimétricas (responsabilidade por parte da presente, interesse por
parte das seguintes), o equilibrio retorna quando analisada a sucessao de
geracOes com maior distancia.

Para Ricoeur, a introdugdo de questdes como poluigdo e protecdo
ambiental enseja uma ampliacdo no conceito de responsabilidade,
superando o entendimento de responsabilidade como imputagdo. Assim,
esse conceito juridico passa a ser ampliado tanto quanto ao objeto,
passando a proteger 0s sujeitos vulneraveis, quanto ao alcance espago-
temporal. Essa Ultima ampliacdo é justificada pela afirmacdo de que
guanto maiores as capacidades humanas para poluir, maior deve ser a

*40ST, Frangois. A natureza & margem da lei: a ecologia & prova do direito. Lisboa: Piaget,
1995. p. 338 e ss.

“50ST, Frangois. A natureza & margem da lei: a ecologia a prova do direito. Lisboa: Piaget,
1995. p. 341.
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responsabilidade humana. Implica-se, desta forma, a adogdo da virtude
da prudéncia, entendida em seu sentido forte como juizo moral
circunstanciado®®.

O objeto de interesse para decisdes tomadas no presente deixa de
ser apenas imediatista (conforme pretende a logica econbmica
dominante), passando a tomar em consideracfes as consequéncias
longinquas e cumulativas que podem advir das nossas atitudes
presentes®’.

Em um sentido semelhante, Ayala postula como fundamentos
para afirmacéo de obrigagdes perante as futuras geracGes o alargamento
no conceito de vida e um novo sentido juridico de responsabilidade.
Quanto ao primeiro, passa a ser considerada vida ndo apenas 0s ja
concebidos, como também os que eventualmente venham a ser em
momento espacial e temporal distante. E dessa forma que se estabelece
uma proibicéo de que qualquer geracdo exclua a subsequente na relagdo
com o ambiente, ndo havendo direito da geracdo presente interferir de
forma irreversivel sobre 0 meio®®,

J& em uma outra perspectiva, Weiss estabelece a nogdo de
equidade intergeracional por meio do direito internacional, partindo do
direito a dignidade e equidade estabelecido em diversos tratados
internacionais**.0 planeta Terra deixa de ser visto como investimento
para ser encarado como um legado (“trust”) deixado pelos ancestrais
para ser mantido para as futuras geraces, estabelecendo-se uma relagéo
de parceria (“partnership”)%o.

A construcdo teorica da autora parte da analise dos problemas
ambientais praticados hoje com reflexos no futuro, 0 que a autora

“RICOEUR, Paul. O Justo. v. 1. So Paulo: Martins Fontes, 2008. 53 ¢ ss.

7 OST, Francois. A natureza & margem da lei: a ecologia & prova do direito. Lisboa: Piaget,
1995. 338 e ss.

“EAYALA, Patryck de Aratjo. Direito e incerteza: a protecao juridica das futuras geragdes no
estado de direito ambiental. 2002. 371 f. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal de
Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
Florianépolis, p. 123-6.

A analise mais aprofundada é realizada nas obras: WEISS, Edith Brown. In Fairness to
Future Generations: International Law, Common Patrimony and Intergenerational Equity.
Nova lorque: Transnational Publishers Incorporated, 1989; e . Environmental
change and international law: New challenges and dimensions. Tokyo: United
NationsUniversity Press, 1992 Uma sintese do pensamento da autora também pode ser
encontrada em: WEISS, Edith Brown. Our rights and obligations to future generations for
the environment. Revistalidh, San Jose, v. 13, n. 1, p. 21-33, jan./jun. 1991. Disponivelem:
<http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/13/dtr/dtr2.pdf>. Acessoem: 31
jan. 2014.

“SO\WEISS, Edith Brown. Environmental change and international law: new challenges and
dimensions. Tokyo: United Nations University Press, 1992.




202

denomina de “uma heranga de problemas”, divididos em trés grupos:
esgotamento de recursos naturais (acompanhado pela elevacdo do prego
de recursos nas futuras geracdes, perda de recursos possivelmente
valiosos futuramente e agravamento da necessidade por recursos vitais);
degradacdo na qualidade ambiental, seja pela diminuicdo da
biodiversidade e dos servicos ambientais, seja pela perda de qualidade
cultural; “* e injusticas no acesso a recursos naturais, existindo
comunidades sem acesso sequer a bens vitais*®%.

Tendo a espécie humana o meio ambiental e cultural em comum
tanto com a presente geracdo, como com as passadas e futuras, cada
geracdo torna-se a0 mesmo tempo beneficiaria e responsavel pela
protecdo ambiental. Por visar conservar o planeta, as obrigagdes
intergeracionais se transmitem constantemente para a geracdo futura,
tendo a geragdo presente o direito de usar e desfrutar dos recursos*®.

Fixam-se, assim, trés principios para a aplicacdo da equidade
intergeracional: I. Conservacao de opcdes (cada geracdo deve conservar
a diversidade de recursos naturais e culturais de forma a ndo reduzir as
opcOes disponiveis para as futuras geragdes); Il. Conservacdo de
igualdade (mantendo a qualidade do planeta); e Ill. Conservagdo de
acesso (cada geracdo deve prover seus membros com direitos iguais de
acesso ao legado planetario).

Por fim, a autora ainda estabelece mecanismos para assegurar a
efetividade do direito intergeracional (ou “enforcement”). O primeiro
deles é assegurar um mecanismo de representacdo das futuras geracoes
nas decisdes, 0 que poderia ocorrer através de um representante ou
defensor publico das futuras geragdes (“ombudsmen”). Um outro
mecanismo é a manutencdo e conservacao daquilo que ja foi construido,
a0 invés de cria¢do de novos institutos. A autora defende ainda a criagéo
de uma espécie de fundo fiduciario (“trustfund”), responsavel por
compensar a geracao futura pelos custos impostos pelo uso dos recursos
naturais planetarios.

O posicionamento de Weiss difere de Ricoeur e Ost na medida
em que para aquela as futuras geracdes possuem direitos a serem
protegidos, sendo tais direitos difusos (pertencentes a uma classe e ndo a
individuos especificos). Em contrapartida, em Ost, com base em

SUWWEISS, Edith Brown. Justice pour les générations futures. Paris: Unesco, 1993. p. 37-40.

“S\WEISS, Edith Brown. In fairness to future generation. Environment, [S.1], v. 32, n. 3, p.07-
31, abr. 1990.

“S\WEISS, Edith Brown. Justice pour les générations futures. Paris: Unesco, 1993. p. 42.



203

Ricoeur, ndo ha a atribuicdo de direitos para as futuras geracGes, sendo a
responsabilidade de preservacdo ambiental assimétrica.

Embora elaborada no fim da década de oitenta, a teoria da
equidade intergeracional exposta por Weiss ainda apresenta profunda
aplicabilidade, conforme a prépria autora salientou em artigo publicado
em 2008“* Ainda que muitos tratados internacionais tenham sido
celebrados, ainda ndo se tem Tratados que visem efetivamente controlar
as mudancas climaticas*®.

Essa analise da fusdo de interesses de geracdes diferentes €
fundamental para o direito ambiental, tanto como uma contribuico ética
imprescindivel como por ampliar os jogos de interesse disponiveis ao
julgador para decisao do caso concreto. Dai a imprescindibilidade de sua
consideragdo para concretizacao do direito ambiental positivado.

5.4 A SUPERAGCAO DA OBJETIVAGCAO DA NATUREZA

Dentro da hermenéutica filoséfica e através do que se
convencionou chamar de viragem linguistica, é primordial a superacdo
da visdo segundo a qual um sujeito deve encontrar o sentido de um
objeto com o auxilio da linguagem. Ou seja, supera-se tanto a dualidade
sujeito-objeto como a instrumentalidade da linguagem.

A proposta hermenéutica é de que o sentido seja construido a
cada nova interpretacdo, a qual ocorre apenas no momento da aplicacao
e sempre por meio do didlogo entre o intérprete e o texto. A linguagem
passa a ser vista como elemento formador tanto do intérprete como do
texto que se esta interpretando, deixando de ser mero instrumento para a
interpretacéo e tornando-se elemento constitutivo do ser. Logo, estando
tanto o objeto como o sujeito emergidos em uma mesma tradi¢do
mediada pela linguagem, supera-se a distin¢do entre eles, substituindo-
se o dominio entre sujeito-objeto pela compreensdo entre sujeito-
sujeito*®®.

No mesmo sentido, é possivel afirmar que, estando tanto o sujeito
como o objeto imersos na mesma linguagem conformadora da

“*YWEISS, Edith Brown. Climate change, intergenerational equity, and international law.
Vermont Journal of Environmental Law, Vermont, v. 9, n. 3, p.615-627, spring 2008.
Disponivel em: <http://vjel.vermontlaw.edu/publications/?volumes=volume-9>. Acesso em:
31 jan. 2014.

5 |hidem.

“$CHAMECKI, Eduardo. Da hermenéutica filosofica & hermenéutica critico alterativa.
Caminhos para descolonizacéo do saber juridico. 2010. 167 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Direito, Universidade Federal do Parand, Parana, 2009. p. 99.
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facticidade, exerce um sobre o outro uma grande influéncia, em especial
no que tange as ciéncias sociais (dadas as especificidades de sua
constituicdo). Destarte, ndo hd uma barreira intransponivel entre sujeito
e objeto, mas muito pelo contrario: a compreensdo gera uma abertura ao
outro, colocando-se a pré-compreensdo do intérprete em relacdo com as
opinides alheias. Essa conexdo entre sujeito e objeto é tdo fundamental
gue apenas se torna possivel conhecer a si mesmo através dos olhos do
outro, bem como apenas se conhece o outro quando o intérprete se
encontra consciente de sua propria subjetividade.

Insere-se aqui também a questdo da alteridade, pois a
compreensao apenas ocorre por meio da abertura a que o texto (aqui
visto como um outro) tem a dizer. A compreensao ocorre por meio da
conversagdo, do dialogo, do entendimento mutuo. Assim, “a pertenga
mutua significa sempre e a0 mesmo tempo poder ouvir uns aos
outros” *’ . Essa abertura hermenéutica & alteridade ndo configura
neutralidade com relagdo ao objeto, e nem anulamento do texto juridico,
mas sim uma verdadeira fusdo entre as leis ambientais e o0 ambiente que
as rodeia, uma apropriando-se da outra*®.

Essa superacdo da objetivacdo nos termos propostos pela
hermenéutica filosdfica ainda estd distante de ocorrer no campo do
direito ambiental, muito embora seja um elemento imprescindivel para
uma correta aplicagdo da legislagdo ambiental.

A objetivacdo da natureza é intensificada durante a modernidade,
por meio do pensamento economicista, em que o ambiente torna-se
fornecedor de matéria prima e depdsito de residuos, subserviente a um
crescimento econdmico exponencial e sem fim. Ainda, a légica
cientificista teve por ideal a automatizacdo do mundo, de forma que a
natureza fosse controlada pelo ser humano e por sua ciéncia. Trata-se da
construcdo de um mundo unidimensional e previsivel, em que a
complexidade e o caos imanentes a natureza sdo substituidos pelo
artificio e pela ciéncia, concretizando-se o reinado do ser humano sobre
todas as coisas.

Para regulacdo juridica desse ‘“ambiente” que circunda a
humanidade, utiliza-se o conceito de propriedade, estimulando ao
mesmo tempo a apropriagdo econdmica da natureza e o
desenvolvimento de atividades econémicas. Logo, o esverdeamento do
direito ndo supera a objetivacdo da natureza, eis que “tornada objecto de

“"GADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petrdpolis: Visoes, 1999. p. 472.
“8|bidem,. p. 405.
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regulamentacdo e de gestdo, a natureza ndo deixou, de facto, de ser
tratada como objecto; de resto, a apropriacdo ndo desapareceu, como é
evidente; esta, digamos, complexificou-se pela imbricacao de estratégias
privadas e interferéncias ptblicas™*®.

O projeto tecnoldgico para a modernidade funcionou, muito
embora tenha implicado em um paradoxo ndo previsto por seus tedricos:
0 auge da industrializacdo é justamente o seu colapso. Conforme ja
previa Engels, em 1887, “ndo nos congratulemos demasiado com cada
uma de nossas vitdrias humanas sobre a natureza. Por cada uma de tais
vitérias, vingar-se-a cla de n6s™". A evolucéo da tecnologia nunca foi
tdo grande, mas ela vem acompanhada de suas nefastas consequéncias:
uma crise complexa e irreversivel.

Também no campo do direito contemporaneo verificamos o
triunfo da objetivacdo da natureza. A proposta da Rio +20 de uma
economia verde implica, em Ultima instancia, na mercantilizagdo de
bens ambientais. Para solugdo da crise ambiental, ao invés de combater
suas verdadeiras causas, inserem-se 0S recursos naturais na ldgica
economicista como um objeto de investimento.

Apos a analise de tal cenario e com base em Ost, é forcoso convir
gue a questdo fundamental para o direito ambiental contemporaneo é
justamente o reposicionamento da natureza perante 0 ser humano.
Torna-se primordial o estabelecimento, ao mesmo tempo, do vinculo
com a natureza (aquilo que a une aos humanos) e dos limites (aquilo que
distingue humanidade da natureza), superando a objetivacdo da natureza
sem, contudo, torna-la um sujeito de direito*”*. Nas palavras de Ost,
“distinguir sem separar e ligar sem confundir”.

Pertencendo o ser humano & natureza e nela intervindo
reiteradamente de forma a desestruturar irreversivelmente o equilibrio
ecoldgico natural, estabelece-se um vinculo entre sujeito e objeto que
ndo pode ser superado meramente pela pretensdo de objetividade da
cientificizacdo promovida durante a modernidade. A natureza ndo é
apenas um objeto que pode ser livremente apropriado pelo homem ou
pelo direito, mas esta em relacdo constante com estes.

E justamente essa rede de relagdes que é identificada por Ost
como o elo que une o homem & natureza. Esse meio passa a ser visto
como um projeto, um campo de possibilidades, dotado de movimento e

“®0ST, Frangois. A natureza & margem da lei: a ecologia & prova do direito. Lisboa: Piaget,
1995. p. 123.

“OCOELHO, Luiz Fernando. Dogmética, Zetética e Critica do direito ambiental. Revista de
Ciéncia Juridica e Social da Unipar,Umuarama, v. 11, n. 1, p. 285-310, jan./jun. 2008.

4% Ibidem. in passim.
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de significagdo para as atividades humanas. Essa ideia de projeto tem
uma natureza duplice: tanto € o homem um projeto da natureza como
deve 0 homem constituir um projeto para a natureza.

A proposta de Ost guarda muita semelhanca com a proposta da
hermenéutica filoséfica de superacdo da dualidade sujeito-objeto, ja que
tal superacdo é realizada, em ambos, por meio da analise da relacdo
existente entre sujeito e objeto. Em Gadamer, estando objeto e sujeito
imersos em uma mesma realidade mediada pela linguagem, exercem
influéncia reciproca, relacionando-se através de uma abertura para a
alteridade. Ja a natureza projeto de Ost, parte da pressuposi¢do do
sujeito e do objeto, mas ao invés de absolutizar um ou outro, coloca-0s
em relag&o.

Diante do exposto, fica patente que natureza ndo pode mais ser
tratada como um objeto, sendo primordial a superacdo simultanea dos
modelos economicista e cientificista. Para um direito ambiental
adequado as modificacbes contemporaneas, € inelutdvel que o
tratamento concedido a natureza supere sua objetivacdo por meio da
énfase no relacionamento homem-natureza.

5.5 AJUSTICA AMBIENTAL COMO UM REFERENCIAL
HERMENEUTICO

Para uma devida aplicacdo do direito ambiental, é de grande valia
a sua analise por meio dos elementos centrais da hermenéutica
filosofica: a universalidade da linguagem, a pré-compreensdo e a fusao
de horizontes. Por meio de tais elementos, verifica-se que o sentido de
um texto juridico é construido no momento da aplicagdo por meio da
fusdo entre os horizontes passado, futuro e presente. Ainda, a abertura
linguistica dos textos ambientais possibilita que sua aplicacdo ocorra
tendo por base parametros constitucionais axioldgicos que fundamentam
o0 Estado brasileiro.

Dentre tais parametros axioldgicos, ressaltamos a questdo do
Acesso a Justica Ambiental, eis que a Constituicdo configuraria letra
morta se ndo fossem dispostos aos cidaddos instrumentos jurisdicionais
de garantia e protecdo dos direitos fundamentais assegurados. Dai a
indissociabilidade entre a devida concretizacao dos direitos dos cidad&os
e criagdo de oportunidades reais que possibilitem a reivindicacéo
judicial de direitos.

Dentro da definicdo de justica ambiental proposta por Cavedon,
muito além da mera previsdo da inafastabilidade do Judiciario e de
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acOes jurisdicionais dispostas aos cidaddos, falar em acesso a justica
ambiental significa promover a melhor distribuicdo de poder em matéria
ambiental, assegurando a participacdo ativa em processos decisorios
relativos a matérias ambientais*’2.

Assim, acesso a justica ambiental ndo significa apenas acesso ao
Judiciario, mas a efetivacdo concreta da Justica Ambiental enquanto
acesso equitativo aos recursos ambientais e acesso a participagdo ativa
em processos, fomentando-se 0 empoderamento e a emancipacdo dos
excluidos ambientais, como forma de promoc¢do da Cidadania e da
Democracia ambientais.

Torna-se possivel por meio do acesso a justica ambiental
fomentar a reinterpretagdo do direito ambiental por meio de decisdes
judiciais transformadoras e criativas, dentro de uma Idgica voltada para
a realidade socioambiental e por meio da consideracdo dos valores
juridicos do direito ambiental, consubstanciados nos principios de
direito ambiental*’,

Valendo-se das licbes de Cappelletti, Cavedon aborda as
transformacfes ocorridas no papel do direito, em especial quanto a
introducdo da protecdo dos direitos fundamentais, a qual ocorre por
meio de conceitos vagos e valores. Destarte, as decisfes judiciais
deixam de ser a mera declaracdo do direito posto, assumindo um maior
grau de criatividade na atuacdo judicial de forma a efetivar a protecéo e
a realizacdo das novas tarefas estatais*’.

A questdo do acesso a justica ambiental pode ser abordada
também por meio da promocdo da democracia ambiental, eis que a
insercdo de conflitos ambientais no Judiciario possibilita a participacdo
e a consideragdo das realidades concretas de diversos atores da
coletividade, possibilitando que a comunidade influencie na tomada de
decisdes ambientais. Assim, 0 acesso a justica ambiental contribui para
promover 0 acesso ao poder a movimentos sociais e outros atores
fragilizados social e ambientalmente®”.

Muito embora a andlise da justica ambiental esteja separada em
um topico, é forcoso convir que os aspectos referentes a sua construcéo

“2CAVEDON, Fernanda de Salles. Renovagao do sistema juridico-ambiental e realizagéo
do acesso a justica ambiental pela atividade criadora no &mbito da decis&o judicial dos
conflitos juridico-ambientais. 2006. 377 f. Tese (Doutorado) - Universidade Vale do ltajai,
Programa de Pés-Graduagdo em Ciéncias Juridicas, Florianopolis, p. 251.

“"|bidem. p. 256.

“™bidem. p. 270.

“"bidem. p. 275. e ss.
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tedrica devem permear a decisdo judicial em diversos momentos ja
abordados no presente trabalho.

Inicialmente, relaciona-se a identificacdo dos horizontes da
tradicdo. Os casos de exclusdo ambiental devem ser analisados dentro da
configuragdo do horizonte presente, como elementos da historicidade do
intérprete. Assim, a distribuicdo desigual de custos e beneficios
ambientais, bem como as dificuldades de acesso aos processos
decisorios por parte dos vitimados em conflitos ambientais, devem
configurar alguns dos pressupostos interpretativos para a devida
compreensao do texto juridico.

O Movimento por Justica Ambiental consolida-se no Brasil como
forma de evidenciar e combater 0s gravissimos casos de desigualdade
socioambiental a que estdo sujeitos diversos grupos sociais vulneraveis.
A percepcdo de que os custos, riscos e beneficios ambientais s&o
desproporcionalmente distribuidos, de forma que grupos ja vulneraveis
do ponto de vista socioecondmico arcam com maior parcela de danos
ambientais, fez com que se propugnasse, por meio da Justica Ambiental,
por uma maior equidade no acesso e distribui¢do de recursos naturais.

A discriminacdo existente no Brasil quanto a danos ambientais
restou demonstrada no primeiro capitulo do presente trabalho, quando
analisamos diversos elementos referentes a degradacdo ambiental e a
desigualdade social em nosso pais. Tais elementos sdo imprescindiveis
para uma devida aplicagdo do direito ambiental, configurando elementos
do horizonte presente do intérprete.

Ainda, a questdo possui reflexos para a constru¢do do horizonte
futuro da interpretacdo dentro da ideia da formacdo de uma espiral
prospectiva, eis que a decisdo judicial deve almejar sempre o melhor
cenario possivel de concretizagdo da Justica Ambiental, reduzindo as
desproporcionalidades existentes no horizonte presente. Dentro da
abertura possibilitada pela hermenéutica filosofica, é primordial que os
objetivos constitucionalmente assegurados sejam assegurados por meio
das decisdes judiciais, completando imprecisdes linguisticas e conceitos
indeterminados.

A concretizacdo de Acesso a Justica Ambiental a todos,
eliminando qualquer forma de discriminacdo, deve ser o horizonte
utopico futuro a que se destina qualquer aplicacdo da lei ambiental.
Muito embora seja um horizonte de impossivel concretizagio plena, a
compreensao e aplicacdo da legislacdo ambiental devem almejar sempre
alcanca-la na maior medida possivel.

Ja em uma segunda perspectiva, a teoria do Acesso a Justica
Ambiental configura um novo pardmetro dentro do direito ambiental,
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ampliando a tutela judicial em questdes ambientais de forma a tornar as
decisdes judiciais um instrumento de operacionalizagdo e concretizacao
da Justica Ambiental. Ou seja, configura-se uma nova perspectiva para
as decisdes ambientais que, muito além de meramente adequa-las ao
esverdeamento legislativo, promove uma revolugdo paradigmatica em
suas bases, estabelecendo um novo saber juridico ambiental.

Com isso, pretende-se afirmar que a introdugdo da teoria do
Acesso a Justica Ambiental na construcdo de decisbes ambientais
modifica profundamente o papel e os poderes dos juizes, bem como a
propria natureza da decisdo judicial na tutela do meio ambiente*®.0
processo judicial passa a assumir escopos ético-politicos relacionados a
concretizagdo dos valores constitucionais, dentre 0s quais destacamos a
protecdo ambiental e a equitativa distribuicdo de custos e beneficios
ambientais.

Aspectos consagrados pela dogmatica juridica passam a ser
afastados em favor de uma maior efetividade do direito ambiental e das
especificidades dos conflitos ambientais. Em contrapartida a
neutralidade do juiz, passa-se a defender um comprometimento judicial
pela efetivacdo da Justica Ambiental. Assim, 0 juiz passa a assumir uma
postura mais atenta as desigualdades socioambientais de forma a atenué-
las na aplicacéo da legislac&o.

Ainda, a aplicaclo das leis ambientais deixa de ter um carater
reprodutivo e passam a apresentar uma proposta prospectiva, no sentido
de que se tornam responséaveis pela concretizagdo na maior medida
possivel dos objetivos e principios de um Estado de Direito Ambiental,
ampliando a possibilidade transformadora das decisdes ambientais.

Pode-se relacionar ainda o Acesso a Justica Ambiental com o
papel que exerce a equidade dentro da proposta da hermenéutica
filosofica.

Em Gadamer, a hermenéutica juridica é um caso paradigmatico
de aplicacdo da hermenéutica filoséfica, eis que evidencia ao mesmo
tempo as especificidades da teoria da interpretacdo para as ciéncias do
espirito e a conexdo entre aplicacdo, interpretacdo e compreensdo dos
textos juridicos. E por isso que Gadamer retoma a teoria aristotélica

48 CAVEDON, Fernanda de Salles. Renovagéo do sistema juridico-ambiental e realizagéo
do acesso a justica ambiental pela atividade criadora no &mbito da decis&o judicial dos
conflitos juridico-ambientais. 2006. 377 f. Tese (Doutorado) - Universidade Vale do ltajai,
Programa de Pés-Graduagao em Ciéncias Juridicas, Florianopolis, p. 275.
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guanto a Justica e a ética para analise da relagdo entre historicidade do
texto e singularidade do caso concreto®”.

Para Aristoteles, a lei estd em uma tensdo constante entre sua
generalidade e a realidade pratica, de forma que se faz necessario
sempre, no momento da aplicacdo da lei, realizar a sua correcdo por
meio da equidade (em grego, epikeia). Assim, a equidade em Aristételes
nada mais é que a corre¢do da lei; uma tarefa complementar ao direito.
Extrai-se disso que a aplicacdo é inerente ao ato compreensivo, presente
desde o seu inicio. No caso da interpretacdo judicial, essa aplicacao
ocorre por meio da equidade*”.

Assim, compreender uma regra de direito ambiental (bem como
qualquer regra juridica) implica aplica-la ao caso concreto realizando a
correcdo entre a lei (geral) e a situacéo fatica (especifica), valendo-se da
equidade. No campo da protegdo ao meio ambiente, a equidade
configura justamente a equitativa distribuicdo de custos e beneficios
ambientais, bem como a efetiva participacdo e influéncia da comunidade
nas decisdes ambientais. Dai que aplicar a lei ambiental deve ter por
base a equidade ambiental, ou a Justica Ambiental, corrigindo o direito
positivo e adequando-o a realidade.

Um dos casos paradigmaticos ja analisados no presente trabalho,
0 caso da proibicdo da queima da cana de agUcar, oferece um excelente
panorama para aplicacdo pratica do que se propugna quanto a Justica
Ambiental.

A questdo da utilizacdo da queima da cana de agUcar envolve
multiplos aspectos que se inter-relacionam, formando um complexo
contexto fatico. Assim, elementos ambientais, sociais, econémicos
politicos e juridicos formam um intricado horizonte presente de
aplicacdo da legislagdo. Nao basta a analise isolada de cada um desses
elementos: é fundamental também a analise da relacdo que se forma
entre eles.

A utilizacdo da queima da cana é uma atividade que beneficia
apenas o produtor rural, facilitando o corte e manejo da colheita,
diminuindo os custos e aumentando os lucros. Ainda que seja comum a
alegacdo de que beneficia também o trabalhador rural, trata-se de uma
fal4cia, eis que as condicbes de trabalho no corte da cana ja séo

“TGADAMER, Hans George. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petrdpolis: Visoes, 1999. p. 466 e ss.

“BGADAMER, Hans George. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. 3. ed. Petropolis: Visdes, 1999. p. 466 e ss.



211

extremamente penosas e se agravam com a realizacdo da queima, face a
exposicdo a um meio ambiente do trabalho extremamente deletério.

Em contrapartida, as vitimas de tal atividade sdo mudltiplas.
Inicialmente, o préprio trabalhador rural é o mais atingido, pois lida
diretamente com a cana cortada, respirando diuturnamente cinzas
cancerigenas. Em seguida, toda a populagdo das cidades proximas aos
canaviais é afetada pelos incOmodos da queima, que variam desde a
sujeira nas ruas até a exposicdo a agentes mutagénicos. Dentro desse
grupo, sdo os mais atingidos criancas e idosos, apresentando o
agravamento de problemas respiratérios no periodo da queima. Por fim,
face a titularidade difusa do bem ambiental, sdo prejudicados todos os
cidaddos, desta geragdo ou da futura.

Fica patente o cenario de injustica ambiental gerado pela
realizacdo da queima da cana: enquanto os beneficios da atividade
concentram-se em um pequeno grupo (as indudstrias canavieiras), 0s
custos ambientais sdo repartidos pela populacdo. Ademais, é evidente
gue as maiores vitimas da reiteracdo da atividade (trabalhadores rurais,
criancas e idosos) sdo justamente 0s sujeitos mais vulneraveis do ponto
de vista social, configurando uma clara discriminacdo ambiental.

N&o bastasse o trabalho no corte da cana ser atividade
extremamente fatigante e mal remunerada, ainda estdo os boias-frias
sujeitos a uma distribuicdo desigual de custos ambientais, arcando com
danos ao meio ambiente e a sua salde caracterizados pela alta lesividade
e pela irreversibilidade. Trata-se de um caso de exclusdo ambiental que
deveré ser analisado como horizonte presente do intérprete.

Para uma correta aplicacdo das regras ambientais relativas a
matéria e partindo do cenario de injustica ambiental, deve o julgador
assegurar durante o processo a participacdo de todos os envolvidos,
conferindo-lhes a possibilidade de ofertar sua perspectiva quanto a
questdo e de influenciar na deciséao final a ser tomada. Trata-se de uma
concretizagdo da democracia ambiental e de um elemento
imprescindivel para a concretizacdo do acesso a justica ambiental. Com
base em tal enfoque, apresenta grande relevancia a realizacdo de
audiéncias publicas no &mbito judicial, como a que ocorreu no Supremo
Tribunal Federal em processo que julgava as leis municipais proibitivas
da queima. Diversos pesquisadores, juristas e produtores rurais tiveram
a oportunidade de expressar a sua realidade vivenciada no caso*®.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 586224. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=236610> Acesso em
10 nov. 2013.
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Ademais, 0 horizonte futuro da aplicacdo devera ser constituido
pela concretizacdo plena da justica ambiental. Embora este configure um
objetivo utdpico, deve o julgador almejar aproximar-se 0 maximo
possivel da concretizagdo ambiental, evitando a distribuicdo desigual de
custos e recursos ambientais envolvidos na atividade e ainda
promovendo uma equitativa participacdo nos processos decisorios.

Por fim, um Gltimo aspecto diz respeito a modificacdo no papel
do julgador nos processos ambientais, que assume um desempenho
transformador e criativo. Muito além de reproduzir um sistema
hegeménico produtor de desigualdade social e fundado em leis
inconstitucionais, a atuacdo judicial torna-se verdadeiro mecanismo de
concretizagdo do Acesso a Justica Ambiental. Assim, a legislacdo
reguladora da queima da cana ndo pode ser apenas interpretada por
mecanismos subsuntivos, mas deve ser perpassada pelos valores e
objetivos constitucionais relacionados & concretizacdo de um Estado de
Direito Ambiental.

Mediante o exemplo paradigmatico da queima da cana,
conciliado com o que foi exposto, torna-se patente que a justica
ambiental é um referencial hermenéutico indispensavel para aplicacéo
do direito ambiental.

56 A HERMENEU'I:ICA ENQUANTO ATITUDE: USO
CONTRAHEGEMONICO DO DIREITO

O direito positivo é em si um instrumento hegemonico que tem
servido para assegurar a dominacdo e a manutencdo do sistema
econdmico, retroalimentando o sistema social vigente. E justamente por
isso que na modernidade o direito serviu aos interesses da burguesia,
garantindo estabilidade, seguranca juridica e controle estatal.

No campo do direito ambiental brasileiro, essa subserviéncia do
direito a0 modelo socioecondémico vigente fica muito evidente a partir
das recentes leis ambientais retrocessivas, que diminuem a protecdo
legal conferida ao meio ambiente de forma a favorecer a exploragéo
econdmica imediatista.

Lixa ressalta ainda que além da promulgacdo de leis
conservadoras, também a interpretacdo do direito tem se mantido
tradicionalmente vinculada a reproducdo de “praticas e crengas
mascaradas metodologicamente que acabaram por banalizar e reduzir a
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questdo hermenéutica a um conhecimento técnico-formal a servico da
manutengio e reprodugdo de uma ordem politica juridica™*®.

Trata-se de uma concepgdo vazia, que nega valores e
necessidades responsaveis por promover a emancipacgao politico social
dos empobrecidos, os quais acabam sendo inviabilizados pelo poder
publico, configurando-se uma ‘“hermenéutica das auséncias”. Dai a
importancia de, em contraposicdo, ampliar as potencialidades
hermenéuticas ndo reconhecidas pelo discurso hegemdnico, criando-se
novos espagos de luta pela dignidade humana. Assim, “Uma
hermenéutica que assume-se como dialdgica numa perspectiva
pedagdgica emancipatoria, caminha para a conscientizacdo e
libertacao™*®".

Acreditar que o direito positivo possa ser contra-hegemonico
configura um pensamento incompleto, que acaba por ocultar as reais
intencBes de poder contida na legislacdo. O que € possivel, desejavel e
defensavel é justamente 0 uso contra-hegemonico desse instrumento
hegemdnico de dominacao, qual seja, o direito. Emana dai a importancia
de uma atuacdo judicial criativa e preocupada com a concretizacdo
efetiva de direitos, comprometida com a transformacdo social e a
garantia de qualidades minimas de vida. Nao se quer dizer que a atuagdo
judicial é o Unico mecanismo para utilizagdo contra-hegemonica do
direito, mas que € um mecanismo possivel e (til a essa finalidade.

E nesse sentido que a hermenéutica filosofica passa a ser
encarada enquanto atitude comprometida com a modificacdo das
situacGes faticas, vinculando teoria e préxis. Nao basta que as teorias
interpretativas internalizem a preocupacdo ambiental dentro da mesma
l6gica dominante unidimensional. E imprescindivel que além do
esverdeamento tedrico a utilizagdo de tais teorias torne-se comprometida
com a construcdo de um outro mundo possivel.

Por meio do dialogo entre o direito e tudo aquilo que foi excluido
do ambito juridico, é possivel sustentar um novo saber juridico
ambiental aberto a complexidade da realidade e a sua
multidimensionalidade, ancorado no paradigma constitucional e
comprometido com a modificagdo radical das circunstancias faticas de
exclusdo socioambiental e degradagdo ambiental reiterada.

“OLIXA, Ivone Fernandes Morcilo. Pluralismo, novo constitucionalismo latino americano e
ressignificacdo hermenéutica: aproximagodes necessarias. In: WOLKMER, Antonio Carlos;
CORREAS, Oscar. Critica juridica na América Latina. Aguascalientes: Cenejus, 2013.
286-302. p.289.

“®l|bidem. p. 299-302.
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A visdo da hermenéutica enquanto atitude significa que as
praticas juridicas de aplicacdo do direito ao caso concreto devem levar
em consideragdo o ambito de aplicacdo da norma e as suas
consequéncias juridicas, superando a visdo positivista de que a funcédo
do jurista deve ser dissociada de aspectos socioldgicos, antropolégicos
ou historicos.

O processo juridico passa a ser visto como integrante de um
processo histérico global, ja que a ele pertencente e por ele influenciado.
Assim, “impde-se uma concepcao transpositivista do direito, que néo se
compadece com o0 modelo arbitrério de vé-lo, cindido em suas projecoes
dogmaticas, axiologicas e sociologicas”, ja que o modelo puramente
positivista ou dogmatico implica em uma visdo parcial do fendbmeno
juridico®®?,

Muito além da reproducdo de sentido do direito ambiental,
almeja-se com essa nova Visao interpretativa uma aplicacdo do direito
comprometida com a efetiva concretizacgdo dos dispositivos
constitucionais de protecdo ambiental, ensejando um melhoramento
progressivo nas condigfes socioambientais.

A abertura da hermenéutica ao didlogo e a alteridade passa a
incluir nas praticas juridicas o que antes estava dela excluido,
permitindo a participacdo no processo ambiental de diversos sujeitos,
ampliando a complexidade das relagdes juridicas.

Por derradeiro, através da defesa de uma hermenéutica para o
direito ambiental ancorada em uma viragem linguistica, percebe-se que
se torna possivel vincular teoria e pratica através da compreensao
juridica. Dai a possibilidade de, por meio da aplicacdo do direito
ambiental, concretizar-se paulatinamente a justica ambiental.

2 AZEVEDO, Plauto Faraco. Ecocivilizagdo: ambiente e direito no limiar da vida. 2. ed. Rev,
at, amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 15.
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6 CONCLUSAO

Até 0 momento, as opcdes civilizacionais tomadas pelo homem o
trouxeram a uma crise, complexa, multifacetada e gravissima,
ameacando a sobrevivéncia humana e o equilibrio planetario. E fato que
grandes foram os avancgos tecnoldgicos alcangados, mas incapazes de
prever e controlar os riscos cada vez mais presentes e mais graves.

O modelo cientifico adotado durante a Modernidade mostrou-se
incompleto e, por isso, incapaz de solucionar a crise. A constitui¢do do
homem e do mundo como unidimensionais mostraram-se incompativeis
com a complexidade imanente a sociedade e & natureza. Logo, ficou
evidente que meras reformas e adaptacBes nesse modelo civilizacional
ndo seriam capazes de oferecer solu¢bes adequadas para a crise.

Trata-se de um momento de revolugdo de paradigmas: uma
revolugdo que se inicia por meio da demonstracéo de falhas intrinsecas
nos alicerces de nosso modelo civilizacionalplanificatério e que se
consolida com modelos verdadeiramente novos e pioneiros. O momento
gue precede essa revolucdo de paradigmas pode parecer pessimista e
escuro, mas o caminho deve continuar a ser trilhado, pois, como diz
Morin, o inesperado nunca acontecera se ndo o buscarmos.

Esse mesmo raciocinio pode ser elaborado em termos mais
especificos ao direito ambiental. Sendo patente que o modelo juridico
cientifico vigente ndo mais consegue assegurar efetividade ao direito
ambiental, urgem modificagdes profundas em sua estruturagdo,
evidenciando as falhas e incompletudes da dogmatica juridica. Ainda, é
primordial a abertura da hermenéutica juridica a novas possibilidades
interpretativas e a parametros ignorados pela dogmatica.

Nesse sentido, o presente trabalho contribuiu para a modificacéo
dos paradigmas interpretativos no campo do Direito. Partindo da analise
da inefetividade do direito ambiental e de suas causas, bem como do
panorama tedrico da interpretacdo no direito desde a escola exegética até
0 neoconstitucionalismo, verificou-se a urgéncia de modificacfes no
modo como o direito ambiental é interpretado. Destarte, a hermenéutica
filosofica ofereceu contribuicbes primordiais para compreensdo e
interpretacéo da legislacdo ambiental.

A protecdo juridica do meio ambiente de forma sistematica é
matéria recentemente regulada. No &mbito internacional, surge a partir
da década de setenta por meio da realizacdo de diversas Convencdes e
da adeséo de Declaracdes Internacionais. O desenvolvimento sustentavel
tem sido a base desta protecdo internacional desde 1987, quando o
Relatério Brundtland propagou seu contetdo. Assim, as conferéncias de
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1992 (Rio de Janeiro), 2002 (Joanesburgo) e 2012 (Rio de Janeiro)
propGem a protecdo ambiental sem no entanto questionar as bases da
economia causadoras da crise ambiental. Nesse sentido, a manutencao
do modelo fica patente na Declaragdo da Rio +20 (“O futuro que
queremos”) através da proposi¢do da economia verde como solugéo para
0s problemas ambientais.

No ambito interno, a protecdo dos recursos naturais apresenta
certas peculiaridades, dada a importancia econémica que certos recursos
apresentam para o pais desde nossos primordios coloniais. Assim,
matérias primas como minério, madeira e agua sdo protegidos ha cerca
de quinhentos anos. A sistematizacdo do direito ambiental brasileiro,
todavia, apenas toma efeito em 1981 com a Lei de Politica Nacional do
Meio Ambiente, em que a natureza passa a ser protegida por seu valor
intrinseco e de forma sistematica.

A Constituicdo de 1988 foi um importante marco da positivacdo
ambiental, pois tornou o direito a um meio ambiente equilibrado um
direito fundamental das presentes e futuras geracOes. Estabeleceu ainda
deveres fundamentais, tanto ao Estado como aos particulares,
consolidando o principio da solidariedade. Assim, levou a profundas
modifica¢BGes no paradigma civilista e patrimonialista, criando institutos
e modificando outros.

Desde entdo, a legislagdo ambiental tem se multiplicado
rapidamente, tanto qualitativamente (quanto aos temas abordados) como
guantitativamente. Novas regras surgem e regras antigas sdo
modificadas rapidamente, causando um cenario de perplexidade ao
intérprete do direito. Ainda, enfrenta o cenario nacional um periodo de
retrocesso na protecdo ambiental, em que medidas executivas e
legislativas sdo tomadas de forma a flexibilizar o interesse ambiental em
face a interesses econdmicos imediatistas.

O direito ambiental também foi analisado em um viés axiol6gico,
por meio dos principios estruturantes do direito ambiental, alicerces de
toda a construcdo juridica de protecdo ambiental. Ainda, identificou-se
como critério para a concretizacdo do direito ambiental a Justica
Ambiental.

Mesmo com esse crescimento nas legislagGes ambientais, a crise
ambiental apenas se intensificou, demonstrando a inefetividade do
direito ambiental. As mudancas climéticas acontecem em nivel cada vez
mais acelerado, levando a desastres e perdas socioecondmicas
irreversiveis. Ainda, a discriminacdo socioambiental agrava-se,
disseminando as situagdes de exclusdo ambiental. Sendo a crise
ambiental uma crise complexa, interligada a diversas outras (econdmica,
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politica, ética, social, juridica...), analisou-se no primeiro capitulo ainda
alguns fatores de tal crise.

Assim, o direito ambiental mostrou-se totalmente inefetivo para a
controle da crise ambiental, tendo sido identificados como suas causasa
multiplicidade de suas regras, gerando desconhecimento e incoeréncia
no sistema juridico; a reiteracdo da degradacdo ambiental mesmo apés a
edicdo de leis ambientais; a impunidade no que tange a
responsabilizacdo por danos ambientais; a constante subordinacdo da
legislacdo ambiental a interesses econdmicos imediatistas; e uma visdo
hermenéutica individualista e formalista.

Analisada a inefetividade do direito ambiental, passou-se a tratar
do modo como o Poder Judiciario tem lidado com a questdo. Assim,
foram escolhidos dois casos paradigmaticos julgados pelo Superior
Tribunal de Justica, a responsabilizagdo por dano extrapatrimonial
ambiental e proibi¢do da queima da cana de aglcar. Os casos foram
escolhidos por representarem ao mesmo tempo uma importancia pratica
na concretizacdo do direito ambiental e uma importancia tedrica,
envolvendo a necessidade de compatibilizacdo e coeréncia no sistema
juridico.

Verificou-se que ainda é patente no STJ uma incompreensdo no
direito ambientale uma elevada divergéncia de posicionamento
entresecOes e turmas, sendo a legislacdo aplicada de forma confusa e
desordenada. Muito embora este seja o Tribunal responsavel por
uniformizar a jurisprudéncia e concretizar direitos dos cidaddos, em
varias decisdes prevaleceu o posicionamento econdmicona ponderagao
de direitos,negando-se efetividade ao direito a um meio ambiente
equilibrado. Verificou-se que muito embora a Constituicdo tenha
estabelecido um paradigma solidario, extrapatromonialista e protegendo
a natureza por seu valor intrinseco, a interpretacdo constitucional
mantem-se em um viés antropocentrista, individualista e patrimonialista.
Assim, justificam-se decisfes segundo as quais “a coletividade ndo pode
sofrer danos morais” *® ¢ que “interesses econdmicos devem
prevalecer”®, ou ainda, buscando a intencéo do legislador, confere-se
forca maior a um decreto do que a prdpria Constituicao.

“BBRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 598.281/MG, 1a. Turma, rel. Luiz Fux j. 02
mai. 2006. Disponivel em:
<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200301786299&dt_publicacao=01/
06/2006>. Acesso em: 31 out. 2013.

“¥BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 439.456/SP, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha,
j. 03 ago 2006. Disponivel em:
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Um outro elemento identificado na analise jurisprudencial foi a
existéncia de muitas divergéncias entre as decisfes de uma mesma
Secdo no Tribunal num curto espago de tempo. Por derradeiro,
verificou-se um forte apego ao formalismo nas decisdes de forma que
em alguns casos 0 mérito da questdo sequer chega a ser analisado por
alegadas razdes procedimentais.

A pesquisa jurisprudencial realizada foi importante para
verificagdo da incompreensdo do direito ambiental pelo Judiciario, a
qual contribui para a inefetividade da legislacdo e, consequentemente,
para 0 agravamento da crise ecoldgica. Verificou-se ainda a relagéo
entre essa incompreensdo e a utilizacdo de uma hermenéutica classica,
dogmatica, apegada ao cientificismo. Assim, em um terceiro momento
do trabalho passou-se a analise da teoria hermenéutica, desde seus
primdrdios até a constituicdo da hermenéutica filosofica.

Embora a etimologia de hermenéutica refira-se ao grego antigo, o
termo ganha énfase a partir da Reforma Protestante como uma tentativa
de abrir a interpretacdo biblica. Em uma fase inicial da hermenéutica,
durante o romantismo, buscava-se encontrar o verdadeiro sentido oculto
dos textos, entendendo-os melhor do que o seu autor (hermenéutica
enquanto arte).

Ja em fase posterior, sob forte influéncia do cientificismo, surge
com Dilthey a ciéncia hermenéutica através da elaboragdo de métodos
precisos para interpretacdo dos textos. E nessa fase que as ciéncias
sociais consolidam-se como uma ciéncia baseada na objetividade e na
neutralidade.

Por derradeiro, Gadamer, com base em Heidegger, prople a
hermenéutica filoséfica, que promove uma verdadeira viragem
linguistica no campo interpretativo. Ao vincular o ser, a historicidade e a
compreensdo, a proposta da hermenéutica filoséfica vai além dos
métodos por demonstrar algo que é imanente ao ser: 0 modo como este
compreende 0 mundo ao seu redor. Dai Gadamer falar na universalidade
da hermenéutica, pois o ser apenas é ser na medida em que realiza a
compreensdo do mundo que o cerca.

Ainda, a hermenéutica filosofica afasta a busca pela objetividade
nas ciéncias sociais por meio da afirmagdo dos pré-conceitos, ou pré-
compreensdo. Estes seriam conceitos ligados a historicidade imanente a
todo ser, cujo afastamento seria impossivel. Trata-se do conjunto de
opinies prévias do intérprete e que sdo levadas ao texto. Dai se falar

<https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=200200654347&dt_publicacao=26/
03/2007>. Acesso em: 30 out 2013.
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gue a compreensdo é uma fusdo de horizontes, eis que o horizonte
passado (Ambito do texto) funde-se com o horizonte presente (pré-
conceitos do intérprete) para a formacéo de um terceiro horizonte.

Em seguida, o trabalho passou a trabalhar com a hermenéutica
juridica ao longo dos anos. Surgindo o Direito como forma de assegurar
a estabilidade das relacfes e o controle estatal, o principio da legalidade
passa a ter uma forca extremada, sendo tarefa do intérprete apenas
reproduzir a lei no caso concreto. Assim, para a interpretacao juridica,
em especial por participagcdo de Emilio Betti, sdo estabelecidos métodos
interpretativos com objetivos de assegurar a neutralidade interpretativa
por meio da reproducdo do interesse da lei, reafirmando o controle e a
seguranca juridica.

Com as modificacfes advindas através da constituicdo de um
Estado Social por meio da promulgacdo de ConstituicGes dirigentes,
passam a se verificar transformagfes no direito e, por consequéncia, na
interpretacdo juridica. Esse movimento chamado neoconstitucionalista
almeja analisar tais modificacGes e propor meios para lidar com elas. Os
valores passam a ter uma importancia fulcral no direito por meio do
reconhecimento da normatividade dos principios. Embora algumas
modificagBes ocorram no campo hermenéutico, como a substituicdo do
principio da legalidade pelo da constitucionalidade e a abertura a
utilizacdo de valores para interpretagdo, mantem-se a l6gica cientificista
da busca do sentido por meio da utilizacdo de métodos. Ainda, no Brasil
0 neoconstitucionalismo tem sido utilizado de forma confusa, em um
sincretismo metodoldgico muito particular.

Em seguida, analisou-se as contribuicfes da hermenéutica
filosofica para o Direito. As principais contribuicbes foram: critica a
dogmatica juridica e ao juspositivismo, afastamento da objetividade do
intérprete por meio da nogédo de circulo compreensivo, inesgotabilidade
de sentido da linguagem, fusdo entre interpretacdo, compreensdo e
aplicagdo em um momento uno e a atividade do juiz passa a ser criativa
e inovadora e nunca reprodutora.

Face a tais contribuicdes, tornou-se possivel estabelecer uma
relacdo entre hermenéutica filoséfica e direito ambiental, oferecendo
elementos interpretativos indispensaveis para uma adequada
interpretacdo da legislacdo ambiental. Por meio da nocdo de pré-
compreensao, identificou-se a necessidade do intérprete tomar ciéncia
de seus habitos quanto ao modo interpretativo (senso comum teorico),
bem como quanto ao conteGdo a ser interpretado (saber juridico
ambiental). Assim, foram analisadas as contribui¢cGes de Leff para a
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hermenéutica por meio da complexidade e do reconhecimento da
alteridade.

Em seguida, através da nocdo de fusdo de horizontes, verificou-se
que o intérprete deve sempre partir da realidade em que a legislacéo foi
elaborada, de forma a compreender o horizonte passado. Ainda, quanto
ao horizonte presente, deve o intérprete analisar o contexto de grave
crise ambiental, tanto global como localmente. Ainda, toda aplicagdo do
direito ambiental deve pretender um horizonte futuro de plena
concretizagdo do direito ambiental. Realizou-se em seguida um
comparativo entre a fusdo de horizontes e a responsabilidade
intergeracional, reconhecendo-se e considerando-se os interesses de
diferentes geragdes.

Uma outra contribui¢do de Gadamer para o direito ambiental foi a
inesgotabilidade de sentidos da linguagem. Face ao uso cada vez mais
comum no direito ambiental de termos indeterminados (como termos
técnicos ou valorativos) e sendo o sentido da linguagem apenas
determinado no caso concreto, 0s valores constitucionais passam a ser
vistos como pardmetros indispensaveis para a interpretacdo,
complementando o sentido indeterminado dos dispositivos legais.

Em outro sentido, representou a hermenéutica filosdfica um
elemento fundamental para a superacéo da objetivacdo da natureza, um
dos maiores entraves para a concretizagdo do direito ambiental. Isso
porque a compreensdo permite uma abertura a alteridade, em que nao se
fala mais de dominagéo entre sujeito e objeto, mas sim de relacdo entre
0 sujeito e um Outro. Uma relacdo em que nenhuma das partes
predomina sobre a outra, mas ha uma abertura ao dialogo, identificando-
se 0 que liga 0 homem a natureza sem, no entanto, confundir-se com ela.

O acesso & justica ambiental foi analisado como elemento
hermenéutico a ser utilizado durante toda a aplicagdo do direito
ambiental, configurando uma abertura axiol6gica dentro do direito
positivo. Analisou-se sua importancia para a leitura dos horizontes
interpretativos, bem como para complementacdo do sentido expresso na
legislacéo.

Por derradeiro, propds-se a utilizacdo da hermenéutica enquanto
uma atitude vinculada a transformacdo da realidade, modificando
situacdes de exclusdo ambiental pela concretizacdo plena da Justica
Ambiental. Assim, defendeu-se a utilizacdo do direito de forma a
defender os interesses das vitimas de danos ambientais, vinculando
diretamente teoria e praxis.

Face a tudo que foi exposto, restou cumprido o objetivo geral da
presente pesquisa, demonstrando-se que a hermenéutica filosofica
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oferece parametros indispensaveis para a concretizagcdo dos objetivos
constitucionais de prote¢do ambiental. A aplicacdo de tais elementos
pelo poder Judiciario torna-se tarefa indispensavel para modificacdo de
situac@es faticas de grave crise ambiental.

Em um momento de tantas contradi¢bes e paradoxos, pensar um
novo modelo hermenéutico parece ser uma tarefa impossivel. Por
romper com os alicerces da hermenéutica classica e propor um novo
paradigma, a adog¢do da hermenéutica filosofica pode representar uma
certa dificuldade. No entanto, se queremos realmente construir um novo
modelo civilizacional, cumprindo os objetivos de um Estado de Direito
Ambiental, devemos estar abertos & novidades. Afinal, se nunca
acreditarmos no inesperado, ele nunca chegara.
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