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Resumo: O artigo aborda a necessidade de uma interpretacdo constitucionalmente adequada a
protecao e a preservacao do ambiente a partir da identificacdo das situacdes de crise ambiental
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1 Introducao

O presente estudo tem como tema analisar a existéncia de uma hermenéu-
tica ambiente especifica que decorra da jusfundamentalizagdo da protecao.

O assunto ¢ abordado a partir de uma observagdo sobre o surgimento dos
direitos humanos, seu reconhecimento a nivel mundial e positivagdo ao longo do
tempo no ordenamento de diferentes paises. Traz uma reflexdo sobre a conscien-
tizagdo social quanto a necessidade de protegdo do meio ambiente até o surgi-
mento do Estado Ambiental com a constitucionalizagdo da prote¢do do ambiente.
Especificamente em relagdo ao Brasil, analisa-se a edi¢do da Constitui¢do Fe-
deral de 1988 e as consequéncias na questdo ambiental.

Analisa-se a hermenéutica filosofica a partir da sociedade do risco, para ver
se 0 modelo proposto por Gadamer ¢ suficiente para o desafio de interpretagdo ¢
concretizagdo do direito ao ambiente equilibrado.

2 Do surgimento do direito humano ao ambiente como resposta
a crise ambiental. A fundamentacao e o surgimento
de um novo direito no cenario internacional.
A“sociedade de risco” e a internalizacao da protecao ambiental
através do surgimento de um novo direito fundamental

A historia dos direitos humanos espelha o desenvolvimento da sociedade.
Seja pela filosofia, pela religido, ou pela ciéncia preponderou a ideia de que
existem posi¢des garantidoras da dignidade das pessoas.!

O desenvolvimento do conceito de dignidade — associado a descobertas
cientificas, invencdes técnicas e episodios de sofrimentos fisicos e morais — pro-

Comparato (1999, p. 1) lembra que “[...] todos os seres humanos, apesar das inimeras diferengas
bioldgicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito [...]. E o reconhecimento
universal de que, em razdo dessa radical igualdade, ninguém — nenhum individuo, género, etnia, clas-
se social, grupo religioso ou nagdo — pode afirmar-se superior aos demais”.
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vocou a publicacdo dos primeiros documentos que consagraram os direitos huma-
nos, como a Magna Carta, a Lei do Habeas Corpus, o Bill of Rights, a Declara-
c¢do do Povo de Virginia e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

A universalizacao deflagrou o debate sobre a necessidade da sua fundamen-
tacdo, notadamente quando Constitui¢des — como a Mexicana de 1917 e a Alema
de 1919 — positivam tais direitos, incorporando-os aos ordenamentos locais.

Sendo universais, direitos de todos e oponiveis contra todos, insta recordar,
como feito por Alexy (2014, p. 212), que “Os direitos humanos nao protegem to-
das as fontes e condi¢des imaginaveis do bem-estar, mas somente interesses e
necessidades fundamentais.” Mesmo assim sdo prioritirios e possuem conteudo
abstrato e uma validade moral que permite sejam fundamentados racionalmente,
mas ndo de modo definitivo.?

O singelo fato de ser um individuo uma pessoa ¢ “suficiente para gozar
de certos bens que s3o indispensaveis para que cada um eleja seu proprio desti-
no com independéncia do arbitrio dos outros”. Os direitos humanos passam a ser
vistos como “antidotos” para frear as “desgragas” e garantir o acesso e a fruigdo
a tais bens (NINO, 1989, p. 2).

Silva (2002, p. 100) destaca a “vocagdo para a protegao e continuidade da
vida humana” que tais direitos encerram, enxergando-os como “escudo de pro-
tecdo da vulnerabilidade humana as intempéries insitas da existéncia humana ou
produzidas pelos proprios seres humanos”.

Se a grande finalidade dos direitos humanos ¢ a protecao da dignidade da
pessoa humana, nas dimensdes individual, coletiva e difusa, tal sistema de pro-
tecdo ndo poderia manter-se insensivel a crise ambiental, assim retratada por Me-
deiros (2004, p. 19)

E um periodo de crises, uma crise ecolégica que na realidade representa uma crise do homem com a huma-
nidade. Ost pondera, posi¢do com a qual compartilhamos, que é uma crise de paradigma, a qual denomina a
crise do vinculo e a crise do limite. “Crise do vinculo: j& ndo conseguimos discernir o que nos liga ao animal, ao
que tem vida, a natureza; a crise do limite: j& ndo conseguimos discernir o que dele nos distingue”.

A crise advém do desenvolvimento das ciéncias, gerador da ideia da pos-
sivel utilizagdo quase ilimitada de recursos ambientais® e foi importante indutor
da degradagdo.* Como destacado por Azevedo (2000), recordando ensinamento

Nao se desconhece o grande debate sobre a fundamentagdo dos direitos humanos. Alexy (2014, p.
214-225) apresenta oito fundamentagdes possiveis para o tema: a) religiosa, b) bioldgica, c) intuitiva,
d) consensual, e) instrumental, f) cultural, g) explicativa, h) existencial. Ja Silva (2002, p. 105), falando
da “pertinéncia do esfor¢o de fundamentag@o”, refere que “um simples passar de olhos na bibliografia
existente sobre seu conceito e fundamentagio ¢ suficiente para desanimar a quem pretenda formular con-
tribui¢des originais a respeito”, para concluir que duas séo possiveis: uma jusnaturalista e outra ética.
O conceito de recursos ambientais esta no artigo 3%, V, da Lei n® 6.938/81.

O conceito de degradagdo consta no artigo 3¢, II, Lei n® 6.938/81.
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de Karl Jaspers, a arrogéncia da ciéncia fez os cientistas acreditarem-se capazes
de resolver todos os problemas, atuais e futuros, sem qualquer percep¢ao de con-
junto e desconhecendo seus limites.

O resultado da ousada soberba foram situagdes de colapso’® e a ocorréncia
de catastrofes que produziram e geram efeitos avassaladores e irreversiveis.®
Ditas situagdes influenciaram na formagao de uma consciéncia ambiental mun-
dial exemplificada, naquela quadra, pelo Clube de Roma quando, em 1972, pu-
blicou obra intitulada The Limits to Growth,” providéncia fundamental para a
edicdo de documento internacional que reconheceu ao meio ambiente o status
de direito humano, conclusio advinda da Conferéncia de Estocolmo.?

A Declaragio de Estocolmo diz que o homem, diante da aceleragio da cién-
cia e da tecnologia, assumiu posi¢do que lhe permite transformar o ambiente
em uma escala sem precedentes. Prossegue lembrando que proteger o ambiente
¢ um “desejo urgente” e “um dever de todos os governos”. Observa que as pro-
vas dos danos e da polui¢do nos cercam e sdo evidentes. O momento ¢ de aten-
¢do e nao admite indiferenca ou ignordncia. Proteger e preservar o ambiente
para as presentes e futuras geragdes ¢ “meta imperiosa da sociedade”. O desen-
volvimento equitativo exige esforco comum e responsabilidades solidarias, dos
particulares e dos Estados, como forma de garantir a posteridade.

E, de modo inovador, proclama que “O homem tem o direito fundamental
a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢des de vida adequadas em um
meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de
bem-estar, tendo a solene obrigagao de proteger e melhorar o meio ambiente para
as geragoes presentes e futuras.” (Principio 1).

O grande mérito da Declaragdo de Estocolmo, destacado por Capella, (apud
Gaviao Filho, 2005, p. 22) foi:

Diamond (2005) avalia algumas civilizagdes que desapareceram em fungdo do modelo predatorio
de utilizagdo dos recursos naturais, o chamado “eco-suicidio”. Como exemplos invoca os polinésios
moradores da Ilha da Pascoa, os Maias da América do Sul e os Vikings.

Alguns exemplos sdo a contaminag@o por mercurio na Baia de Minamata, Japao, em 1956; o naufra-
gio do petroleiro Torrey Canion, em 1967, causando o derramamento de 119 mil toneladas de 6leo
nas costas do Reino Unido, Franga e Bélgica; o vazamento de dioxinas em Seveso, Italia, 1976; o
acidente nuclear na usina Three Mile Island, Pensilvania, EUA, 1979; as 40 toneladas de gases to-
xicos que mataram milhares de pessoas e contaminaram outras tantas em Bhopal, India, 1984; o
pior acidente nuclear até hoje registrado, ocorrido em Chernobyl, Ucrania, em 1986, dentre outros
tantos.

O documento aborda questdes relacionadas a industrializa¢do acelerada, rapido crescimento demo-
grafico, escassez de alimentos, esgotamento dos recursos naturais e deterioragdo do ambiente.
Alias, a génese desta, também conhecida como Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Am-
biente Humano, foi a Resolucdo n® 2398, editada na Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1968,
colocando, pela vez primeira, a preocupagdo com o ambiente na agenda comum internacional.
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[...] a equiparacdo do meio ambiente a liberdade e a igualdade, com os trés direitos fundamentais de todo
0 ser humano; a consideracao de direito inalienavel no sentido de que nao cabe uma absoluta disposi¢ao
sobre 0 mesmo e que a sua titularidade comporta deveres; e a aten¢ao as geracdes, como beneficidrias de
tal direito.

Pela primeira vez um documento internacional proclama o direito funda-
mental ao ambiente equilibrado, e as consideragdes nele insertas trazem a fun-
damentagdo jusnaturalista e ética suficientes para o reconhecimento, sem qual-
quer duvida ou obje¢do, desse novo direito humano de cunho coletivo. E ndo
ficou nisso. A gravidade do assunto, o modelo desenvolvimentista vigente que
amplia a passos largos o rol dos “marginalizados sociais”,’ e a relevancia do bem
tutelado para o exercicio do direito a vida determinaram que outros documentos
internacionais também se debrucassem sobre o tema.!°

Vale lembrar que Carson (1962, p. 12-13) advertia que se algumas consti-
tuigdes ainda ndo tratavam do tema foi porque os antepassados ndo imagina-
vam tal ordem de problemas quando da edi¢cdo daquelas.

A experimentacdo da “crise ambiental” levou as sociedades a repensar a
relacdo do direito com o ambiente.

Economistas também entraram no debate. Sen (2000, p. 9), ganhador do
Prémio de Ciéncias Economicas em Memoria de Alfred Nobel de 1998, lembra
que:

Existem problemas novos convivendo com os antigos — a persisténcia da pobreza e de necessidades nao
satisfeitas, fomes coletivas [...] e ameagas cada vez mais graves ao nosso meio ambiente e a sustentabili-
dade de nossa vida econdmica e social.

E, se o discurso juridico deve estar conectado as questdes sociais (AZE-
VEDO, 2015, p. 21), ndo se poderia furtar de promover a tutela do ambiente.

Assim ¢é que a onda protetiva inaugurada com a Declaracdo de Estocol-
mo “tingiu de verde™!! o direito brasileiro que, até entdo, dispunha de leis que tra-
tavam dos recursos naturais sob o enfoque utilitarista,'? vale dizer, dispondo so-
bre as condic¢des para seu uso e fruicdo. Foi necessario revisitar o ordenamento

Expressao utilizada por Azevedo (2000, p. 116).

Alguns desses documentos estdo indicados por Sarlet e Fensterseifer (2012, p. 28).

Expressdo cunhada por Silva (2002) para explicar a jusfundamentagdo ambiental ocorrida no Di-
reito Portugués a partir da vigéncia da Constitui¢do de 1976.

12" Nessa linha, o Decreto n? 24.643/1934, que Decreta o Codigo de Aguas; a Lei n® 4771/1965, Co-
digo Florestal na sua versdo originaria; a Lei n® 5.197/1967, conhecido como “Coédigo de Caca”,
que Dispde sobre a protecdo da fauna e da outras providéncias; e o Decreto-Lei n® 227/1967, Co-
digo de Minas.
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a partir dos marcos interpretativos sugeridos pela Declaragdo de Estocolmo e
de eventos que agucaram a consciéncia ambiental da sociedade!® para desen-
volver-se uma nova ordem juridico-ambiental.

A necessidade de protecdo juridica do ambiente foi magistralmente expli-
cada por Silva (1994, p. 13-14):

A necessidade de protecdo juridica do meio ambiente despertou a consciéncia ambientalista ou a cons-
ciéncia ecoldgica por toda parte, até com certo exagero, mas exagero produtivo, porque chamou a atengao
das autoridades publicas para o problema da degradacao e destruicdo do meio ambiente, natural e cultu-
ral de forma sufocante. Dai proveio a necessidade de protegdo juridica do meio ambiente, com o combate
pela lei de todas as formas de perturbacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico, de
onde foi surgindo uma legislacdo ambiental em todos os paises.

No Brasil o quadro ganha contornos mais dramaticos. Além dos problemas
ambientais comuns aos demais paises, ainda experimentamos aqueles derivados
da precariedade da infraestrutura, da miséria, da falta de educagao, e da neces-
sidade de garantir o acesso de milhdes de pessoas excluidas — alguns, até, refugia-
dos ambientais — a bens e servigos hoje inacessiveis, sem penalizar o ambiente.

Para tal descortino também foi importante o reconhecimento de que vive-
mos em uma “sociedade de risco”. A expressdo, de Ulrich Beck, trazida da so-
ciologia, sintetiza a ideia de que o modelo econémico esta sujeito a riscos de
variadas origens e que as institui¢des e a sociedade tém dificuldades de en-
frenta-los. Tal sociedade

[...] designa uma fase no desenvolvimento da sociedade moderna, em que os riscos sociais, politicos,
econdmicos e individuais tendem cada vez mais a escapar das instituicbes para o controle e a protecdo da
sociedade industrial.” (BECK, 2010, p. 25).

Vivemos, nas palavras do socidlogo alemdo, um periodo de “irresponsabi-
lidade organizada” porque, embora previsiveis e conhecidos, os riscos sdo ocultados
pelo poder publico, sendo que algumas autoridades buscam torna-los “invisiveis”.

A faléncia da modernidade, notadamente pelas incertezas geradas pela evo-
lucdo da ciéncia, pela impossibilidade desta responder a todas as indagagdes sur-
gidas, e pelo mau uso dos recursos ambientais disponiveis, chamou a atencao
do Estado para o enfrentamento da crise ambiental. A sociedade produz riscos. A
grande questdo passa a ser limita-los, respondendo a indagac@o: qual o risco acei-
tavel? Apenas a mudanga de modelo sera suficiente? Ou “outros modelos” de-
vem ser chamados?

13" No Brasil, destacam-se dois fatos que catapultaram o desenvolvimento dessa consciéncia. Em ni-
vel nacional, a poluicdo em Cubatao, cidade que foi considerada, na década de 70, a mais poluida
do mundo. No Rio Grande do Sul, em fevereiro de 1975, a atuagio de Carlos Alberto Dayrell, es-
tudante de agronomia da UFRGS que, para impedir o corte de arvores que cederiam a construgao
do Viaduto Imperatriz Leopoldina, subiu em uma acaciatipa, nela permanecendo até obter a confir-
magdo de que o vegetal ndo mais seria suprimido.
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E necessario reformular os pilares de sustentagio do Estado, gerando poli-
ticas fundadas no uso sustentavel dos recursos naturais e na equidade intergera-
cional. E o direito, j& foi dito, possui importante incumbéncia nesse sentido.

O primeiro marco dessa nova modalidade de tutela foi a Lei da Politica Na-
cional do Meio Ambiente, Lei n® 6.938/81, que deu novas cores a relacdo entre
ambiente ¢ direito. Os bens ambientais passaram a ser vistos conjuntamente ¢
considerados objetos de protegdo. Dentro da ideia de um sistema, previram-se
instrumentos modernos e eficientes para a sua efetivagdo. Criou-se a responsa-
bilidade civil objetiva do poluidor e ao Ministério Publico foi deferida a legi-
timacao para a protecao do ambiente.

O legislador constituinte de 1988, seguindo irreversivel tendéncia mundial,
inseriu o tema de modo transversal no texto da Carta Politica. Nela constam re-
gras especificas (art. 225); regras de garantia (arts. 52, LXXIII; 129, II); regras
de competéncia (arts. 23, VI; 24, VI; 24, VIII); e regras gerais (arts. 170, VI;
173, §59; 174, §3¢; 186, 11; 200, VIII; 216, V e 231, §1°). Diz-se, portanto, que
mais do que dar guarida a protecao e a tutela do meio ambiente, criou um novo
modelo de Estado, irrepreensivelmente elucidado por Herman Benjamin ao pre-
faciar a obra de Sarlet e Fensterseifer (2012, p. 9):

0 Estado Constitucional ja ndo pode ser compreendido sendo como, para além de um Estado Democrético e
Social de Direito, um Estado Ambiental, que, numa formula-sintese, aceita o rétulo de Estado Socioambiental.

Os “contrastes sociais”14 levaram ao descrédito e a rediscussd@o dos mo-
delos de Estado até entdo conhecidos, porque ndo cumpriram com as expectati-
vas neles depositadas. A realidade, especialmente a crise ambiental, trouxe a
atualidade e emprestou concretude ao ensinamento de Habermas (1997, p. 285).
O cidadao foi desafiado a assumir um novo papel no mundo, especialmente nas
relagdes com a sociedade e com o estado. Desenvolveu-se, nas palavras filoso-
fo, um novo modelo de cidadania para além da singela “pertenga a uma deter-
minada organizacdo estatal, mas também para caracterizar direitos e deveres
do cidaddo”. E a cidadania ambiental, base e pressuposto do novo modelo de
Estado que busca compatibilizar a realizacdo progressiva dos direitos sociais,
econdmicos e culturais com a equidade intergeracional.

O novo modelo legitimou a matriz ambiental constitucional. A teoria dos
direitos fundamentais ¢ modelada pelas relagdes sociais e suas necessidades,
derivando dai a referéncia doutrinaria de que existem geragdes desses direitos'.

14 A expressdo ¢ de Medeiros (2004, p. 15), para explicar que quanto mais a ciéncia se desenvolve e
maiores sdo as descobertas maior ¢ o distanciamento do homem com o planeta, com qual “perde
intimidade”.

A utilizagdo da expressdo “geracdes” ¢ para marcar as transformacdes de contetido, titularidade,
eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais, num carater de cumulatividade e complementari-
dade, ndo de alternancia ou substituic¢ao.
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A teoria constitucional “esverdeada”, o desenvolvimento de um direito constitu-
cional ambiental'® permite, como advoga Canotilho (2007, p. 5), falar-se, até mes-
mo, da forca normativa da “Constituicdo Ambiental”.

O Estado de Direito Ambiental nada mais é sendo a variante ecoldgica do
Estado de Bem Estar. Ou, na ligdo de Furtado (2003, p. 85), € uma espécie de
“(r)evolug@o” que pretende “minimizar a0 maximo as consequéncias das ma-
zelas geradas pela sociedade de risco”.

O novo figurino constitucional da prote¢do ao ambiente, dentro do crité-
rio de cumulatividade de direitos fundamentais, gerou-lhe o reconhecimento de
ser um direito de terceira geragao.

Karel Vasak, jurista Tcheco-Francés, a quem se atribui a criagdo da tripli-
ce divisdo entre as geragdes de direitos fundamentais, em ensaio chamado For
the Third Generation of Humans Rights: The Rights of Solidarity, em 1979, foi
o primeiro autor a falar em direitos de terceira geracao. Referindo-se aos novos
direitos, disse:

[...] eles sao novos nas aspiracdes que expressam, sao novos do ponto de vista dos direitos humanos na
medida em que eles objetivam inserir a dimensao humana em dreas onde ela tem sido frequentemente
esquecida, tendo sido deixadas para o Estado ou Estados [...] Eles sdo novos na medida em que podem
simultaneamente ser invocados contra o Estado e exigidos deste; mas, acima de tudo, (e aqui reside a sua
caracteristica essencial), eles s6 podem ser realizados por meio de esfor¢os conjuntos de todos os atores
da cena social: o individuo, o Estado, corporagdes publicas e privadas e a comunidade internacional (Apud
MEDEIROS, 2004, p. 37-38).

E foi nessa dimensdo que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado foi inscrito na Constituicdo. A nova ordem, como afirmam Sarlet
e Fensterseifer (2011, p. 13), conferiu “dupla funcionalidade” a protecdo am-
biental, que assumiu “[...] tanto a forma de um objetivo e tarefa quanto de um
direito (e dever) fundamental do individuo e da coletividade, implicando um com-
plexo de direitos e deveres fundamentais de cunho ecoldgico.” Surge e obriga-
¢do do Estado de prover medidas legislativas e administrativas que garantam
adequada protecao ao bem protegido.

A importancia que o tema assume nos dias de hoje, especialmente pelo
status jusfundamental do tema, redundou na edicdo de mais de trinta mil nor-
mas de cunho urbano-ambiental,!” que, nas palavras de Gomes (2012, p. 19), criou

16" A obra pioneira sobre o tema foi de Silva (2004, p. 26) onde ja prenunciava que “A Constituicao
de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar deliberadamente da questdo ambiental. Pode-se dizer que
ela ¢ uma Constitui¢do eminentemente ambientalista. Assumiu o tratamento da matéria em termos
amplos e modernos. Traz um capitulo especifico sobre meio ambiente, inserido no titulo da ordem
social (Cap. VI do Tit. VIII). Mas a questdo permeia todo o seu texto, correlacionada com os temas
fundamentais da ordem constitucional.”

Informagao obtida no Jornal Estado de Sao Paulo, em matéria sobre o licenciamento ambiental.
Acessivel em: <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,licenca-ambiental-tem-30-mil-normas-
imp,1531397>. Acesso em: 28 jul. 2016.
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verdadeira situagdo de “obesidade normativa”. Ao lado da expressiva legislagéo
ambiental também merece relevo a existéncia de um conjunto de principios'
sobre o tema, fortalecidos pelo reconhecimento da sua fungdo normativa.'
Firmada a jusfundamentalidade — formal e material®® — do ambiente, crian-
do “um direito fundamental completo ou como um todo”,*' porque detentor de
feicOes defensiva e prestacional, coube ao Supremo Tribunal Federal reconhe-
cer que efetivamente trata-se de direito de terceira geragdo. Fé-lo: a) no julga-
mento do Mandado de Seguranca n® 22164/SP, Relator Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, julgamento em 30 de outubro de 1995, DJ de 17 de novembro
de 1995, p. 39206; b) no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade
n?® 4029/AM, Relator Min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julgamento em 8 de margo
de 2012, DJe-125, publicado em 27 de junho de 2012; c¢) no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 1856/RJ, Relator Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, julgamento em 26 de maio de 2011, DJe-198, publicado em 14
de outubro de 2011; d) no julgamento da Arguicao de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental n® 101/DF, Relatora Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno,

8 0s principios de direito ambiental ndo serdo aqui tratados. Porém, para os que desejarem aprofun-
dar o debate, sugere-se a leitura de SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDY, Afra-
nio. Principios de Direito Ambiental na Dimens&o Internacional ¢ Comparada. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003; VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros. (Orgs.). Principio da Precau-
¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2004; PRIEUR, Michel. Droit de I’envirinnement. 5. édition. Paris:
Dalloz, 2004; MACHADO, Paulo Affono Leme. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000; RO-
DRIGUES, Marcelo Abelha. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005; e MARCHESAN, Ana
Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia. Direito Ambiental. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2004. Da mesma forma, sobre a aplicagdo dos principios de direito ambien-
tal no ambito do Superior Tribunal de Justiga, sugere-se a leitura do informativo daquela Corte. Dis-
ponivel em: <http://www.tjto.jus.br/index.php/listagem-noticias/653-principios-de-interpretacao-ajudam
-o-stj-a-fundamentar-decisoes-na-area-ambiental>. Acesso em: 11 ago. 2016.

Inicialmente, na chamada “fase jusnaturalista”, os principios eram abstratos, sem qualquer norma-
tividade. Evolutivamente, na chamada “fase das codificagdes”, foi-lhes concedida limitada norma-
tividade, como se v€ na leitura do artigo 4° da Lei de Introdugéo ao Direito Brasileiro. Até que a
“fase pos-positivista”, também conhecida como a “fase das constitui¢des”, trouxe os principios para
o corpo das Cartas Politicas e, de consequéncia, reconhece-lhes normatividade. Como precursores desse
reconhecimento destacamos Bonavides (2000, p. 237), Alexy (2016, p. 37) e Dworkin (1999, p. 147).
Meio ambiente é direito formal e materialmente constitucional. Sobre o tema, tratando de direitos
fundamentais integrantes do catalogo ou de fora deles, SARLET (1998, p. 65-137), Medeiros (2004,
p. 76-85) e GAVIAO FILHO (2005, p. 36-37).

“O direito fundamental ao ambiente € util para demonstrar a correcdo da configuracdo do conceito de
um direito fundamental como um todo, porque se trata de um direito constituido por um conjunto de
posigdes juridicas de tipos muito distintas.” (GAVIAO FILHO, 2005, p. 46) e que “As normas da dis-
posicdo do direito fundamental do art. 225 da Constituigdo bem configuram o direito ao ambiente
como um direito fundamental ao todo.” (id.; Ibid.; p. 47). O autor ainda indica que, da classificagdo,
No sentido defensivo, cria competéncias negativas (proibi¢des de ingeréncias na esfera particular)
e exige omissdes do poder publico para evitar agressdes ao ambiente. No sentido prestacional, cria
obrigagdes em sentido estrito; obrigagdes a agdes faticas e a agdes normativas e o direito a partici-
pagdo na organizacdo e no procedimento.

20
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julgamento em 24 de junho de 2009, DJe-108, publicado em 4de junho de 2012;
e) no julgamento da Medida Cautelar em Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n? 3540, Relator Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgamento em 1° de se-
tembro de 2005, DJ de 3 de fevereiro de 2006, p. 14; e, f) no julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n® 796347/RS, Relator Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, julgamento em 24de margo de 2015, DJe-089, publicado
em 14 de maio de 2015.

3  Consequéncias da jusfundamentalizacao ambiental.
Cria-se uma hermenéutica ambiental? Mas o que é hermenéutica?
Como e onde se realiza?

Qual a consequéncia dessa fundamentalidade? (GAVIAO FILHO, 2005,
p- 26).

Sem a pretensdo de responder a indagacao, busca-se, brevemente, identificar
algumas consequéncias praticas desse reconhecimento, sumariamente analisadas
e sem presuncdo de completude, a partir de orientagdes doutrinarias e da manifes-
tacdo dos tribunais na busca da efetivagio do direito.??

A primeira ¢ de que a protecdo do meio ambiente é pressuposto para a
realizacdo da dignidade da pessoa humana e para garantir acesso ao chamado
“minimo existencial ecologico”.?

A tutela do ambiente surge também como um limitador da ordem econé-
mica, ¢ torna obrigatoria a adogdo de formas de exploragdo econdmica menos
lesivas ao ambiente.

Também se deve destacar a impossibilidade de invocacao, pelo Poder Pu-
blico, de restrigdes or¢camentarias ou da reserva do possivel para a efetivacao do
direito fundamental. Nao admite desconsideragdo ou flexibilizacdo das normas
ambientais, seja pelo tipo de bem e direito que representam e protegem, seja
porque ndo cabe ao Judiciario ou ao Executivo admitir ou criar exce¢des que o
legislador ndo desejou.

22 Outras consequéncias, além das aqui abordadas, constam em Saltz (2013, p. 115).

23 Sobre a efetivagio do “minimo existencial ecologico” recomenda-se a leitura de Molinaro (2007,
p. 110-120). Também, ja foi destacado na nota n® 18, mas vale aqui recordar, que o Superior Tribu-
nal de Justiga reconhece e aplica o “Principio do Minimo Existencial Ecologico” na percepgao de
que “[...] por tras da garantia constitucional do minimo existencial, subjaz a ideia de que a digni-
dade da pessoa humana esta intrinsecamente relacionada a qualidade ambiental. Ao conferir dimen-
sdo ecologica ao nucleo normativo, assenta a premissa de que ndo existe patamar minimo de bem-
-estar sem respeito ao direito fundamental do meio ambiente sadio.”
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Veda o retrocesso social,?* através da chamada “clausula de status quo”,*

impedindo agdes que promovam o “recuo” do direito ambiental. Também miti-
ga direitos tradicionais, como a propriedade?® — agora limitada pela sua fungdo
urbano-ambiental, e a liberdade religiosa ou de culto.”’

A protec@o ambiental ¢ indisponivel e imune a discricionariedade estatal e a
livre disposigdo individual. Proibe-se a “protecdo deficiente”,”® e estatui-se que
a reparagao do dano ha de ser integral, alcancando as esferas administrativa, pe-
nal e civil. Cria um dever fundamental de prote¢do,” associado ao direito de usu-
fruir desse ambiente, através de medidas positivas (prestacdes de fato e prestagdes
materiais) e de medidas negativas.

Além de estimular a criagdo de uma “ética ambiental”, arvora-se a condi-
¢do de gerador de um padrio de interpretagdo a ser seguido. A indagacao neces-
saria € no sentido de se esse padrao criaria uma “hermenéutica ambiental”.

Vale recordar, como faz Schmidt (2014, p. 11) que as expressdes “herme-
néutica” e “interpretagdo” sdo usadas como sinénimos, até porque possuem a
mesma raiz grega. Contudo, aquela ¢ definida como a que “[...] trata de teorias
para interpretar textos corretamente.”

24 Canotilho (1999, p- 327) fala na necessidade de garantia de direitos que constam no nucleo essen-
cial dos direitos sociais e que medidas que busquem anula-los, revoga-los ou aniquila-los sdo incons-
titucionais. Ja Barcellos (2001, p. 68-70) lembra que o legislador e 0 administrador estdo vincula-
dos aos propositos da Constitui¢do, e que ndo se admite que os fins desta sejam esvaziados por
legislagdo infraconstitucional ou por atos administrativos.

Prieur destaca a adoco da teoria em diversos sistemas juridicos. Na Bélgica foi batizado de princi-
pio da imobilidade; na Franga de cliquet anti-retour (trava anti-retorno), para autores de lingua in-
glesa, de efernity clause; em espanhol de prohibicion de regresividad o de retroceso e, entre nds, de
proibicdo do retrocesso (SENADO FEDERAL, 2012, p. 13-14).

Nessa linha, apenas para ilustrar a argumentagao, destacamos decisdo do STF que determinou a aver-
bagdo da reserva legal na matricula de imével rural (ARE 877.507-SP, Primeira Turma, Rel. Min.
Gilmar Mendes, julgado em 30 de margo de 2015), do STJ, ao determinar a demoli¢do de cons-
trugdo — casa — em area de protegdo ambiental no Parque Estadual do Delta do Jacui, em Porto
Alegre (Ag no REsp 611.701-RS, Rel. Min. Marga Tessler, publicada em 19de maio de 2015),
também do STJ, ao suspender obra — construcdo de dois edificios — antes autorizada, instalada em
area de preservagdo permanente (Suspensdo de Liminar e Sentenga n® 1033-MA, Rel. Min. Cesar
Astor Rocha, publicada em 15de abril de 2009) e do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao
suspender a construc@o de um edificio, na Cidade de Torres, cuja autorizagdo concedida extrapolava
a altura prevista para a salvaguarda ambiental (Agravo de Instrumento N° 70026351486, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Mara Larsen Chechi, Julgado em 30 de
abril de 2009).

Sobre o tema, decisao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que determinou a interdigéo de igreja
que, durante as liturgias, causava polui¢do sonora (Apelagdo Civel n® 70019696335, Terceira Cama-
ra Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rogério Gesta Leal, Julgado em 21 de junho de 2007).
Assunto largamente tratado pelo STF, no julgamento do RE 418.376-MS, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Marco Aurélio, Rel. para acéorddo Min. Joaquim Barbosa, j. em 9 de fevereiro de 2006, DJ de
23de margo de 2007.

Acerca dos deveres fundamentais associados aos direitos fundamentais, numa dimenséo geral, leia-se
Andrade (1998, p. 146-159). Relativamente aos deveres ambientais, Medeiros (2004, p. 93-98).

25
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No texto, limitaremos a abordagem a hermenéutica de Hans-Georg
Gadamer,* considerado o responsavel pela hermenéutica filosofica, local em
que a compreensdo estd baseada em estruturas prévias, os preconceitos; ¢ onde
todo o processo ocorre dentro do “circulo hermenéutico”. A delimitagdo reside
no fato de entendermos que a historicidade que medeia a interpretacdo permite
trazer a atualidade as questdes ambientais, notadamente as derivadas da crise
ambiental e da sociedade de risco, modulando os “preconceitos” do intérprete
e renovando o circulo hermenéutico.

O padrao hermenéutico aqui desenvolvido surge atrelado ao novo papel
do Estado, indutor de condutas relacionadas ao ambiente. A insuficiéncia do mo-
delo de regulagdo sancionatéria (LEITE; BELCHIOR, 2010, p. 296-297) faz
lembrar que o direito também possui uma “fungdo promocional” (BOBBIO,
2007, p. 43-45). E, mesmo que o Estado de Direito Ambiental seja uma “abstracao
tedrica”, o tratamento que cada pais confere ao ambiente pode aproxima-lo ou
afasta-lo dos avangos propostos:

[...] H4, por consequinte, a necessidade de reformulacdo da prdpria epistemologia juridica, do Estado e,
consequentemente, da hermenéutica juridica. (LEITE; BELCHIOR, 2010, p. 299).

Prosseguem os autores recordando que ferramentas para isso ha. Além do
nicleo normativo do direito ambiental brasileiro, consignado no artigo 225 da
Constituigdo Federal, e de outras tantas regras e principios nela inscritos, todos
eles perpassados pelo enunciado da solidariedade (art. 32, I e IV, CF) e pela in-
corporag¢do de documentos internacionais (art. 5%, §2°, CF), destaca-se a susten-
tabilidade como “[...] marco axioldgico constitucional que penetra em todos os
ramos de conhecimento, inclusive nas ciéncias juridicas.”.

Belchior (2011, p. 195), de modo taxativo, afirma:

[...] De nada adianta toda uma construcdo tedrica em torno do Estado de Direito Ambiental, se ndo exis-
tirem mecanismos concretos de efetivacio. E de se notar, alids, que uma hermenéutica juridica especifica
para lidar com as particularidades e com os desafios do novo paradigma estatal é apenas um desses ins-
trumentos, mas que, se bem utilizado, pode ser fundamental para minimizar os impactos da crise ecold-
gica em prol da sustentabilidade. [...] A particularidade da hermenéutica ambiental se fortalece, ainda,
pelo fato de a ordem juridico- ambiental ser dotada de conceitos vagos, amplos e indeterminados, além de
imensa discricionariedade administrativa do Executivo [...]

30" Recomenda-se a leitura de Schmidt (2014), onde mostra a linha evolutiva da hermenéutica, partindo
de Scheiermacher (2015, p. 16), que desenvolveu a ideia de uma hermenéutica universal, e via o
instituto como a arte de compreender a linguagem escrita e falada, por ele chamada de “compreen-
sdo metodica”. Seus estudos foram a base de Dilthey, que pretendeu desenvolver uma metodica pro-
pria para as ciéncias humanas, porque enxergava aquela destinada as ciéncias naturais como inapro-
priada para tal desiderato. Heidegger, criador da “Hermenéutica da facticidade”, inspirou Gadamer.
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Sustentam, portanto, a existéncia de uma legitima hermenéutica juridica
ambiental. O modelo hermenéutico que sugerem buscaria interpretar as normas
influenciado por “pré-compreensdes ambientais”, valendo-se, precipuamente, dos
“principios de interpretacdo” que, nas palavras de Marmelstein t€ém o papel de:

[...] ajudar a encontrar respostas racionalmente fundamentadas, com base em parametros constitucionais
aceitos, além de possibilitar maior transparéncia e objetividade na argumentacdo juridica e no processo
decisdrio, conferindo maior legitimidade a argumentacao judicial. (MARMELSTEIN, 2008, p. 32, apud LEITE;
BELCHIOR, 2010, p. 309).

A proposta é de “caminhar entre a frieza da subsungdo ¢ a vagueza dos prin-
cipios”, criando decisdes emolduradas pelo contexto social e pela Constituigdo
Federal, notadamente pela protecdo da dignidade. O preenchimento do quadro
dar-se-ia pela ponderacao.

Lembrando que ndo ha hierarquia entre direitos fundamentais no mundo
do dever ser, no caso concreto, haveria a possibilidade de atribuir-se um “peso
maior” para o meio ambiente porque:

[...] Como ndo poderia deixar de ser, o meio ambiente tem (e deve ter) influéncia na solugdo, pois a partir
dele que surgem os demais direitos fundamentais, como o direito a vida. A pré-compreensdo ambiental
exercerd, neste momento, influéncia na captacdo do sentido do intérprete ao ponderar os interesses na
balanca tedrica do Estado de Direito Ambiental. (BELCHIOR, 2010).

Na mesma toada, Coelho (2014, p. 57) sugere até mesmo a necessidade de
um “ativismo judicial” para garantir a efetivacdo dos direitos socioambientais,
particularmente quando diversas promessas constitucionais ndo foram adimpli-
das e quando o cenario normativo registra “lacunas, ambiguidades, vaguezas e leis
ultrapassadas” (Id., ibid., p. 64).

Propde uma interpretagdo ambiental inspirada na hermenéutica critica®' e,
subsidiariamente, na hermenéutica filoséfica reconhecendo que:

[...] embora ndo se trate de uma solugdo Unica, associada aos comandos constitucionais, uma proposta
para que haja melhor entendimento e questionamento dos problemas ambientais, do mesmo modo que
ocorrer com as demandas liberais e sociais, é através da hermenéutica juridica, posto que a mesma propor-
ciona um estudo por meio de métodos interpretativos que auxiliam a desvelar o sentido de determinada
lei ou decisao judicial — ou seja, trazem a possibilidade de racionalizagdo do texto. (COELHO, 2014, p. 64).

Baseada na doutrina de Streck, recorda que a interpretagdo ¢ um grande
aliado e poderoso remédio contra o “protagonismo solipsista do Judiciario”, li-
mitador do subjetivismo judicial fulcrado na teoria da ponderagdo dos principios
que, a seu ver, apenas transfere a discricionariedade para o julgador, gerando in-

31 para Santos ({?}. p. 51), a hermen@utica critica tem de comegar por analisar a ciéncia que se faz pa-
ra que seja compreensivel e eficaz a critica que se faz.
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certezas e incontrolabilidade do resultado da decis@o. Conclui, e aqui a relevan-
cia, defendendo a “impossibilidade da criagdo desordenada de hermenéuticas.”
A teoria da argumentag¢do seria o instrumento suficiente ja disponivel para mo-
tivar decisdes sem criar uma nova hermenéutica que “relativizaria”, “enfraque-
ceria” ou “engessaria” o direito (Id.; ibid; p. 68).

Percebe-se consenso acerca da visdo de que a protegdo jusfundamental em-
prestada ao ambiente impde a adogdo de um padrdo de interpretagdo alinhado
com o proposito da Constituicao, que desafia o papel dos operadores juridicos.
A divergéncia posta reside no fato da existéncia de uma hermenéutica propria
as questdes ambientais ou se, mantida a secular proposta de Schleiermacher de
possuirmos uma universal, unica, mas adaptada aos tempos atuais.

Sem deixar de reconhecer a importancia da proposta, maxime quando des-
tinada a assentar a necessidade da implementacdo da tutela do ambiente na
maior eficacia possivel, parece que ndo ha motivo para justificar uma hermenéu-
tica autonoma.

Primeiro, porque o sentido de compreender a verdade do texto e integrar
essa vontade a vida de relagdo ndo admite setorizagdes. Segundo, porque esse
fatiamento da hermenéutica poderia representar risco a aplicagdo do direito. Ter-
ceiro, porque a hermenéutica filosofica permite realizar uma mediacdo entre o
passado e o presente, trazendo a pré-compreensdo do intérprete eventos atuais
que modulardo a nova significagdo que dara aos fatos. Reinterpreta-se o pas-
sado para construir a realidade e mirar o futuro.

Isso ndo significa que o intérprete deva manter postura neutra em relagio
aos fendmenos ambientais que nos cercam e suas relagdes com o direito, com a
administragdo e com a sociedade, em geral.

Sugere-se uma nova leitura dos direitos € dos deveres objeto da tutela, atra-
vés do uso de uma “lente ambiental”, capaz de aproximar o intérprete, através
da historicidade — aqui no sentido de lembranca de fatos havidos e decisdes to-
madas que malferiram o ndo protegeram o ambiente na medida esperada. Essa
reavaliagdo do objeto através da histéria influencia os preconceitos do intér-
prete, renovando o circulo hermenéutico e atualizando o processo as necessidades
protetivas das geragdes atuais e futuras.

Podemos exemplificar, na esfera administrativa, com a busca da ecoefi-
ciéncia,” com a implantagdo das licitagdes sustentaveis, com a observancia da
variavel ambiental na tomada de qualquer decisdo politico-administrativa. Igual-

32 Lein® 12.305/2010 — “Art. 6° Sdo principios da Politica Nacional de Residuos Soélidos: [...] V—a
ecoeficiéncia, mediante a compatibilizagdo entre o fornecimento, a pregos competitivos, de bens e
servicos qualificados que satisfacam as necessidades humanas e tragam qualidade de vida e a redu-
¢do do impacto ambiental e do consumo de recursos naturais a um nivel, no minimo, equivalente a
capacidade de sustentagdo estimada do planeta;”

104 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 89, jan. 2021 — jun. 2021

05RevistadoMinistérioPublicodoRSn°89Alexandre.indd 104 @ 17/06/2021 09:33:56



1 TEEEn ® [ I T [ |

Hermenéutica juridica ambiental ou padrdo hermenéutico a ser seguido? Breves reflexées...

mente com a tomada de decisdes nos processos de licenciamento ambiental
que reconhecam a necessaria limitagdo da ordem econdmica a protecao do meio
ambiente.

Na esfera legislativa, a proibicdo do retrocesso ¢ padrio interpretativo a
ser respeitado.

O Judiciario também tem definido interessantes padrdes interpretativos
relacionados a protecdo ambiental. Fé-lo, no julgamento da ADI-MC/DF n®
3.540, através do Supremo Tribunal Federal ao decidir que a atividade econo-
mica esta limitada pela protecdo do meio ambiente (BRASIL. Supremo Tribu-
nal Federal, 2016) e, pelo Superior Tribunal de Justica, apreciando o REsp n®
1.094.873/SP e a Suspensdo de Liminar e Sentenga n® 1.994/RS (BRASIL, Su-
perior Tribunal de Justica, 2016).

Também, da Corte Constitucional, a sinalizagdo de que politicas publicas
de cunho constitucional ndo podem ser sobrestadas ou retardadas sob o argu-
mento de falta de recursos or¢amentarios. No mesmo caso, chancelou a possibi-
lidade de que o Judiciario determine a¢des ao Executivo sem que tal caracterize
ofensa ao principio da separagdo dos poderes. (BRASIL, Supremo Tribunal Fe-
deral, ARE 639.337 AgR/SP, 2016).

Do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a afirmacdo de que as agodes
civis publicas relacionadas a questdes ambientais devem ser julgadas com priori-
dade (BRASIL, Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, Agravo
de Instrumento n® 70021357900, 2016).

Outros tantos exemplos de decisdes que definem padrdes interpretativos
ambientais ha. Mas, talvez, nenhuma fira o tema com tanta profundidade como
fez a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica, analisando o REsp n®
302.906/SP, Relatado pelo Min. Herman Benjamin:

[...] 0 Judicidrio ndo desenha, constrdi ou administra cidades, o que ndo quer dizer que nada possa fazer
em seu favor. Nenhum Juiz, por maior que seja seu interesse, conhecimento ou habilidade nas artes do
planejamento urbano, da arquitetura e do paisagismo, reservara para si algo além do que o simples papel
de engenheiro do discurso juridico. E, sabemos, cidades nao se erguem, nem evoluem, a custa de palavras.
Mas palavras ditas por Juizes podem, sim, estimular a destruicdo ou legitimar a conservacdo, referendar
a especulacdo ou garantir a qualidade urbanistico-ambiental, consolidar erros do passado, repeti-los no
presente, ou viabilizar um futuro sustentével. [...]

Certo € que o novo tratamento constitucional deferido ao meio ambiente,
bem como o modelo de Estado dai derivado, impde ao intérprete uma nova
postura, capaz de “[...] evidenciar/denunciar seus compromissos politico-lin-
guistico-ideoldgicos [...]”, suficiente para dar “concretude cotidiana” a norma
(SPAREMBERGER, 2003/2004, p. 156). Nao alguém que se limite a reproduzir
o sentido pré-estabelecido, mas capaz de adequa-lo as necessidades cotidianas,
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tendo por norte a efetivagdo da dignidade da pessoa humana, a lembranca de
que hd um minimo-existencial ambiental e um vasto rol de compromissos/obri-
gacoes de cunho constitucional para as presentes e futuras geracoes.

Consideracées finais

Seguindo o papel de proteger a dignidade da pessoa humana, sedimentou-se
a doutrina dos direitos humanos. A crise ambiental tingiu de verde a discussao
e motivou a edi¢do de textos internacionais relacionados ao tema.

O desenvolvimento da ideia desse direito humano determinou a criagido
de um novo modelo de Estado, o Estado de Direito Socioambiental que, acom-
panhado de uma cidadania especialmente voltada a superagdo de problemas co-
muns, propiciou a internaliza¢do da tutela ambiental nos textos das Constitui-
¢oes. No Brasil ndo foi diferente.

Elevado ao status de direito fundamental criou um rol de consequéncias.
Uma delas, ser um padrio interpretativo a ser seguido pelos intérpretes na bus-
ca da mudanga de paradigmas que a “sociedade de risco” trouxe consigo.

Os recursos naturais ndo podem ser objeto de apropriacdes egoistas ¢ de
deleite irresponsavel. As politicas publicas devem priorizar a guarida e ter a
variavel ambiental como norte e objetivo.

O compromisso constitucional ¢ a manuten¢do de uma vida digna para as
atuais e futuras geragoes.

Acabar com a indiferenca é a melhor maneira de fazer a diferenga.

A simples existéncia de leis modernas ndo garantira seja alcangado o obje-
tivo constitucionalmente perseguido pela Carta Politica de 1988.

O intérprete deve praticar essa opcao ético-valorativa, alterando suas pré-
-compreensdes para nelas incluir a necessidade de proteg@o e tutela do ambiente.
Somente com a atuagdo do intérprete € que se conseguira aproximar o “dever
ser” do “ser”, concretizando o anseio de uma vida boa e digna.
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