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“E importante o modo como o0s juizes decidem os casos.
E muito importante para as pessoas sem sorte, litigiosas,
mds ou santas o bastante para se verem diante do tri-
bunal. Learned Hand, que foi um dos melhores e mais
Jamosos juizes dos Estados Unidos, dizia ter maris medo
de um processo judicial que da morte ou dos impostos.”
(Ronald Dworkin)






1 Introducao

Vivemos em um mundo de recursos escassos € fini-
tos, que abriga mais de 7 bilhdes de seres humanos. Os
padrdes de consumo que mantemos, em especial nos
paises desenvolvidos e no seio das classes abastadas
nos paises periféricos, aumentam de forma assustadora a
demanda por terras, matéria-prima, energia, agua, entre
tantos outros incontaveis recursos naturais. O apetite por
recursos contrasta com a pendria daqueles que séo exclu-
idos ou ocupam posicdo marginal na sociedade de consu-
mo, sendo a desigualdade na distribuicdo desses recursos
uma das caracteristicas mais marcantes dessa sociedade.
Imensos contingentes de seres humanos sobrevivem de
forma precaria, pressionados por um crescimento econo-
mico elevado a condicdo de dogma, que nao enxerga mais
fronteiras entre paises, ideologias e culturas, e que na bus-
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ca por seu continuo incremento, expulsa camponeses de terras, descarta
seres humanos em nome do progresso tecnoldgico, cria guerras, devasta
florestas inteiras, polui rios, mares, envenena o ar e alimentos, dizima seres
vivos. A natureza demonstra cada vez mais sinais de esgotamento, como se
vé na morte de corais nos oceanos, drastica diminuicdo da biodiversidade
em nivel planetario e exaurimento de recursos naturais. O aquecimento glo-
bal, acompanhado de desastres de todos os tipos por conta da alteragao cli-
matica, talvez seja o mais grave dentre tantos sinais assustadores. Desponta
no horizonte o momento em que ndo haverd possibilidade reversdo dos
rumos até aqui seguidos pela humanidade, havendo quem identifique no
aquecimento global o prentncio da 6* extincdo em massa de seres vivos no
planeta (CEBALLOS et al., 2015), nos quais a espécie Homo sapiens pode se
converter no papel simultidneo de autor e vitima.

Nesse cenario, desenha-se o0 aumento exponencial de conflitos socio-
ambientais no mundo, caracterizados pela disputa entre seres humanos
pelos — cada vez mais — escassos recursos naturais, colocando em confron-
to diferentes formas de apropriacido de recursos e modos de convivéncia
com o meio ambiente.

No Brasil, pais que detém a maior reserva de biodiversidade do mun-
do e imensas areas naturais ainda preservadas, configura-se um conflito
potencialmente explosivo envolvendo essas areas, interesses econdmi-
cos poderosos envolvidos na agropecuaria, mineracdo, energia, especula-
¢do imobiliaria, e a necessidade de sobrevivéncia de mais de 200 milhdes
de seres humanos, que, em grande parte, passam por privacoes de toda
ordem, em um dos paises que ostenta um dos maiores indices de desi-
gualdade social planetaria.

Deve se ressaltar, contudo, que esses conflitos ndo sdo novos em nossa
histéria, sendo que o préprio “descobrimento” do Brasil inaugurou o inicio
de um conflito socioambiental entre os conquistadores europeus e os povos
indigenas que aqui habitavam de forma imemoridvel. Conflito esse, frise-
-se, que perdura até hoje em diversas areas deste imenso pais continental.

Grande parte desses conflitos terminam por desaguar no Judiciario.
Muito por conta de um fendmeno mais amplo que compreende toda a vida
social p6s-Constituicado de 1988. Ao se trazer para o Texto Constitucional
um feixe amplo de normas relativas a ordem econdémica, social e ambien-



tal, muitas delas de natureza principioldgica, o constituinte atraiu para o
topo do sistema juridico a preocupacdo com questdes relativas a desen-
volvimento e meio ambiente.

Mais do que o préprio texto constitucional nascente, uma grande mu-
danca hermenéutica, sob influxo do denominado movimento neoconstitu-
cionalista, inspirado pelo pds-positivismo, provocou uma mudanca gradu-
al e profunda na comunidade juridica nacional acerca do préprio papel da
Constituicdo enquanto instrumento juridico dotado de efetividade, dando
forca normativa a seus principios e valores. Essa nova forma de pensar e
aplicar o Direito, que logo invade todos os seus campos, maxime conside-
rando a prolixidade de nossa Constituicdo, que langa seus fundamentos
sobre todos os ramos juridicos, traz sobretudo a novidade da aplicagédo
dos principios como forca vinculante, e ndo tdo somente de regras. Os
principios saem de um espaco marginal deixado pelo positivismo classi-
co, como supressores de lacunas no ordenamento juridico.

O problema que se coloca nesta dissertagdo € sobre os critérios que
devem ser levados em conta para a constru¢do de uma teoria da deciséo
que equalize a colisdo dos direitos fundamentais e principios envolvidos
nos conflitos socioambientais, reduzindo o grau de indeterminagéo axio-
légica de tais escolhas, e trazendo uma resposta que leve em conta a inte-
gridade e coeréncia de todo ordenamento juridico.

A fonte de inspiracdo para essa pesquisa veio da judicializacdo da
saude, onde ja existe uma ampla gama de pardmetros expressos esta-
belecidos por julgados do Superior Tribunal Federal (STF) e Superior
Tribunal de Justica (STJ), além de enunciados de jornadas do Conselho
Nacional de Justica (CNJ), que orientam o intérprete na solu¢do de deman-
das sobre aquele tema. Partiu-se de um periodo pés-Constituicdo Federal
de 1988, onde em um primeiro momento ndo havia diretrizes claras para
a resolucdo dessas questdes, que muitas vezes oscilavam entre dois ex-
tremos — ora tratar as normas de satide da Constituicdo Federal (CF) como
meramente programaticas, mas sem criar direitos subjetivos aptos a co-
brar do Poder Pdblico deveres correlatos consistentes em tratamentos,
medicamentos, ora ao oposto, em conceder qualquer tratamento pleitea-
do baseado em um direito absoluto a saide com base no art. 196 da CF: “A
saude é direito de todos e dever do Estado (...)” —, para a criacao de ver-
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dadeiro cseck list que o julgador deve fazer ao se deparar com uma quest&o
que envolva um determinado pedido relativo a uma prestacao de acdo de
salude, que se traduzem em enunciados claros. E isso sé foi possivel com
uma aproximacao interdisciplinar do Direito com as ciéncias da satde, o
que trouxe um filtro técnico e cientifico para as decisdes. Assim, evita-se o
desperdicio de dinheiro piblico e até mesmo o risco de vida de pessoas
com a concessiao de medicamentos e tratamentos que ndo atendessem
a critérios de eficacia comprovada, e também privilegiando as politicas
publicas existentes, mas sem descurar do direito fundamental a vida e do
acesso a satde, criando mecanismos que assegurassem sua efetividade.

Os conflitos estudados neste trabalho sdo aquilo que a literatura juri-
dica denomina de casos dificeis (4ard cases). Embora ndo haja um consenso
sobre a definicdo desses casos dificeis, pode-se dizer, em termos gerais,
que sdo aqueles nos quais as regras juridicas existentes sio insuficientes
para soluciona-los, seja pela inexisténcia de regras cuja “moldura legal”
se adeque a situacao fatica, seja porque a regra em tese aplicavel conflite
com outros valores, que tornem inaceitaveis o seu uso.

Levanta-se a hipétese de que o positivismo classico tem limitacées
para a resolugdo dos conflitos socioambientais. A razdo se centra na insu-
ficiéncia de um modelo baseado primordialmente na aplicacédo de regras,
€ que promove a separac¢ido entre moral e direito, dar conta de casos di-
ficeis, que devem, em razio da lacuna existente, ser solucionados com o
uso de principios e valores morais.

Também, adota-se a hipbétese de que inexistem pardmetros seguros
e uniformes atualmente sendo adotados pela jurisprudéncia no equacio-
namento do conflito entre tais direitos, levando a decisdes que, ao invés
de solucionar esses conflitos, criam mais instabilidade e indefinicdo, aca-
bando por fomenta-los, e adotando muitas vezes critérios contraditérios,
fruto do uso equivocado de principios, que rompem a integridade e coe-
réncia que se espera do sistema juridico.

Considera-se, outrossim, a hipétese de que um conhecimento inter-
disciplinar de ecologia, economia e desenvolvimento deva ser utilizado
para a solugéo desses conflitos, em especial para a definicdo do contetido
material dos principios aplicaveis nesses casos dificeis.

Por fim, acredita-se ser possivel avancar em parametros para uma



teoria da decisdo especifica para tais conflitos no cenério nacional, iden-
tificando os valores constitucionais subjacentes, e promovendo o ali-
nhamento da literatura juridica existente sobre teoria da decisdo com o
conhecimento interdisciplinar proposto, dando um norte mais seguro ao
intérprete, e contribuindo, assim, para a pacificacido social de acordo com
a Constituicao.

Divide-se o marco tedrico-conceitual em dois grupos, um relativo a area
juridica, e outro a autores ligados a tematica de desenvolvimento e economia.

No primeiro grupo, entre as inimeras possibilidades de autores que
se debrucam sobre o tema da teoria da decisédo, adotou-se Dworkin como
marco tedrico-conceitual sobre o tema. Dworkin, em seu livro Levando os
Direifos a Seério (2010), elabora uma teoria da decisdo para casos dificeis
(/ard cases), com a criacdo de um ficticio juiz chamado Hércules. Discordando
da posicdo dos positivistas, cujo expoente do periodo, para o autor, era
Hart, Dworkin se opde a tese do poder discricionario dos juizes para justi-
ficar a tomada de decisdo naqueles casos. Procurou estabelecer uma linha
argumentativa para justificar o direito de uma parte ganhar um caso. Essa
teoria, de feicdes politicas liberais, e, portanto, perfeitamente compativel
com a ordem democratica brasileira, ird ser aprimorada em suas obras
posteriores, como O imperio do direifo (2014) € Uma quesido de principio (2000).

Avila, por sua vez, traz importantes reflexdes ao se debrucar sobre o
tema Principios, elaborando obra de referéncia — Teoria dos Principios (2006)
— sobre definicdo e aplicacdo dos principios juridicos. A obra traz ensina-
mentos que aprimoram a reflexdo sobre esse tema ultimada por Dworkin,
e por isso foi adotado como marco-teédrico para tratar das diferentes espé-
cies normativas. Nessa obra e em outras, como Teoria da Sequranga Juridica,
havera profunda reflexdo sobre os diferentes tipos de normas (principios,
regras, postulados normativos), as diferentes formas de aplicagdo de acor-
do com a sua espécie, e como resolver conflitos e colisdes na aplicacdo
daquelas. Aprofunda a teoria, e traz ensinamentos que sdo eminentemen-
te praticos para equacionar os diversos questionamentos que ocorrem na
aplicacdo de normas, inclusive estabelecendo procedimentos para resol-
vé-los, diminuindo a arbitrariedade no manejo daquelas.

Teoria da decisdo, positivismo, pds-positivismo, neoconstitucionalis-
mo, principios, regras, postulados e a teoria da decisdo de Dworkin para
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os casos dificeis serao tratados no primeiro capitulo da dissertagao.

Mas, esta pesquisa, conforme alertado anteriormente, ndo se propde
a se dar no campo exclusivo da Teoria do Direito, e aqui se busca um dife-
rencial qualitativo de uma anélise tedrico-abstrata juridica descolada dos
aspectos do campo da vida humana nos quais os conflitos socioambien-
tais sdo travados, a exemplo do grande salto epistemolégico que se deu
na resolucdo de conflitos na esfera da judicializacdo da saide ao se trazer
um acimulo tedrico da prépria area sanitarista.

E inegavel que, para compreender tais conflitos, o intérprete deva ir
além do campo estritamente juridico, buscando conhecimentos interdisci-
plinares relacionados a desenvolvimento e meio ambiente. A Constituicdo,
ao trazer um capitulo sobre meio ambiente (e toda a legislacdo ambiental
infraconstitucional), ndo o fez descolada do contexto histérico-cientifico
de amadurecimento da questdo, operando-se sob a influéncia de dife-
rentes correntes de pensamento, que culminaram em uma pluralidade
de principios e regras, muitas vezes colidentes entre si, resultantes da
complexidade da tematica ambiental, que envolve diversos interesses,
muitos antagdnicos entre si. O tema é diretamente intricado com a econo-
mia e o desenvolvimento, tendo pontos de contato com as mais diversas
questdes sociais (moradia, direitos de indigenas e populagdes tradicio-
nais, satde etc.). A fim de manejar todo o arcabouco de principios e re-
gras que envolvem essa complexa questéo, é fundamental compreender,
portanto, o alcance e sentido desses, pois justamente a partir dai sera
possivel estabelecer parametros decisérios que sirvam, senéo de roteiro,
a0 menos como um norte a guiar o intérprete na atividade de solucionar
esses conflitos multifatoriais.

A questdo “desenvolvimento e meio ambiente” — em torno da qual
girara a pesquisa a ser desenvolvida no campo extrajuridico —, tera alguns
autores como referenciais tedricos. Serdo utilizados os ensinamentos de
Sachs, um dos grandes tedricos do ecodesenvolvimento, hoje identifica-
do com o termo desenvolvimento sustentdvel, com vastas pesquisas sobre de-
senvolvimento em paises de terceiro mundo. Outro autor importante no
aprofundamento tedrico é Latouche, tedrico do decrescimento, que faz
uma profunda critica sobre a ideologia do crescimento ilimitado e acritico
que permeia o mainstream no campo da economia — tanto a esquerda como



a direita, tanto no campo socialista como no neoliberal. Outra referén-
cia no estudo desenvolvido sera Martinez-Alier, em especial ao estudar
as lutas sociais que envolvem o ecologismo, descortinando, também, as
diferentes concepgoes ideoldgicas desse movimento, e de como essas
visGes irdo implicar uma prescricdo diversa para tratamento da relacao
do meio ambiente com o ser humano. Serd um autor especialmente im-
portante para que seja possivel compreender como diversas normas apa-
rentemente antagdnicas permeiam o trato da matéria ambiental no nosso
ordenamento juridico, pois séo frutos dessa pluralidade de pensamento
que perpassou — e subsiste até hoje — no movimento ecologista.

Essa abordagem, tratando dos conceitos fundamentais de ecologis-
mo, desenvolvimento e economia, em conjunto com uma revisdo da tutela
juridica ambiental, sera feita ao longo do capitulo 3 da dissertacdo, no
qual se desenvolvera, de forma integrada, o estudo sobre a evolucéo his-
térica da tutela juridica do meio ambiente no Brasil. Ao ser colonizado por
Portugal, o Brasil ja nasce regido por leis de natureza ambiental daquele
pais. Ainda sem sistematicidade até praticamente as tltimas décadas do
século XX, a tutela juridica do meio ambiente irda observar uma lenta e
longa evolucado no curso da histéria do Brasil. Para se compreender a evo-
lucado histérica da tutela juridica do meio ambiente no Brasil, contudo, nao
basta a andlise isolada dessas leis, como muitas vezes pecam os manuais
classicos de Direito. E preciso contextualizé-las com o panorama histérico-
-social que serviu de substrato para seu surgimento, a fim de se abstrair
seu real alcance e sentido na realidade social. Estudar-se-4, também, o
fundamento ético das normas ambientais, e como a Constituicdo Federal
disciplina a questdo. Serdo vistos os principais principios juridicos que
envolvem o direito ambiental. Tratar-se-4, ainda, do préprio conceito de
conflitos socioambientais.

Apés, no capitulo 4, seré feita a analise critica de dois julgados do STF,
baseado no conhecimento produzido nos capitulos 2 e 3. Elegeram-se jul-
gados do STF e ndo de outro tribunal, por se tratar do topo da pirdmide
do Poder Judiciario nacional, cuja influéncia se expande, muitas vezes de
forma vinculativa, como no caso do controle concentrado de constitucio-
nalidade, até todas as demais esferas do Judiciario.

Primeiramente, selecionou-se o julgado da Raposa Serra do Sol (PET

Parametros para uma teoria da decisdo em conflitos socioambientais
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3388 STF). O processo judicial que decidiu pela manutencdo da demarca-
¢do continua da terra indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, foi um
marco na jurisprudéncia do STF ao adotar 19 salvaguardas, que podem
ser consideradas critérios ou parametros para conflitos andlogos. Elas re-
presentam uma série de questdes que sdo fundamentais para se enten-
der o estado da arfe acerca do entendimento da Suprema Corte nacional
sobre a questdo indigena. A questido indigena é umbilicalmente ligada a
questdo ambiental, considerando o ambiente natural como indissociavel
daquele necessario para preservar sua cultura e garantir sua subsistén-
cia de acordo com seus costumes imemoraveis, caracterizando um tipico
conflito socioambiental. Em especial nessas salvaguardas, é descortinada
de forma bastante clara a influéncia de diversas correntes que perpassam
as grandes tematicas envolvendo ecologia e desenvolvimento, e por isso
guarda grande pertinéncia para um estudo acerca de parametros a serem
observados em conflitos dessa espécie.

O outro caso escolhido refere-se as a¢oes de controle concentrado de
constitucionalidade que questionaram o Cédigo Florestal. O STF concluiu
recentemente o julgamento do conjunto das cinco a¢des que discutiam dis-
positivos do novo Cédigo Florestal (Lei n. 12.651/2012): a Agdo Declaratéria
Constitucionalidade (ADC) 42 e as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) 4901, 4902, 4903 e 4937. As Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) 4901, 4902 e 4903 foram ajuizadas pela Procuradoria-Geral da
Repiublica (PGR), e a ADI 4937 pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL)
para questionar diversos dispositivos constantes do novo Cédigo Florestal.
Ja a Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) 42 foi ajuizada pelo
Partido Progressista (PP) para defender a constitucionalidade da lei. A es-
colha desse caso se da porque, a partir dele, pode-se discutir como equa-
cionou o STF as diferentes visdes sobre desenvolvimento e meio ambiente,
representadas no recente Cédigo Florestal. Embora néo se trate de um con-
flito socioambiental concreto, é um julgado relevante para se compreender
como a Suprema Corte do pais tem entendido a tematica sobre a questao,
que sera decisiva na solugédo dos conflitos concretos.

Ao final do capitulo, pretende-se tragar linhas iniciais para a constru-
¢do de pardmetros que possam servir a construcao de uma teoria da de-
cisdo adequada para conflitos socioambientais. Aqui, buscar-se-a contar



com os ensinamentos sobre teoria da decisdo abordados anteriormente,
além dos estudos sobre desenvolvimento e meio ambiente e seu reflexo
na tutela juridica ambiental, procurando realizar uma sintese entre esses
dois campos, objetivo desta pesquisa.

Longe de qualquer pretensdo de uma resposta definitiva irrealista,
trata-se de um passo rumo a proposta de sistematizacdo dos parametros
decisérios a serem observados pelo julgador em conflitos socioambien-
tais, a fim de que possam ser produzidas decisdes sustentdveis.
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2 Elementos para uma teoria
da decisao

2.1 Conceito de teoria da decisao

Ao iniciar a abordagem sobre o tema, é fundamental
delimitar o conceito de teoria da deciséo tratado neste
trabalho. N3o se trata de uma teoria da decisdo em qual-
quer setor da vida (administrativo, econdmico etc.), mas
restrito ao campo juridico. No campo juridico, por sua
vez, pretende-se cingir ao espaco judicial, haja vista que
os conflitos socioambientais podem, em tese, ser resolvi-
dos na esfera administrativa (em decisdes, por exemplo,
de um érgao da Administragdo Publica, como o ICM-Bio),
ou ainda através da arbitragem, que vem se consolidan-
do como uma forma alternativa bastante promissora de
solucao de conflitos, inclusive de carater ambiental.

O tema, feoria da decisdo judicial, possui diferentes for-
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mas de abordagem, contendo diferentes subteorias em si: uma teoria da
controvérsia, que estabeleca os parametros que os juizes devem seguir
para solucionar os casos dificeis, e uma teoria da jurisdicdo, que justifique
a razao pela qual os juizes — e nao outros grupos ou instituicdes — devem
tomar as decisdes exigidas pela teoria da controvérsia (DWORKIN, 2010).

Neste trabalho, o foco é a anaélise da teoria da controvérsia, adotan-
do-se a nomenclatura utilizada por Dworkin. O objetivo principal é res-
ponder a singela, porém complexa, pergunta: “como os tribunais decidem as
agoes judiciais dificels ou controversas?” (DWORKIN, 2010, p.6)

A resposta a citada pergunta estd longe de ser simpléria. Pode-se
abordar o tema, por sua vez, sobre diferentes enfoques, desde uma analise
racional-discursiva a uma analise cognitiva-comportamental (HORTA, 2016).
A primeira literatura, trata a decisdo judicial a partir de um enfoque inter-
pretativo ou argumentativo. Seus autores e discussdes filiam-se as tradi-
¢Oes da Filosofia do Direito, Argumentacao Juridica, Hermenéutica Juridica
e Constitucional. De acordo com essa visdo, por “decisdo”, denomina-se o
discurso ou pronunciamento de justificacdo de uma sentenca ou acérdao. O
objeto sdo os argumentos utilizados para se decidir. Por sua vez, a “raciona-
lidade” da decisdo é um conceito ligado aos pardmetros ou critérios com os
quais se procedera a analise da sua correcéo, ou seja, como se pode indicar
que uma decisdo é melhor do que outra. Para essa tradicdo, um estudo em-
pirico sobre a decisao judicial envolve a coleta de julgados, e sua analise
esta voltada para os argumentos ou fundamentos que sio utilizados para
justificar aquela. A segunda literatura, cuja origem remonta aos Estados
Unidos, analisa a decisdo enquanto “comportamento judicial” — entendido
como os atores inseridos num determinado contexto institucional atuam.
Essa linha tem grande conexdo com a Ciéncia Politica. Sua génese remon-
ta a vertente norte-americana do Realismo Juridico e seus proponentes se
contrapdem ao que denominam “Formalismo”, o qual seria a concepc¢ao do
direito como fonte primordial das decisdes juridicas. O “direito” ocupa po-
sicdo secundaria e marginal, sendo apenas o discurso de justificacdo apa-
rente, mero disfarce para preferéncias politico-ideolégicas ou pessoais ex-
ternadas pelos julgadores, em especial ao tratar de casos dificeis. A terceira
literatura, por sua vez, € a mais recente delas, embora seu instrumental te-
nha décadas de desenvolvimento enquanto campo geral de “Psicologia da



Deciséo” ou simplesmente “Julgamento e Tomada de Decisao” (Judgment and
Decision Mafing). Os métodos de pesquisa tém origem na Psicologia Social,
nas Ciéncias Cognitivas e nas Neurociéncias. Aqui, a “decisdo” é compre-
endida como a escolha de um curso de agao, influenciado por processos
cognitivos implicitos ou inconscientes do qual, portanto, o seu tomador néo
tem controle total. Essa linha se dedica a demonstrar os limites as preten-
sdes de racionalidade, tdo caras outrora ao iluminismo e a modernidade.
O “direito”, para esses estudiosos, é uma justificacdo « posteriori para o re-
sultado de processos extrajuridicos de decisdo — como, de resto, sdo todos
os discursos que visam a construir as narrativas utilizadas por pessoas para
situar a si préprias no contexto social e para buscar conforto cognitivo ao
confirmar suas crencas pré-existentes (HORTA, 2016).

Nesta dissertagao o foco de estudo sera o enfoque interpretativo ou
argumentativo, analisando-se o discurso da deciséo judicial. Como se cous-
trii e se legitima uma decisao judicial. Discutir-se-a, ao longo desse traba-
lho, também, se existe wma deciséo correta para casos dificeis.

O movimento caracterizado como realismo juridico, que se enquadra na
segunda corrente da classificagcdo anterior — decisdo como comportamento
judicial — possui uma visdo cética quanto aquilo que os juizes fazem ao
decidir, buscando um prisma diverso de analise, ndo calcado naquilo que
os juizes declarariam fazer, mas no que efetivamente fazem, ou seja, ana-
lisa o sez;, ndo o deve ser da construgao da decisao judicial:

No inicio deste século [refere-se ao século XX], John Chipman
Gray e, mais tarde, Oliver Wendell Holmes publicaram apre-
sentagdes céticas do processo judicial, desmascarando a dou-
trina ortodoxa segundo a qual competia aos juizes apenas
aplicar as regras existentes. Essa abordagem cética foi am-
pliada nos anos 20 e 30, transformando-se no poderoso movi-
mento intelectual denominado “realismo legal”. Seus lideres
(Jerome Frank, Karl Llewelyn, Wesley Sturges e Morris e Felix
Cohen, entre outros) argumentavam que a teoria ortodoxa fra-
cassara pelo fato de ter adotado uma abordagem doutrinaria
da teoria do direito, tentando descrever o que os juizes fazem
concentrando-se apenas nas regras que eles mencionavam
nas suas decisdes. Trata-se de um erro, argumentavam os re-
alistas, pois na verdade os juizes tomam as suas decisées de
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acordo com as suas proprias preferéncias politicas ou morais
e entdo escolhem uma regra juridica apropriada como uma ra-
cionalizacdo. Os realistas exigiam uma abordagem “cientifica”
que se fixasse naquilo que os juizes fazem e ndo naquilo que
eles dizem, bem como no impacto real que suas decisdes tém
sobre a comunidade mais ampla.

(...)

Essa abordagem trata o juiz, por exemplo, ndo como um ora-
culo de doutrina, mas como um homem que responde a di-
ferentes tipos de estimulos sociais e pessoais. Alguns juris-
tas, como Jerome Frank e o préprio Pound, tentaram realizar
esse tipo de estudo, mas descobriram que os juristas ndo
possuem o treinamento ou o equipamento estatistico ne-
cessario para descrever instituicdes complexas de um modo
que ndo seja introspectivo ou limitado. Com isso, a teoria
do direito sociolégica tornou-se o dominio dos socidlogos.
(DWORKIN, 2010, p. 6-7).

Para os realistas, assim como para a literatura mais recente da
“Psicologia da Decisdo”, portanto, a fundamentacdo da decisdo ocupa um
papel secundario, haja vista que outros elementos levariam o juiz a tomar
uma decisdo, e ndo uma obediéncia a normas juridicas e precedentes,
que dariam uma roupagem técnica a decisdo previamente tomada:

Mas o que parece realmente diferenciar os realistas dos de-
mais tedricos do direito é a atitude no momento de decidir.
Para os realistas, os juizes reagem primeiramente aos fatos.
Em outras palavras, os juizes tomam decisdes com base na-
quilo que pensam ser mais adequado, de acordo com os fa-
tos do caso, e ndo de acordo com a lei aplicavel. Enquanto
que para o formalismo juridico os juizes respondem primei-
ramente ao estimulo das regras de direito, para os realistas,
os juizes respondem primeiramente ao estimulo dos fatos.
Com isso se quer afirmar que materiais legais oficiais como
leis e precedentes fornecem aos juizes razdes legais para
decidir, mas quando os juizes se colocam diante de ques-
tdes ndo muito claras, eles possuem razdes extralegais para
julgar (NOJIRI, 2017).



A abordagem do realismo juridico, contudo, ndo da respostas a jus-
tificagdo da decisao judicial. Nao se trata de uma questdo abstrata ou de
cunho especulatério, mas antes entrelacada com a /legitimidade (ALEXY,
2001) de tais decisGes de acordo com a ordem juridica existente.

A questdo da justificacdo tem consequéncias importantes, pois afe-
ta ndo somente a extensdo da autoridade judicial, mas coloca em xeque
a obrigagdo moral e politica do individuo de obedecer ao direito criado
pelo juiz. Afeta também os fundamentos com base nos quais se pode fa-
zer a critica de uma decisdo controversa (DWORKIN, 2010), seja no pré-
prio campo juridico (por exemplo, em um recurso a um Tribunal), seja
no campo politico (na relagéo institucional entre os diversos Poderes, ou
ainda no exercicio de critica insito a cidadania quanto aos atos do Poder
Judiciario que extrapolem sua esfera de competéncia constitucional ou o
desviem de seu compromisso de respeitar a Constituicdo).

A importancia na anélise argumentativa-racional esta na verificacdo
se de fato os juizes estio seguindo as regras do jogo, procedendo-se a uma
critica juridicamente fundamentada, pois ndo se deve admitir que sim-
plesmente estas ndo existam em uma ordem democratica regida sob o
primado de uma Constituicdo. E o que enfatiza Streck:

Ha muitos anos venho sustentando que uma deciséo judicial
ndo pode ser uma escolha — e dai a minha critica ao livre
convencimento e teses “aliadas”. No campo do direito, diz-se
que “ndo adianta”, “isso € assim mesmo”. Alias, que a decisdo
judicial seja (simples) escolha voluntario-ideoldgica parece
ser uma tese que é também recebida com “naturalidade” no
campo filoséfico. Por isso, trago de novo um artigo do filésofo
Helio Schwartsman, publicado na Fol4a de S.Paulo intitulado As
cabegas dos juizes. Diz ele, depois de falar nos swing justices (jui-
zes péndulos) de que fala a literatura norte-americana: “Em
tribunais, bem como em Parlamentos e na sociedade, a distri-
buicdo de opinides costuma ser mais ou menos equilibrada.
Formam-se dois grupos...”. E por ai vai.

Estranho que o filésofo Schwartsman pense que uma deci-
sdo judicial é uma (mera) opinido... Pior: parece que, para
ele, uma decisdo de tribunal tem o mesmo carater de esco-
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tigo acima:

lha politica feita pelos parlamentos. Ora, uma decisdo nao
Lé escolha. Ha responsabilidade politica do julgador. Ha, no
mundo, vasta literatura sobre isso. Alids, a grande luta das
teorias contemporaneas é encontrar modos de controlar as
decisdes judiciais, que, de modo algum, podem ser manifes-
tacOes e produtos da razdo pratica... Schwartsman ndo andou
bem nessa, ao “naturalizar” algo que temos que combater.
Ou seja, a nacdo nao pode ser refém da opinido pessoal de
um ministro. Se ele decide conforme seu gosto, esta(re)mos
lascados. Pode até ser que seja assim que acontece... Mas
ndo deve ser assim! Nao fosse isso, os franceses nao teriam
fundado a Escola da Exegese. E nem os alemées teriam fun-
dado a Jurisprudéncia dos Conceitos. E nem Habermas teria
escrito sua obra... E nem Dworkin... Bem, ndo é preciso con-
tinuar (STRECK, 2014)

E também o préprio Dworkin, mencionado por Streck (2014) no ar-

Assim os sociélogos como Glendon Schubert, C. Herman
Prichett e Stuart Nagel voltaram-se para questdes que pare-
ciam mais precisas e relacionadas entre si: os juizes com ori-
gens econdmicas e politicas especificas ou oriundos de tipos
especificos de praticas juridicas, ou adeptos de sistemas de
valores especificos, ou com afiliagdes politicas especificas,
tendem a decidir em favor de réus com as mesmas origens
sociais e institucionais? Os juizes da Suprema Corte formam
blocos que se mantém unidos quando tém de decidir casos
que envolvem raca, sindicatos ou trustes? Essas questdes
empiricas parecem relevantes, porque e a origem social ou
as lealdades preexistentes determinam a decisdo de um juiz,
isso sugere que ele nio esta seguindo regras.

Mas na verdade essa informacdo, embora interessante e util
para outros propdsitos, lanca pouca luz sobre as matérias de
principio que inspiraram a questdo original. Os juristas ndo
precisam de provas para mostrar que os juizes divergem e
que suas decisdes com frequéncia refletem sua formacao
e seu temperamento. Contudo, estdo confusos quanto a se
isso significa que os juizes divergem no tocante a natureza



e ao ntcleo dos principios juridicos fundamentais ou se isso
demonstra que ndo existem tais principios. A primeira alter-
nativa conta com um argumento em favor de que os juizes
estdo tentando seguir regras, da maneira como as encaram,
e de que aqueles que discordam de suas decisdes podem,
ainda assim, estar certos a respeito da lei. No caso da segunda
alternativa estamos diante de um argumento absurdo, como
afirmei anteriormente. (DWORIN, 2010, p. 10)

Ha varias teorias voltadas para a decisdo judicial que se preocu-
pam com a sua justificagdo (andlise racional-discursiva). Ndo ha uni-
formidade de posicionamento quanto ao conteudo e, fundamental-
mente, quanto a resposta a ser adotada em uma decisdo proferida em
processo judicial. Mesmo quanto a prépria possibilidade de se dar
uma resposta correta.

Resumindo, a pretensdo de corre¢do que se propde no dis-
curso juridico é uma pretensdo nao sé /Jwmitada, no sentido
de que se efetua sob as exigéncias assinaladas pela lei, a
dogmatica e os precedentes (e, em geral, sob os limites das
regras do discurso juridico), como também relativa aos par-
ticipantes do discurso (no sentido de que o resultado de-
pende deles, e, portanto, de suas convicgdes normativas), a
um determinado momento temporal (o resultado do discur-
so pode ser diferente no tempo tl e no tempo t2), e além
disso, o procedimento ndo pode, na maioria dos casos, ser
realizado na pratica (cf. Alexy, 1985b, p. 47 e segs.; 1988c,
p. 27 e segs.; 1988Db, p. 61-2).

Mas essas dificuldades, na opinido de Alexy, ndo desacre-
ditam em absoluto a teoria do discurso. Em primeiro lugar,
porque o fato de respostas diferentes serem possiveis discur-
sivamente ndo significa que fodas sejam possiveis. O procedi-
mento discursivo cumpre pelo menos uma funcio negativa:
a de assinalar limites que ndo podem ser ultrapassados. E,
por outro lado, sustentar a tese de que ha uma tnica resposta
correta — & maneira, por exemplo, de Dworkin (1977, 1985 e
1986) — € julgado um equivoco por Alexy, pois, para ele, seria
preciso sustentar também uma teoria forfe dos principios “eu
contivesse, além de todos os principios do sistema juridico
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em questao, todas as relagdes de prioridade abstratas e con-
cretas entre eles, e por isso determinasse univocamente a de-
cisdo em cada um dos casos” (ALEXY, 1988d, p.145) (ATIENZA,
2016, p. 214-215)

Entre os varios autores que se debrugam sobre o tema, neste traba-
lho se optou por Dworkin. A escolha do autor néo foi arbitraria. Dworkin,
inicialmente em sua obra Levando os Direilos a Seério, datada de 1977, elabora
uma teoria original, de fei¢des politico-liberais, e portanto, plenamente
compativel com nossa ordem constitucional, para solucionar os chamados
casos dificeis (hard cases), nos quais nao existe uma resposta a questao judi-
cializada que se encaixe adequadamente as regras existentes, em uma
relacdo de subsuncao, ou quando essa se mostre incompativel com outros
valores juridicos. Posteriormente, essa teoria sera aperfeicoada em seus
livros subsequentes. Insurge-se contra a resposta dada pelos positivistas
de relegar a solugéo de tais casos a discricionariedade judicial. Para tanto,
retirara os principios de uma posi¢do marginal no ordenamento juridico,
meramente subsidiéria, para um protagonismo normativo, emparelhado
com as regras em termos de forca normativa. Faz uma leitura moral do di-
reito, rompendo com a separacdo pregada entre positivistas entre direito
e moral. Uma moral, frise-se, que ndo se confunde com um sentimento
particular de uma pessoa, mas comum e compartilhada pela comunidade.

Para o estudo de sua teoria, se passarda, a seguir, em breve revista os
conceitos de positivismo, pds-positivismo e neoconstitucionalismo, fun-
damentais para explicar a mudanca de paradigma para a argumentagao
juridica. Apds, abordar-se-a a distin¢édo entre regras e principios como es-
pécies do género “norma”. Por fim, se aprofundara no estudo da teoria de
Dworkin para solucgéo de casos dificeis.

2.2 Positivismo, pds-positivismo e
neoconstitucionalismo

O positivismo juridico nasce sob os auspicios da filosofia positivista,
criada ao longo do século XIX, fruto de uma crenga no conhecimento cien-
tifico como fonte de todo o conhecimento humano. No campo juridico, o
positivismo buscara um método cientifico que permita uma ciéncia #eutra,



objetiva, a semelhanga das ciéncias exatas ou naturais. Numerosas teorias
foram criadas sob influéncia dessa escola, que dominou o mundo juridi-
co durante o século XX. Os principais autores classicos do juspositivismo
sdo Kelsen e Hart. Bobbio também foi outro autor importante nessa linha
jusfilosoéfica, contudo sob um viés critico (BARROSO, 2011). O ponto em
comum entre todas as teorias positivistas € a fese da separagdo.

O conceito de direito deve ser definido sem a inclusdo de qualquer
elemento moral. Assim, restam a uma teoria positivista somente dois ele-
mentos que a definem: a legalidade autoritativa e a eficacia social. As va-
riantes do positivismo juridico resultam de diferentes interpretacées e
atribui¢des de pesos a esses elementos decisérios (ALEXY, 2015).

Para os positivistas, enfatizando essa rigida separacao entre Direito e
Moral, qualquer conteiido pode ser direifo, na célebre frase de Kelsen:

Uma norma juridica ndo vale porque tem um determinado con-
tetdo, quer dizer, porque o seu contetido pode ser deduzido
pela via de um raciocinio légico do contetido de uma norma
fundamental pressuposta, mas porque é criada de uma forma
determinada — em dltima anélise, por uma forma fixada por
uma norma fundamental pressuposta. Por isso, € somente por
isso, pertence ela a ordem juridica cujas normas sio criadas
de conformidade com esta norma fundamental. Por isso, todo
e qualquer contetdo pode ser Direito. (KELSEN, 1991, p.210)

N&o se deve perder de vista que o contexto histérico em que surge o
positivismo juridico é de rompimento com o jusnaturalismo, escola juridica
que engloba varias vertentes e autores ao longo da histéria, tais como
Aristételes, Tomas de Aquino, Hobbes, Rousseau, Locke, etc (BARROSO,
2011), cuja principal caracteristica era de admitir a existéncia de um di-
reito natural anterior ao direito positivo criado pelo homem, e que, além
de anterior, era o elemento validador deste. A fonfe desse direito natural
varia conforme o momento histérico das diversas escolas, podendo ser
extraida da natureza, religido, racionalidade etc. Ndo por coincidéncia,
o jusnaturalismo foi a fonte inspiradora das Declaracdo do Homem e do
Cidadao e da Declaracdo de Direitos de Virginia, que surgiram no contex-
to da Revolucdo Francesa (1789) e da Independéncia Americana (1776),
respectivamente. Nesse sentido, a ideia de existéncia de direitos inatos
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ao homem enquanto ser dotado de razio e vontade, como contraponto ao
direito natural fundado em uma ordem divina, era o ponto fundamental
para justificar a superacdo da velha ordem do Estado absolutista monar-
quico pela nascente ordem burguesa, fundada na racionalidade iluminis-
ta. Contudo, ao conquistar o poder politico, a burguesia para se consolidar
necessita de um novo fundamento para ordem juridica, que preserve seus
direitos e consolide sua posicdo de poder. O positivismo juridico emer-
ge nesse contexto histérico, servindo como base juridica para o Estado
liberal-burgués nascente.

Kelsen, e os positivistas em geral, buscam a separagdo dos aspectos
morais, socioldgicos e religiosos, circunscrevendo o direito as normas juri-
dicas emanadas pelo Estado (lei). O positivismo juridico rejeita qualquer
direito que nao seja aquele explicitamente determinado pela legislacgéo,
entendida aqui em um sentido amplo, e considera o direito natural meta-
fisico e anticientifico.

O positivismo pode ser dividido em duas fases (STRECK, 201 1). Em pri-
meiro lugar, ha o que se pode chamar de positivismo exegético ou legalista.
A questdo de interpretacao do direito cingia-se a correspondéncia légica
dos signos constantes do “cédigo. E conhecida a expressio de Montesquieu
“juiz boca da lei”, que traduz com perfeigdo o ideal que animava os posi-
tivistas nessa fase inicial na Franca, onde, diversamente do que se operou
nos Estados Unidos, os juizes eram vistos com extrema desconfianga — visto
que no antigo regime eles foram um dos sustentaculos do poder absolutis-
ta monarquico, agindo com arbitrariedade e em beneficio da nobreza e do
clero. Era, assim, necessario assegurar o poder do parlamento, de onde se
irradiaria a vontade do povo, sem deixar brechas que pudessem ser usadas
por representantes do azcien régime, violando a rigida separacao de poderes
estabelecida pela nova ordem. Em 1804, Napole&o outorga o Cédigo Civil,
que sera um dos mais influentes cédigos legais da histéria, inspirando di-
versos sistemas legais ao redor do mundo. Nasce com a pretensao de reunir
em um s6 documento toda as leis civis do Estado, com a aspiracdo utépica
de se constituir em um sistema fechado e completo.

Em um segundo momento, esse engessamento sera abrandado, na
fase denominada de positivismo normativista. Nessa fase, o problema da
indeterminacédo se agucara. O pano de fundo histérico é o agigantamento do



poder regulatério do Estado ocorrido na primeira metade do século XX, que
torna cada vez mais clara a insuficiéncia de modelos sintaticos-semanticos
de interpretagdo da codificacdo para dar frente a demandas de complexi-
dade juridica frequente. O grande expoente que surgira nessa corrente é
Kelsen (LIMA, 2018), que substitui a ideia de soberano pela de norma fun-
damental, que serd o fundamento final do direito, justificando a validade
da norma constitucional originédria. Cada norma buscaréd sua validade em
outra norma, até chegar a norma fundamental, em uma relacdo crescente
de hierarquia. Ha uma cisdo entre direito (fato) e ciéncia do direito que ira
determinar seu conceito de interpretagdo, separando interpretacdo como
ato de vontade e como ato de conhecimento. A primeira resulta em normas
no instante em que é aplicada. A descricdo dessas normas, por sua vez,
de forma objetiva e neutra, produzird proposicoes (ato de conhecimento).
As normas, que sdo produzidas por ato de vontade, terdo um espago de
conformacdo no qual transitara aquele que interpreta. Dai surge a figura
da “moldura da norma”. Ou seja, a interpretagdo no nivel concreto de sua
aplicagdo abre espaco, assim, para a discricionariedade do intérprete no
ambito desse espago de indeterminagéo do sentido do direito.

O pés-positivismo surgira em um contexto de realocacdo da ética e
da moral como preocupagoes centrais do direito. Entre os autores pionei-
ros dessa nova corrente, destacam-se Rawls, Dworkin e Alexy (BARROSO,
2011). O principal a se destacar nessa nova corrente é a reintroducao das
ideias de justica e legitimidade (BARROSO, 2011):

O pés-positivismo é a designagdo proviséria e genérica de
um ideério difuso, no qual se incluem a definicdo das rela-
¢Oes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fun-
damentais, edificada sob o fundamento da dignidade huma-
na. A valorizacdo dos principios, sua incorporacdo, explicita
ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento
pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse
ambiente de reaproximacéo entre o Direito e a Etica.

Gradativamente, diversas formulagdes antes dispersas ganham
unidade e consisténcia, ao mesmo tempo em que se desenvol-
ve o esforco tedrico que procura transformar o avango filosé-
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fico em instrumental técnico-juridico aplicavel aos problemas
concretos. O discurso acerca dos principios da supremacia dos
direitos fundamentais e do reencontro com a Etica — ao qual, no
Brasil, se deve agregar o da transformac&o social e o da emanci-
pacao — deve ter repercussao sobre o oficio dos juizes, advoga-
dos e promotores, sobre a atuacdo do Poder Piblico em geral
e sobre a vida das pessoas. Trata-se de transpor fronteira da
reflexao filoséfica, ingressar na dogmatica juridica e na préatica
jurisprudencial e, indo mais além, produzir efeitos positivos so-
bre a realidade. (BARROSO, 2003, p. 291)

Os ndo-positivistas defendem a fese da conexdo (ALEXY, 2015), ou seja,
o conceito de direito deve estar atrelado a aspectos morais. Colocam-se,
entdo, os seguintes questionamentos: “deve-se existir ou dever-se-ia exis-
tir uma correspondéncia de contetdo entre normas do direito e da moral,
e se é tarefa do direito garantir o comportamento moral” (ALEXY, 2015, p.
271). Para os nao positivistas, a pretensdo de corregio malerial do Direifo enlaga
uma conexao necessdria entre o direito e moral (ALEXY, 2015).

O positivismo juridico conceitua a natureza do Direito quanto a sua
dimensao real ou factual, através dos elementos da legalidade autoritati-
va e da eficacia social (ALEXY, 2015). Contudo, a racionalidade das deci-
sodes judiciais circunscrita a um sistema fechado e 16gico de regras juridi-
cas é insuficiente para a pratica juridica. Quando se fala em racionalidade
da decisdo judicial, deve-se fazer referéncia nao sé a certeza do Direito
(seguranca juridica), mas também a correcdo da resposta judicial (aceita-
bilidade racional ou justica da decisdo judicial), ou seja, a sua dimensao
ideal, negada pelo positivismo:

[...]o problema da racionalidade da jurisprudéncia consiste,
pois, em saber como a aplicacdo de um direito contingente
pode ser feita internamente e fundamentada racionalmente
no plano externo, a fim de garantir simultaneamente a segu-
ranca juridica e a correcdo. (HABERMAS, 1997, vol. 1, p. 247)

A insuficiéncia pratica do positivismo se dd em especial naqueles
casos em que nao ha uma resposta fechada no ordenamento (“textura
aberta” das normas, nos dizeres de Hart), mas ndo s6, também quando o



direito positivo leve a uma decisio injusta, isto é, conflitante com valores
morais considerados aceitos pela comunidade:

A decisdo a ser tomada em uma tal esfera “aberta” é a deci-
sdo de uma questdo normativa que ndo pode se basear em
padrdes do direito positivo, pois, caso ela pudesse se basear
em tais padrdes, ela ndo seria uma decisdo em uma esfera
“aberta”. Se ela deve se basear em um padrdo qualquer, ou
seja, se ela ndo deve ser uma decisdo arbitraria, o que con-
tradiria a pretensdo de corregdo, ela deve se basear em ou-
tros padrdes normativos. Decisdes juridicas frequentemente
dizem respeito a questdes de distribuicdo e compensacio.
Questdes que versam sobre a distribuicdo e a compensacdo
corretas sdo questdes de justica, pois a justica ndo é nada mais
que a corre¢do na destrui¢do e na compensagdo. Questdes de
justica sdo, contudo, questdes morais. Nesse sentido, a textu-
ra aberta do direito, considerada em conjunto com a natureza
das questdes juridicas, implica que a pretensdo de correcao
levantada na producao de decisdes juridicas necessariamen-
te se refere ndo sé a dimensao real ou factual, mas também
a dimensao ideal ou critica. Isso se aplica mesmo nos casos
em que o material autoritativo, por exemplo, a letra de uma
lei, permite ndo mais que uma decisdo, uma decisdo que é
injusta. Em tais casos, ou a pretensao de correcio equivale a
pretensdo de que é moralmente justificado aderir a uma lei
injusta por razdes que se referem ao valor moral da legalida-
de ou ela conduz a pretensido de que é moralmente justifica-
do fazer uma excecdo a lei e talvez até declara-la invalida com
base no fato de, nesse caso, a justica prevalecer sobre o valor
moral da legalidade. Isso mostra que a pretensao de correcao
do direito sempre se refere ndo sé a fatos sociais, mas tam-
bém a moralidade. (ALEXY, 2015, p. 306-307)

Poder-se-ia lancar uma objecdo a pretensdo de correcdo argumentan-
do-se que juizos morais sdo sempre de natureza subjetiva, variando de pes-
soa para pessoa, e por tal razido descambar-se-ia a irracionalidade. Nesse
sentido, serdo desenvolvidas diversas teorias. Para Habermas, que apesar
de se encontrar no campo positivista, tem uma visao critica, a resposta cor-
reta deve acontecer de modo discursivo. A corrente procedimentalista (ou
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discursivo-procedimental), cujo representante mais famoso é Alexy, defen-
de que a correcdo se dara pelo procedimento argumentativo engendrado.
Para as doutrinas procedimentais, ndo existe um teor material a ser perse-
guido, havendo uma valorizacdo de aspectos procedimentais e de partici-
pacdo democratica em oposicdo a parametros substanciais de atuacdo:

A teoria do discurso é uma teoria procedimental da raciona-
lidade pratica. De acordo com a teoria do discurso uma pro-
posicdo pratica ou normativa é correta (ou verdadeira) se e
somente se ela pode ser o resultado de um discurso prati-
co racional. As condi¢Ges da racionalidade discursiva podem
ser explicitadas através de um sistema de principios, regras
e formas do discurso pratico geral. Esse sistema compreen-
de regras que exigem ndo-contradicdo, clareza de linguagem,
certeza das suposicdes empiricas e sinceridade, bem como
regras e formas que dizem respeito a consequéncias, ponde-
racdes, universalizabilidade e a génese de convic¢gdes norma-
tivas. O nucleo procedimental consiste em regras que garan-
tem liberdade e igualdade no discurso, através da concessao
a todos do direito de participar do discurso e de questionar e
defender qualquer afirmagéo. (ALEXY, 2015, p. 308-309)

Assim, o discurso juridico tratar-se-a4 de “um caso especial do dis-
curso pratico geral porque ele estd comprometido com a lei, o precedente e
a dogmatica. Esses compromissos representam o lado real ou autoritativo
do discurso juridico” (ALEXY, 2015, p. 319). Discurso pritico geral ou razio
prdlica estd ligado ao conceito desenvolvido por Kant, que trata da possibi-
lidade de fundamentagao racional de principios da justi¢a e da moralidade,
negando a vertente que defende se tratar de conceitos subjetivistas defesos

de controle ou defini¢do pela razio:

De uma forma um pouco mais analitica: trata-se de um uso da
razdo voltado para o estabelecimento de padrdes racionais
para a acdo humana. A razéo préatica é concebida em contraste
com a razdo tedrica. Um tedrico da razdo caracteriza-se pelo
conhecimento de objetos, néo pela criagdo de normas. O po-
sitivismo sé acreditava na possibilidade da razdo teérica. Por



isso, as teorias positivistas do Direito entendiam ser papel
da ciéncia do Direito apenas descrever o Direito tal qual pos-
to pelo Estado, ndo justificar normas, operacdo que nao seria
passivel de racionalizagdo metodoldgica. E por isso que, por
exemplo, para Kelsen, ndo cabia a ciéncia do Direito dizer
qual a melhor interpretacao dentre as que sao facultadas por
determinado texto normativo. Tal atividade exibiria natureza
eminentemente politica, e sempre demandaria uma escolha
ndo passivel de justificacdo em termos racionais. O pés-po-
sitivismo, ao reabilitar o uso pratico da razdo na metodolo-
gia juridica, propde justamente a possibilidade de se definir
racionalmente a norma do caso concreto através de artificios
racionais construtivos, que nao se limitam & mera atividade
de conhecer textos normativos. (BARROSO, 2011, p. 271)

Segundo as diversas teorias da argumentacdo juridica, que tem Alexy
como uma das principais influéncias, os principios ocupam um papel cen-
tral, e ndo como no positivismo classico meramente supridores de lacu-
nas na lei (rectius no sistema de regras), sob a denominacao de “principios
gerais do direito”, ao lado da analogia e costume, conforme ainda hoje
encontra-se previsto no art. 4° da Lei de Introducéo as normas do Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n. 4.657/1942).

Tais principios, que se constituem para Alexy em mandados de olimizacio,
devem ser hierarquizados axiologicamente nos /4ard cases, resolvendo-se o
conflito por meio de ponderacéo, o que sera abordado com maior profun-
didade no préximo subitem deste capitulo. A questdo que se coloca é: como
serd feita essa operagdo? “Ou seja, o cerne da problemaética esta na continuida-
de da ‘delegacao’ em favor do sujeito da relacdo sujeito-objeto. Isso € assim
porque a ponderacao implica essa ‘escolha’ subjetiva” (STRECK, 2011, p.
232). Permanece, portanto, na ponderacédo, o problema da discricionarieda-
de da solucéo a ser dada pelo juiz, como no positivismo. Tal fato inclusive é
reconhecido por importantes adeptos da teoria da argumentagao de Alexy,
como Pietro Sanchis e Manuel Atienza (STRECK, 2011). Ana Paula Barcellos
e Luis Roberto Barroso seguem a mesma linha, sustentando que figuras ju-
ridicas como clausulas abertas, principios e conceitos indeterminados en-
volvem a discricionariedade do intérprete (STRECK, 2011).

E possivel (e necessario), contudo, dizer que uma interpretacio é
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correta. Trata-se uma exigéncia contra decisionismos, o que é inadmissi-
vel em um sistema democratico. Para Dworkin (2010), a conclusdo de que
os principios integram o direito explica o direito tal como praticado, e
mais: apresenta uma justificagdo moral para as decisoes judiciais. Todas as
proposices de direito envolvem um juizo de valor (moralidade). O direi-
to seria, destarte, um conceito interpretativo, cuja compreensio envolve
um esfor¢o de integragdo dos pronunciamentos judiciais ao conjunto de
valores partilhados pela comunidade. E a infegridade do direito e sua recons-
trucao que devem dar as condicbes corretas para essa resposta. Trata-se,
pois, de uma resposta substancial, e ndo meramente procedimental.

Para Dworkin (2014), nos casos dificeis, os principios ndo sdo criados por
quem aplica, nem dados previamente em um plano abstrato. Os principios
serdo os recursos da razdo para evitar o uso de regras “esterilizadas” que se
choquem com os principios instituidores. Os principios saem da margina-
lidade para ocupar um papel central e legitimador da decisdo judicial, tra-
zendo consigo uma filosofia pratica. Nas teorias procedimentais ocorre uma
cisdo entre regra e principio, entretanto uma regra nio existe isoladamente
(STRECK, 2011). Em Dworkin (2014) a integridade esta diretamente ligada
a democracia, criando o dever que juizes construam argumentos de forma
integrada ao conjunto do direito, tratando-se de uma virtude politica ao
lado de outras igualmente importantes, como justica e equidade. Por tras
de cada regra havera sempre um principio constitucional instituidor, e ndo
se concebera a aplicacdo de uma regra em contradicdo com esse principio,
evitando-se a aplicacdo abusiva do direito.

Os principios funcionam, assim, em uma blindagem contra arbitrarie-
dades, e ndo como um espaco decisério discricionario na insuficiéncia de
cobertura de regras, repetindo com contornos diferentes a velha férmula
dos principios geraris de direifo supletivos de lacunas. “O direito como integri-
dade coloca limites a atividade do juiz’ (STRECK, 2011, p. 318, grifos do autor). O
direito é reconstruido em cada aplicagao, verificando o intérprete como se
decidiam casos similares. Confronta-se a jurisprudéncia com as praticas so-
ciais existentes, que sido contingentes e podem estabelecer novos paradig-
mas que justificardo, desde que devidamente fundamentadas, mudancas
no entendimento sem rompimento da cadeia de integridade do sistema.

A teoria desenvolvida por Dworkin traz, portanto, uma valorizacéo da



interdisciplinariedade e da doutrina juridica (STRECK, 2011, p. 319), pois
a existéncia de integridade do sistema serd o seu cerne e néo é dada #
priori pela simples aplicagdo de regras ou ponderacdo de principios con-
forme complexas teorias discursivo-procedimentais — que na maioria das
vezes sdo completamente desconhecidas dos intérpretes do direito: “(...)
pouquissimos juristas leram uma tnica vez um livro sobre a matéria e se-
guramente muitos ignoram por completo a existéncia de algo préximo a
uma ‘teoria da argumentacao’” (ATIENZA, 2016, p. 1).

O poés-positivismo, acompanhado desse emaranhado de diferentes
e por vezes contraditérias influéncias tedricas, influenciara todo o Direito,
sendo, dessa maneira, o marco filosdfico do novo direifo constitucional (ou neo-
constitucionalismo) (BARROSO, 2011). O neoconstitucionalismo, movimento
que surgira, portanto, no pds-guerra, e que ainda esta presente no nos-
so contexto atual, buscard reconstruir as bases do constitucionalismo.
Influenciado pelo pés-positivismo, traz a valorizagdo dos principios, im-
buidos de forga normativa na nova hermenéutica constitucional. A institu-
cionalizacdo da moral no direito se da nas ConstituicGes compromissério-
~sociais (STRECK, 2011). O direito incorpora o conteddo moral, passando
a ter um carater fransformador (€ ndao meramente conservador) da ordem
social. Assim, a reintroducdo do conceito de mworale a busca por um direito
Justo, valorizando os direitos fundamentais, em especial da dignidade da
pessoa humana, esta inter-relacionada:

O novo direito constitucional, fruto das transformagdes nar-
radas neste capitulo, tem sido referido, por diversos autores,
pela designacdo de reoconstitucionalismo. O termo significa, em
linhas gerais, o constitucionalismo democratico do pés-guer-
ra, desenvolvido em uma cultura filoséfica pds-positivista,
marcado pela for¢ca normativa da Constituicdo, pela expansao
da jurisdicdo constitucional e por uma nova hermenéutica.
Dentro dessas balizas gerais, existem miltiplas vertentes ne-
oconstitucionalistas. H4 quem questione a efetiva novidade
dessas ideias, assim como seus postulados teédricos e ideol6-
gicos. Mas a verdade é que, independentemente dos rétulos,
ndo é possivel ignorar a revolucédo profunda e silenciosa ocor-
rida no direito contemporaneo, que ja ndo se assenta apenas
em um modelo de regras e de subsungdo, nem na tentativa
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de ocultar o papel criativo de juizes e tribunais. Tdo inten-
so foi o impeto das transformacdes que tem sido necessario
reavivar as virtudes da moderac¢do e da mediania, em busca
do equilibrio entre valores tradicionais e novas concepgoes.
(BARROSO, 2011, p. 288-289)

Pode-se sumarizar o marco tedrico do neoconstitucionalismo em trés elemen-
tos: a) forca normativa da Constituicdo; b) expansao da jurisdicdo consti-
tucional e ¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacao
constitucional (BARROSO, 2011).

A forca normativa da Constituicdo implica que seus preceitos sejam
dotados de stzfus de norma juridica, e ndo reduzidos a carta politica de
intencbes, despida de qualquer obrigatoriedade, cuja implementacao fi-
cava a cargo da discricionariedade do administrador e ao humor do legis-
lador, vedada a aplicacdo direta de seus preceitos pelo Judicidrio. Embora
hoje tal ideia se encontre bastante enraizada em nosso Direito, ndo é des-
piciendo lembrar que tal debate apenas foi introduzido no Brasil na déca-
da de 80 (BARROSO, 2011).

A expansao da jurisdicdo constitucional é inspirada no modelo dos
Estados Unidos da América (EUA) de supremacia da Constitui¢ao, rom-
pendo com a tradicdo de preponderancia do Poder Legislativo em voga
até metade do século XX na maior parte da Europa. No Brasil, embora
existente de forma incidental desde a Constituicao de 1891, ira se ampliar
com a CF de 1988, especialmente com a expansio de legitimados para
propor agdes no controle concentrado, agdes estas que também foram di-
versificadas, ampliando as hipéteses de controle:

A férmula envolvia a constitucionalizagdo dos direitos funda-
mentais, que ficavam imunizados contra a acdo eventualmen-
te danosa do processo politico majoritario: sua protecdo pas-
sava a caber ao Judiciério.

[...]

No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, em molde
incidental desde a primeira Constitui¢do republicana, de 1891.
Por outro lado, a denominada agdo genérica (ou, atualmente,
acdo direta), destinada ao controle por via principal — abstrato



e concentrado -, foi introduzida pela Emenda Constitucional
n. 16, de 1965, que atribuia a legitimagao para sua proposi-
tura exclusivamente ao Procurador-Geral da Repiblica. Nada
obstante, a jurisdigdo constitucional expandiu-se, verdadeira-
mente, a partir da Constituicao de 1988. A causa determinante
foi a ampliacdo do direito de propositura no controle concen-
trado, fazendo com que este deixasse de ser mero instrumen-
to de governo e passasse a estar disponivel para as minorias
politicas e mesmo para segmentos sociais representativos. A
esse fator somou-se a criacdo de novos mecanismos de con-
trole concentrado, como a acdo declaratéria de constituciona-
lidade e a arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental. (BARROSO, 2011, p. 285-286)

A nova interpretacao constitucional sera decisivamente influenciada
pelo pés-positivismo. Com a conferéncia aos principios do sfafus de nor-
ma juridica, considerando que sua aplicacdo se da de maneira diversa
daquela anteriormente adotada como meramente elemento supletivo de
lacunas, torna-se necessaria a elaboracdo de uma nova teoria da decisédo
para seu manejo. No modelo institucional contemporéneo a Constituicao
tornou-se o centro por onde os principios gravitam. Além disso, ha a re-
abilitacdo da razdo pratica como fundamento de legitimacao das decisdes
judiciais. Na teoria constitucional, foram desenvolvidos diversos métodos
de interpretagdo constitucional. Sobre o plano tedrico ou metodolégico,
cumpre destacar que:

(...) compreende a construcgo racional da decisdo, o itinera-
rio légico percorrido entre a apresentacdo do problema e a
formulacdo da solucdo. Nele se contém, em dltima analise, a
definicdo do papel desempenhado pelo sistema normativo,
pelos fatos e pelo intérprete no raciocinio empreendido. Nao
se trata da filosofia da interpretacdo, em sua reflexdo sobre
si mesma e sobre a esséncia das coisas, mas dos diferentes
métodos — “caminhos para chegar a um fim” — que procuram
demonstrar a racionalidade e a adequacdo da argumentacao
desenvolvida em relacdo as categorias e as préticas reconhe-
cidas pelo Direito. (BARROSO, 2011, p. 297)

Dentro desses métodos esta a leitura moral da Constituicdo elaborada
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por Dworkin, que sera utilizada como marco tedrico-conceitual neste trabalho.

Ressalte-se que ha, ainda, teorias da corrente do pragmatismo que
apostam que o juiz é o protagonista que resolvera e solucionara todos os ca-
sos a partir de raciocinios finalistas. Para esses autores, teorias morais ope-
ram apenas sobre a formulagdo do direito, mas n&o sobre sua aplicacdo. Ha
varias subcategorias, como aquela, muito em voga atualmente, da anélise
econdmica do direito, inaugurada por Posner (2012). Tais teorias, contudo,
devem ser rechacadas por serem fundamentalmente antidemocraticas, ndo
dando resposta a principal questdo que é a /lygilimidade democritica do direito,
com a superacao do decisionismo, mas, ao revés, o ampliam.

2.3 Normas juridicas: principios,
postulados e regras

Conforme se abordou anteriormente, o pds-positivismo tem como
uma de suas caracteristicas a conferéncia de forgz normativa aos princi-
pios. A maleabilidade dos principios e sua textura aberta é fundamen-
tal para a resolucdo dos casos dificeis, tratando-se de um antecedente
l6gico o seu estudo. Mas nao sé. E também o elemento central para a
busca de um Direito justs, inclusive podendo afastar, de forma excep-
cional, regras que produzam solucdes inaceitaveis, de acordo com os
valores dados por esses principios, no caso concreto. Mas exatamente
por essa flexibilidade o uso dos principios deve ser estudado de for-
ma mais profunda e aplicado com critérios objetivos. Caso contrario,
com o subjetivismo, corre-se o perigo de se transformar, ao invés de
um instrumento de realizacdo de justica, em um elemento produtor
de inseguranca juridica e de arbitrariedades. E importante observar,
ainda, que a prépria distincdo quanto a forma de aplicacdo de regras
e principios é mais fluida do que se comumente pensa, havendo sen-
siveis diferencas de conceitos e formas de aplicagcdo entre os diversos
autores que compdem a corrente chamada de pds-positivista.

Diversos autores propuseram definicoes e distingbes para normas
juridicas — inclusive Dworkin, que é um dos principais marcos tedrico-con-
ceituais deste trabalho. No entanto, muito se evoluiu na literatura desde
que Dworkin, nos idos dos anos 70 e 80 do século passado, escreveu so-



bre principios e sua diferenciacdo de regras. Por tal razdo, optou-se neste
trabalho pela classificacio e conceituacio adotada por Avila, que é consi-
derado atualmente uma das maiores autoridades no assunto, possuindo
obra de referéncia sobre o tema — Teoria dos principios (2006), cuja aceitacdo
transcende a literatura juridica nacional. O autor, apds analisar os prin-
cipais critérios de distingdes adotados, conceitua principios e regras da
seguinte forma, verbis:

As regras sao normas imediatamente descritivas, primaria-
mente retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliacido da cor-
respondéncia, sempre controlada na finalidade que lhes da
suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente so-
brejacentes, entre a construcdo conceitual da descri¢do nor-
mativa e a construcao conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, prima-
riamente prospectivas € com pretensdo de complementarie-
dade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da corre¢do entre o estado de coisas a ser promovi-
do e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessa-
ria & sua promocao (AVILA, 2006, p. 78-79).

Avila elabora um quadro esquematico (tabela 1), cujo desenho ora se
reproduz, em razdo de sua concisdo e auxilio didatico:

Tabela 1: Distincao entre principios e regras

Principios Regras
Dever imediato Promocgdo de um estado Adocao da conduta descrita.
ideal de coisas
Dever mediato Adocao da conduta Manutencao de fidelidade a
necessaria finalidade subjacente e aos
principios superiores
Justificacao Correlagdo entre efeitos Correspondéncia entre
da conduta e o estado o conceito da norma e o
ideal de coisas conceito do fato
Pretensao de Concorréncia e Exclusividade e abarcancia.
decidibilidade parcialidade

Fonte: Avila (2006, p. 78).
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H4, como se observa do quadro esquematico demonstrado, uma in-
versao de deveres imediatos/mediatos no que concerne a adogao de con-
duta, conforme se trate de regras ou principios. Ao se conceituar “princi-
pios” como o dever imediato de promogao de um estado ideal de coisas,
quer se dizer que os principios tém em si uma orientacdo, apontam um
caminho a seguir e trazem em si o dever mediato de se adotar uma condu-
ta para que se cheguem a esses fins. Porém, o contetido desse comporta-
mento néo esta definido # priori, ao contrario do que ocorre com as regras.
Estas, por sua vez, descrevem objetos e exigem daqueles aos quais se
dirigem, enquanto dever imediato, conduta determinada; e daqueles que
as aplicam, por sua vez, um exame de correspondéncia entre a conduta e
a descricdo normativa. Diversamente, pois, dos principios, visto que es-
tes ndo exigem um exame de correspondéncia, mas de correlagdo (AVILA,
2006). Ha, contudo, e o que é central para o pensamento de Dworkin, uma
necessidade (dever mediato) de manutencao de fidelidade a finalidade
subjacente e aos principios superiores. Ou seja, nessa quadra da histé-
ria é impensavel a aplicacdo “cega” de regras, que teriam validade em
abstrato, quando sua aplicacdo concreta representar ofensa aos principios
(sejam os que a instituiram, sejam principios superiores, 0 que no nosso
ordenamento diz respeito a principios constitucionais).

Principios e regras sdo espécies de normas — e nenhuma delas se con-
funde com dispositivo. “Norma é um conceito interpretativo” (STRECK,
2011, p. 559). Uma norma pode ser a conjugacéo de diversos dispositivos
(ou textos):

Normas n3o sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretagao sistemética de textos nor-
mativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no
objeto da interpretacdo; e as normas no seu resultado. O im-
portante é que nio existe correspondéncia entre norma e dis-
positivo, no sentido de que sempre houver dispositivo havera
uma norma, ou sempre que houver uma norma devera haver
um dispositivo que lhe sirva de suporte (AVILA, 2006, p. 30).

Exemplificando, a caca de um animal silvestre sem permisséao, licen-
¢a ou autorizacdo da autoridade competente sera crime, sujeito a pena de



detencao, de seis meses a um ano, e multa, nos termos do art. 29 da Lei n.
9.605/1998. Se um determinado individuo agir em estado de necessidade
(cf. art. 23, I, do CP), abatendo um animal silvestre, sem qualquer licenca
para tanto, a fim de matar a sua fome ao se encontrar perdido em uma
floresta, o fato ndo se constituira crime. A conjugacao entre esses dois dis-
positivos resultara na seguinte regra (norma, pois): “a caca de animal sil-
vestre sem permissao, licenca ou autorizacdo da autoridade competente
ndo se constitui em um injusto penal quando o cacador age em estado de
necessidade”, conjugando, assim, dois dispositivos, mas se constituindo
em uma Unica regra.

Por sua vez, diversos principios podem ser abstraidos da interpreta-
¢do de dispositivos ou julgados, e ndo necessariamente de seu enunciado
expresso (o que, frise-se, também pode, por sua vez, ocorrer, como o prin-
cipio da legalidade — art. 37, caput, da CF — tratando-se de uma caracteris-
tica do constitucionalismo contemporéneo a positivacao, muitas vezes de
forma expressa, de principios morais. Mais uma vez exemplificando, o art.
14 da Lei n. 6.938/1981 prevé:

Art. 14 — Sem prejuizo das penalidades definidas pela legis-
lacdo federal, estadual e municipal, o0 ndo cumprimento das
medidas necessarias a preservacdo ou correcdo dos inconve-
nientes e danos causados pela degradagdo da qualidade am-
biental sujeitara os transgressores:

[...]

§ 1°— Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste
artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da exis-
téncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao
meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O
Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade
para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por da-
nos causados ao meio ambiente.

Do mencionado dispositivo legal (entre outros presentes na legisla-
¢a0), extrai-se o principio do poluidor-pagador, que traz consigo a ideia de que
os danos ambientais deverdo ser imputados e reparados, na modalida-
de de responsabilidade objetiva (sem culpa), por aquele que promove
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a degradacdo ambiental. Nao houve, no caso, a declaragao formal desse
principio na lei, submetido a um “teste de pedigree’ ou exame de validade
formal. Ele foi retirado da interpretacdo deste dispositivo legal seguida-
mente ultimada pelos tribunais no pais e chancelada pela doutrina, ou
seja, foi incorporado a prdltica juridica institucional.

No que concerne a aplicacdo de cada uma das espécies de normas,
comportar-se-do diferencas, que serdo primeiramente expostas de acordo
com a teoria dominante no direito.

E recorrente a afirmacdo de que as regras sdo aplicadas na légica do
tudo ou nada, em conhecida expressio utilizada por Dworkin em seu livro
Levando direitos a serio (2010). Se se aplica uma regra, exclui-se daquela situ-
acao eventuais regras em sentido contrario. Nao se pode, assim, proceder-
-se a combinacao de regras, o que implicaria, em verdade, na criacdo de
uma zova regra'. Outra relevante distincdo ocorre no que concerne ao ra-
ciocinio juridico subsuntivo utilizado em sua aplicacdo?. Extrai-se a regra
da norma (premissa normativa — ex.: furto, pena de 1 a 4 anos), e o fato se
submete a hipétese normativa, procedendo-se ao seu enquadramento le-
gal, portanto (A subtrai ténis de B, A estara sujeito a pena de 1 a 4 anos por
furto). Ja os principios, em razdo de sua natureza de vetores axiolégicos do
sistema juridico, sdo aplicados por meio da ponderagio, atribuindo, no caso
concreto, a dimensdo de peso a cada um deles, sem que cada um perca
sua validade. Alexy é um dos mais importantes tedricos sobre o assunto,
sendo relevante expor sua concepcéo acerca dos principios e sua forma
de aplicacao:

A base da teoria dos principios é a distin¢cdo tedrico-norma-
tiva entre regras e principios. Regras sdo normas que exigem
algo determinado. Elas sao comandos definitivos. A sua forma de

Nesse sentido a Stmula n. 501 do STJ: cabivel a aplicacdo retroativa da Lei n.
11.343/2006, desde que o resultado da incidéncia das suas disposic¢des, na integra,
seja mais favoravel ao réu do que o advindo da aplicacdo da Lei n. 6.368/1976, sendo
vedada a combinacdo de leis. Quando se fala em combinacéo de leis, o que se visa,
mais propriamente, € evitar a combinagio de regras que nio guarden uma relacdo de comple-
mentagdo logica entre si, como no exemplo que expusemos anteriormente.

2 Para Humberto Avila, excepcionalmente as regras podem ser objeto de ponderacso,
eis que também envolvem valores (AVILA, Humberto, 2006).



aplicacdo € a subsuncdo. Em contraste, principios sao comandos
de otimizagdo. Como tais, eles exigem “que algo seja realizado
na maior medida possivel, dada as possibilidades juridico-
-faticas”. Deixando-se as regras de lado, as possibilidades
juridicas sdo determinadas essencialmente pelos principios
colidentes. Por essa razao, principios, considerados separa-
damente, sempre compreendem comandos prima facie. A de-
terminacdo do grau apropriado de cumprimento de um prin-
cipio relativamente as exigéncias de outros principios é feita
através da ponderacdo. Assim, a ponderacéo € a forma espe-
cifica de aplicacdo dos principios (ALEXY, 2014, p. 5).

Alexy (2014) elabora uma refinada técnica para aplicacdo da pondera-
~ . P ;{W{-R
cdo, expressa na seguinte férmula: W;; = —L,J_WJ_,;.; .onde as grandezas tem o

seguinte significado: W,,— peso concreto do principio com relagéo ao prin-
cipio colidente Alexy explica sua arrojada férmula:

A férmula do peso define esse peso concreto como o quocien-
te dos trés fatores que estdo, pode-se dizer, em cada lado da
ponderacao. lLe Ij possuem importancia especial. I, represen-
ta a intensidade da interferéncia em P. I, representa a impor-
tancia do cumprimento do principio colidente P. 1, também
pode ser compreendida como intensidade de interferéncia,
ou seja, intensidade interferéncia em P através da n&o inter-
feréncia em P.. W,e W representam 0s pesos abstratos dos
principios colidentes P, e P. Quando os pesos abstratos sédo
iguais, o que frequentemente ocorre em colisdes de direitos
fundamentais, eles se anulam reciprocamente.

Lel, bem como W, e W, dizem respeito a dimensao material
da ponderagdo. R e R, possuem um carater completamente
diferente. Eles se referem a certeza das suposi¢ées empiricas
e normativas que dizem respeito, em primeiro lugar e sobre-
tudo, a questdo de quéo intensa é a interferéncia em P.e quéo
intensa a interferéncia em P/seria se a interferéncia em P/.fos-
se omitida. Além disso, a certeza das suposi¢cdes empiricas
e normativas pode também se relacionar a classificacdo dos
pesos abstratos, ou seja, a W.e W/ O ponto decisivo é que a
certeza € um fator que nao se refere a coisas, em nosso caso
a intensidade da interferéncia e aos pesos abstratos, ou seja,
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ela ndo é um fator Ontico. Ela é antes um fator que se refe-
re ao conhecimento das coisas, ou seja, um fator epistémico.
Essa distin¢do entre fatores 6nticos e epistémicos se revelara
de extrema importancia para a teoria dos principios formais
e para a discricionariedade legislativa (ALEXY, 2014, p. 7-9).

Avila (2006), no entanto, refuta esse recorte rigido quanto a regras
e principios no que concerne ao peso, bem como a forma de aplicacao.
Analisando criticamente essa concepcdo — que chama de distingio forte
enlre principios e regras, tratando-se da teoria moderna do Direito Publico
—, enfatiza que o peso nao é dado aprioristicamente pela natureza da nor-
ma (principio ou regra), mas pela decisdo no caso concreto que esta, por
sua vez, sujeita a valoracdo do aplicador. E a ponderacdo diz respeito
ndo apenas aos principios, mas as regras também, isso porque qualquer
norma podera ser afastada no caso concreto de acordo com a argumen-
tacdo do aplicador. A forma de ponderacdo é que seria diversa. Avila
afirma que “(...) toda norma juridica é aplicada mediante um processo
de ponderacéo. As regras ndo fogem a esse padrio, na medida em que
se submetem tanto a uma ponderacao interna quanto a uma ponderacao
externa” (AVILA, 2006, p. 88).

A ponderacgdo interna ocorre no confronto entre as varias interpre-
tacOes possiveis do alcance e sentido da regra. Exemplo: o conceito de
atividade de risco para aferir a subsuncao a regra de responsabilidade
objetiva contida no art. 927, paragrafo tnico, do Cédigo Civil, pode levar
o intérprete a chegar a diferentes resultados. Por sua vez, haverd pon-
deracdo externa quando duas regras colidam no caso concreto (embora
de forma abstrata se mostrem harménicas entre si), sem que a resolugéo
implique a légica do “tudo ou nada”, ou seja, a prevaléncia total de uma
regra em detrimento de outra. Como exemplo, a regra que proibe a con-
denacado da Fazenda Publica a pagar valores em Juizo antes do trénsito em
julgado de uma condenacéo, e a regra que determina que sera concedida
tutela de urgéncia para evitar dano grave ou de dificil reparacdo. Em um
caso concreto pode levar, por exemplo, a ponderacao, com a possibilida-
de de constricdo de valores para pagamento de remédios ou tratamentos
em demandas de satide no curso do processo, no caso da resisténcia do
ente estatal a cumprir a medida judicial, o que é pacificamente aceito pela



jurisprudéncia. Note-se, a regra que veda o pagamento antes da forma-
¢do da coisa julgada material ndo foi afastada abstratamente, mas no caso
concreto em razao de outra regra em um juizo de ponderacdo. Ressalte-se
que Dworkin ndo desconsiderava a intima relagdo entre regras e princi-
pios, o que fica evidenciado ao rebater Raz:

Na verdade, uma das minhas razdes para estabelecer a dis-
tingdo entre regras e principios foi exatamente mostrar quao
costumeiramente as regras representam uma espécie de com-
promisso — que toma essa forma — entre principios concorren-
tes e como esse ponto pode perder-se ou submergir, quando
falamos muito imprecisamente sobre como regras conflitam
com principios (DWORKIN, 2010, p. 122).

Para Dworkin (2010), contudo, quando o Tribunal decide sobre a ma-
nutencdo de uma determinada regra, o que ele faz ndo é comparar o peso
de dada regra com um conjunto de principios, muas entre conjuntos de princi-
pios, inclusive aqueles servidos pela regra.

Por sua vez, Streck (2011) enfatiza que as regras ndo se realizam sem os
principios. As regras sao formas de se responder objetivamente conflitos,
entretanto essa solucao sé se dara dessa forma se a resposta a ser dada con-
cretamente estiver adequada ao principio que lhe dé legitimac&o, tornando
clara a ideia de que a norma é concretizada, isto &, surge no caso concreto, e
ndo em uma relacdo ideal (e irreal) de separacado entre sujeito-objeto.

Os principios, por sua vez, estabelecem /fins a serem buscados.
“Quanto menos especifico for esse fim, menos controlavel sera sua rea-
lizacdo.” (Avila, 2006, p. 92). Por isso, é fundamental ao intérprete bus-
car relacionar os dispositivos existentes (em especial na Constituicdo)
para tentar diminuir sua fluidez, restringindo o alcance de sua aplica-
cao. Concretamenle, deve-se substituir o fim aberto por condulas especificas voltadas
a realizagdo do principio. Ou seja, devem ser estabelecidos parimetros para a
realizacdo desse principio.

Um método para se descobrir esses principios ensinados por Avila
(2006) consiste na analise de casos paradigmaticos da jurisprudéncia, ana-
lisando a existéncia de um problema comum que aproxime casos diver-
sos, e dai verificar os valores que foram o substrato da solucado adotada.
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Trata-se da mesma ideia existente no conceito de /ntegridade desenvolvida
por Dworkin, que defende os esforcos na busca por uma histéria institu-
cional do direito coerente, extraindo-se dai os principios aplicados pelos
tribunais e que possam ser utilizados em casos similares. O seu desidera-
to perpassa sempre pela busca da cncretizagio dos ideais encarnados pelos prin-
cipivs, sendo a coeréncia e integridade da histéria institucional do direito
elementos centrais para esse fim.

Quanto a eficacia, os principios atuam sobre as demais normas de
maneira direta e indireta, e podem ainda ter eficicia interna e externa
(AVILA, 2006).

A eficacia direta ocorre quando é aplicado sem a intermediacdo de
um outro principio ou regra. Por exemplo, se ndo hé regra expressa que
proiba que a banca de um concurso possua membros com parentesco pré-
ximo de candidatos, ainda assim, isso n&o serd possivel de acordo com o
principio da impessoalidade. Quanto a eficacia indireta, ha varias fungoes:
delimitam normas mais amplas (sobreprincipios); em razdo inversa, os so-
breprincipios tém a func¢io interpretativa sobre as normas mais restritas;
h4, ainda, a funcdo bloqueadora. Nesse caso, ndo ha propriamente ponde-
racdo, mas o afastamento de uma regra expressa. Mais uma vez, socorre-se
a indispenséavel obra de Avila:

Em terceiro lugar, os principios exercem uma fungio bloguea-
dora, porquanto afastam elementos expressamente previstos
que sejam incompativeis com o estado ideal de coisas a ser
promovido. Por exemplo, se ha uma regra prevendo a abertu-
ra do prazo, mas o prazo previsto € insuficiente para garantir
efetiva protecdo aos direitos do cidadao, um prazo adequado
devera ser garantido em razio da eficacia bloqueadora do de-
vido processo legal (AVILA, 2006, p. 98)

O afastamento de uma regra em um caso concreto é medida excep-
cional. O legislador, ao estabelecer uma regra, faz uma pré-decisdo de
conflitos futuros, sem o dngulo de abertura préprio dos principios. A regra
pacifica as relagdes sociais, desempenhando “(...)Juma funcao importantis-
sima de solugdo previsivel, eficiente e geralmente equéanime de solucao
de conflitos sociais” (AVILA, 2006, p. 98).



A superabilidade de regras, ird, portanto, exigir um esfor¢o argu-
mentativo elevado, o que ndo se encontra em qualquer contradicdo com
a teoria de Dworkin para solucao de /ard cases, eis que esta evita justa-
mente o decisionismo inscrito em decisdes discricionarias, sem, contudo,
conferir um ar de sacralidade as regras, que teriam validade em abstrato
desconsiderando o mundo real dos fatos, e descoladas de qualquer valor
moral encarnados pelos principios. Avila propde um modelo bidimensio-
nal para superacdo de regras, conjugando requisitos de ordem material e
procedimental. Quanto aos requisitos materiais leciona:

(...) o grau de resisténcia de uma regra a superacao esta vincula-
do tanto a promogao do valor subjacente a regra (valor substan-
cial especifico) quanto a realizagdo do valor formal subjacente
as regras (valor formal de seguranca juridica). E o grau de pro-
mocao do valor seguranga esté relacionado a possibilidade de
reaparecimento frequente de situagdo similar. Conjugando-se
esses fatores, pode-se afirmar que a resisténcia a superacdo
de uma regra sera tanto maior quanto mais importante for a
seguranca juridica para sua interpretacdo. A seguranca juridica
sera tanto mais importante, em primeiro lugar, quanto maior for
o valor sobrejacente do principio da seguranga para a interpre-
tacdo da matéria veiculada pela regra. Isso ocorre, por exem-
plo, nos setores do ordenamento juridico em que o principio
da seguranca juridica exerce papel primordial, como no Direito
Penal e no Direito Tributéario. Nesses campos, a padronizacéo é
importante, devendo a rigidez ser tanto mais importante quan-
to maior for a veiculacdo desse valor sobrejacente com o valor
sobrejacente a regra. Isso surge quando o principio da seguran-
ca juridica é importante para o setor no qual a regra se insere e
a finalidade subjacente a regra estéa relacionada com a promo-
¢do da seguranca (AVILA, 2006, p. 118).

Quanto aos requisitos procedimentais, estabeleceu-se que a supera-
¢do de uma regra devera ter, primeiramente, uma justificativa coerente.
Primeiro, demonstrando-se a incompatibilidade entre a hip6tese da regra
e sua finalidade intrinseca. E preciso demonstrar que aquilo que a hipé-
tese da regra estabelece é diverso do que a finalidade exige. Apds, deve-
-se demonstrar que o seu afastamento ndo ocasionara abalo expressivo da
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seguranca juridica. A superacgao de uma regra condiciona-se a demonstra-
¢do de que a justica individual ndo afeta substancialmente a justica geral.
Em segundo lugar, a superacdo de uma regra devera ter uma fundamen-
tagdo pertinente, ou seja, € necessario exteriorizar, de modo racional e
transparente, as razdes que permitem a superacio. Finalmente, a supera-
¢do de uma regra devera ter uma comprovacao condizente, ndo sendo ne-
cessarias, notdrias nem presumidas, a auséncia do aumento excessivo das
controvérsias, da incerteza e da arbitrariedade e a inexisténcia de proble-
mas de coordenacéo, altos custos de deliberacdo e graves problemas de
conhecimento devem ser comprovadas por meios de prova adequados,
como documentos, pericias ou estatisticas (AVILA, 2006).

E, ressalte-se, ndo se reduzird essa operacdo a uma mera pondera-
cdo, distinguindo-se assim da simples ponderacdo entre principios subja-
centes as regras que Dworkin defende:

A superacao até envolve uma ponderacdo entre esses princi-
pios, mas uma ponderagao diferente daquela existente no caso
de ponderacédo direta entre principios constitucionais coliden-
tes. Isso porque a superagido de uma regra ndo se circunscreve
a solucdo de um caso, como ocorre na ponderagdo horizontal
entre principios mediante a criacdo de regras concretas de co-
lisdo; mas exige a construgdo de uma solucdo de um caso me-
diante a analise de sua repercussao para a maioria dos casos.
A deciséo individualizante de superar uma regra deve sempre
levar em conta seu impacto para aplicacdo das regras em geral.
A superacao de uma regra depende da aplicabilidade geral das
regras € do equilibrio pretendido pelo sistema juridico entre
justica geral e justica individual (AVILA, 2006, p. 119).

Acerca da eficacia externa, as normas juridicas (regras e principios)
atuam sobre a valoracdo dos fatos e provas: “ndo se interpreta a norma e
depois o fato, mas o fato de acordo com a norma e a norma de acordo com
o fato, simultaneamente (AVILA, 2006, p. 99).

Os postulados normativos, por sua vez, ndo se confundem com prin-
cipios e regras. Trata-se de melanormas ou normas de seqgundo grau, funcionan-
do como elementos estruturantes da aplicagdo de outras normas, razao
pela qual ndo se encaixam na categoria de principios ou regras:



As normas de segundo grau, redefinidas como postulados
normativos aplicativos, diferenciam-se das regras e dos prin-
cipios quanto ao nivel e quanto a funcdo. Enquanto os prin-
cipios e as regras sdo o objetivo da aplicacdo, os postulados
estabelecem os critérios de aplicagdo dos principios e das re-
gras. E enquanto os principios e as regras servem de coman-
dos para determinar condutas obrigatérias, permitidas e proi-
bidas, ou condutas cuja adogdo seja necessaria para atingir
fins, os postulados servem como pardmetros para a realizacao
de outras normas (AVILA, 2006, p. 124-125).

Os postulados se dividem em especificos ou inespecificos. O que ira
diferencia-los sera a existéncia (ou nao) de c#ilérios orientadores da aplicacdo:

Os postulados nao funcionam todos da mesma forma. Alguns
postulados sdo aplicaveis independentemente dos elemen-
tos que serdo objeto de relacionamento. Como serd demons-
trado, a ponderagdo exige sopesamento de quaisquer ele-
mentos (bens, interesses, valores, direitos, principios, razdes)
e ndo indica como deve ser feito esse sopesamento. Os ele-
mentos e critérios nao sdo especificos. A concordéancia pra-
tica funciona de modo semelhante: exige-se a harmonizacéo
entre elementos, sem dizer qual a espécie desses elementos.
Os elementos a serem objeto de harmonizagio sdo indeter-
minados. A proibicdo de excesso também estabelece que a
realizagdo de um elemento ndo pode resultar na aniquilagio
de outro. Os elementos a serem objeto de preservacdo mini-
ma néo sio indicados. Da mesma forma, o postulado da oti-
mizacdo estabelece que determinados elementos devem ser
maximizados, sem dizer quais, nem como.

Nessas hipéteses os postulados normativos exigem o relacio-
namento entre elementos, sem especificar, porém, quais sdo os
elementos e os critérios que devem orientar a relagéo entre eles.
S&o postulados normativos eminentemente formais. Constituem-
se, pois, em meras ideias gerais, despidas de critérios orientado-
res da aplicacdo, razdo pela qual sdo denominados, neste estu-
do, de postulados inespecificos (ou incondicionais).

A aplicacdo de outros postulados ja depende da existéncia de
determinados elementos e é pautada por determinados crité-
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rios. A igualdade somente € aplicavel em situa¢des nas quais
haja o relacionamento entre dois ou mais sujeitos em funcio
de um critério discriminador que serve a alguma finalidade.
Sua aplicabilidade é condicionada a existéncia de elemen-
tos especificos (sujeitos, critério de discrimen e finalidade).
A razoabilidade somente é aplicavel em situacées em que se
manifeste um conflito entre o geral e o individual, entre a nor-
ma e a realidade por ela regulada, e entre um critério e uma
medida. Sua aplicabilidade é condicionada a existéncia de
elementos especificos (geral e individual, norma e realidade,
critério e medida). A proporcionalidade somente é aplicavel
nos casos em que exista uma relacdo de causalidade entre um
meio e um fim. Sua aplicabilidade esta condicionada a exis-
téncia de elementos especificos (meio e fim).

Nessas hipéteses, os postulados normativos exigem o rela-
cionamento entre elementos especificos, com critérios que
devem orientar a relacdo entre eles. Também sdo postulados
normativos formais, mas relacionados a elementos com espé-
cies determinadas, razdo pela qual sdo denominados, neste
estudo, de postulados especificos (ou condicionais). (AVILA,
2006, p. 129-130).

Avila (2006) elenca quais postulados comporiam cada uma dessas es-
pécies de postulados. Entre os postulados inespecificos, enumera a ponderagdo,
concordincia prdtica e a proibicdo de excesso. Ja os postulados especificos sado os se-
guintes: igualdade, razoabilidade e proporcionalidade.

E importante salientar que nio se trata de uma classificacio estatica.
A lgualdade, por exemplo, podera ser considerada regra, principio ou postulado
a depender da forma como for utilizada:

A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibicédo
de tratamento discriminatério; como principio, instituindo um
estado igualitario como fim a ser promovido; e como postu-
lado, estruturando a aplicacdo a aplicacdo do Direito em fun-
¢do de elementos (critérios de diferenciaco e finalidade da
distingdo) e da relagdo entre eles (congruéncia do critério em
razdo do fim) (AVILA, 2006, p. 137).

Feita essa andlise — ainda que breve para a magnitude do assunto



— pode-se passar em revista mais aprofundada a teoria de decisdo de
Dworkin, ja pincelada nas se¢des anteriores, para resolucido de casos di-
ficeis. E importante que fique claro que os conceitos de normas juridicas
aqui expostos representam uma sensivel diferenca — e aparentemente
avang¢o — em muitas das concepg¢des que Dworkin sobre o tema. Ademais,
o que aqui se tratou foge da compreensao que grande parte dos operado-
res do direito tem sobre principios e regras, uma vez que ha a tendéncia
a se buscar uma diferenciacdo forfe entre regras e principios, que, como
se demonstrou, ndo resiste a um exame mais aprofundado e ao confronto
com a realidade da vida.

2.4 Dworkin e os casos dificeis

Dworkin em sua primeira obra, lancada em 1977, Levando os Direilos a
Serip (2010) trata fundamentalmente (e declaradamente) da definicédo e
defesa de uma “teoria liberal do Direito” (DWORKIN, 2010, p. VII). Assim,
extrai-se seu viés eminentemente normativo, comprometido com uma
orientacdo politico-liberal, que perpassara por toda sua construgdo dog-
matica. Ao se adotar tal teoria neste trabalho, ndo se o faz de forma ar-
bitraria, mas porque se acredita que guarda plena compatibilidade com
uma Constituicdo democratica, como a do Brasil, que coloca a liberdade e
a igualdade como pedras fundamentais da ordem juridica.

As distingdes que Dworkin utilizara — regras e principios; poli-
ticas e principios; o papel do Judiciario como foro dos principios —
estardo todas ligadas ao ideéario politico liberal. Ademais, Dworkin
propde uma teoria alternativa a que entdo considerava dominante,
que mesclava duas partes:

A primeira parte é uma teoria sobre o que é o direito: em
linguagem menos dramética, trata-se de uma teoria sobre as
condi¢des necessarias e suficientes para a verdade de uma
proposicao juridica. Esta é a teoria do positivismo juridico,
que sustenta que a verdade das proposicoes juridicas con-
siste em fatos a respeito das regras que foram adotadas por
instituicdes sociais especificas e em nada mais que isso. A se-
gunda parte é uma teoria acerca do que o direito deve ser
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e sobre o modo como as institui¢des juridicas que nos sdo
familiares deveriam comportar-se. Essa é a teoria do utilitaris-
mo, que sustenta que o direito e suas instituicdes deveriam
estar a servico do bem-estar geral e tdo somente isso. As duas
partes da teoria dominante derivam da filosofia de Jeremy
Bentham (DWORKIN, 2010, p. VII-VIII).

Para Dworkin (2010), uma teoria do direito deve ser ao mesmo tempo
normativa e conceitual. Sua parte normativa deve conter uma feoria da le-
gislagdo, da decisdo judicial € da observincia da lei. Essas trés teorias tratam das
questdes normativas do direito, a partir da perspectiva de um legislador,
de um juiz e de um cidaddo comum. A parte da teoria geral do Direito que
mais interessa a esta dissertacao € a feoria da decisio judicial, que deve, ainda
nas palavras de Dworkin, conter o seguinte:

[...] a teoria da decisao judicial deve ser complexa: deve con-
ter uma teoria da controvérsia, que estabeleca os padroes
que os juizes devem utilizar para decidir os casos juridicos
dificeis, e uma teoria da jurisdicdo, que explique por que e
quando os juizes — e ndo outros grupos ou instituicdes — de-
vem tomar as decisdes exigidas pela teoria da controvérsia.
(DWORKIN, 2010, p. IX).

No que se refere a jurisdicdo e a obediéncia a lei, Dworkin (2010)
considera que a teoria dominante em sua época é o positivismo juridico.
O utilitarismo faz parte da teoria da legislacdo (que leis deveriam exis-
tir), e tem um sentido, em sua defini¢do, de maximizagdo do bem (maior
beneficio possivel ao maior nimero possivel de individuos). Quando
Dworkin fala de positivismo, diz respeito a uma certa estratégia do que é
juridicamente valido, consistente na regra explicitamente produzida por
uma fonte autorizada. O representante do positivismo que serd usado por
Dworkin para estabelecer um diadlogo critico sera Hart, que é considerado,
por aquele, o autor da mais influente versdo do positivismo.

Uma das crengas centrais do liberalismo € a crenca de que os indivi-
duos possuem determinados direitos, anleriores e independentes daquilo que
a legislacao lhes confere. Sao o referencial com o qual se pode julgar se as
leis promulgadas sdo boas ou ruins, conforme elas protejam em menor ou



maior medida esses direitos que séo anteriores a legislacio. A atual teoria
do direito, diz Dworkin (2010), é falha em pelo menos dois pontos. Se é
baseada no positivismo, os direitos que os individuos terdo nio existi-
rdo além das regras atualmente formuladas, ndo havendo base moral para
afericdo dessas leis. E se é informada pelo utilitarismo, hd um outro tipo
de problema correspondente. Dworkin formula uma critica ao utilitarismo
que pode ser sintetizada na afirmacao de direitos como trunfos — “os direitos
individuais sdo trunfos politicos que os individuos detém” (DWORKIN,
2010, p. XV). Isso significa a protecdo que os individuos tém contra o /xferes-
se geral (nos protegem do raciocinio utilitarista). O utilitarismo econdmico
rejeita a ideia de que os direitos politicos possam preexistir aos direitos
juridicos, ou seja, que os cidaddos possuam outra justificativa para criticar
uma decisao legislativa que nado seja a alegagdo de que uma decisdo nao
atende, de fato, ao bem-estar geral.

O raciocinio fundado no bem geral da comunidade, entretanto, ja-
mais poderia fundar direitos. Se é levada a sério a tese dos direitos como
sendo central para o liberalismo, ha que se partir dos direitos individuais
e reformar o ponto de vista tanto do utilitarismo como do positivismo. A
refutagdo de Dworkin ao positivismo €, portanto, politica, antes de ser epis-
temoldgica. Se o Direito for aquilo que o positivismo diz ser, teriamos de
abrir mao dos ideais do liberalismo:

Os direitos individuais s&o trunfos politicos que os individuos
detém. Os individuos tém direitos quando, por alguma razao,
um objetivo comum ndo configura uma justificativa suficiente
para negar-lhes aquilo que, enquanto individuos, desejam ter
ou fazer, ou quando ndo ha uma justificativa suficiente para
lhes impor alguma perda ou dano. Sem duvida, essa caracteri-
zagdo de direito é formal, no sentido de que n&o indica quais
direitos as pessoas tém nem garante que de fato elas tenham
algum. Mas nao pressupde que os direitos tenham alguma ca-
racteristica metafisica especial. Portanto, a teoria defendida
nestes ensaios distingue-se das teorias mais antigas que se
apoiam em tal suposicao.

Essa teoria requer um vocabuldrio que nos permita estabe-
lecer distin¢des entre os diferentes tipos de direitos que os

Parametros para uma teoria da decisdo em conflitos socioambientais

o1
~



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 43

individuos possuem. Tal vocabulario sera exposto no capitu-
lo 4. A mais importante das distin¢bes ali estabelecidas é a
que se refere as duas formas de direitos politicos: i) direitos
preferenciais® sdo aqueles que, considerados abstratamente,
prevalecem contra as decisdes tomadas pela comunidade ou
sociedade como um todo; ii) direitos institucionais mais es-
pecificos, que prevalecem contra decisbes tomadas por uma
instituicdo especifica. Os direitos juridicos podem ser identi-
ficados como uma espécie particular de um direito politico,
isto é, um direito institucional a uma decisdo de um tribunal
na sua funcdo judicante.

De acordo com esse vocabulario, o positivismo juridico é a teo-
ria segundo a qual os individuos s6 possuem direitos juridicos
na medida em que estes tenham sido criados por decisdes po-
liticas ou préticas sociais expressas. (DWORKIN, 2010, XV)

Em “Uma questdo de principio”, Dworkin (2000) define que, ao con-
trario do que o préprio nome do liberalismo poderia levar a crer, o valor
principal do liberalismo é a igualdade. Para Dworkin, como se viu acima,
direitos sdo trunfos, que prevalecem contra praticamente qualquer meta
social. Se tivéssemos um direito gera/ a liberdade cederia em praticamen-
te todas as metas politicas necessarias. Ela ndo atua como trunfo. O que se
tem sdo “liberdades” (ex.: liberdade religiosa), no plural, e cada uma cor-
responde a um direito especifico. Dentro desse dmbito hd um trunfo con-
tra o Estado. Nao ha um direito geral a liberdade. O tnico direito geral que
temos € a igualdade, que possui duas manifestagoes: igual respeito e igual
consideragdo. 1gual respeito é ser tratado como tendo o mesmo valor que os
demais. Igual consideracdo é dar a cada um as mesmas oportunidades,
dando recursos e protec¢oes diferentes de acordo com as suas diferentes
capacidades e objetivos de vida. Implica outra forma de implementacéo.

As leis devem ser neutras e dar oportunidades a todos processos de
vida igualmente. Democracia representativa € o mecanismo por meio do
qual sera implementado o modo de producéo das leis. Democracia é um
melp para que a lei seja feita no igual interesse de todos. O tnico fim em
i mesmo do liberalismo é a igualdade. No entanto, o liberal vai perceber que

3 No original em inglés: background rights.



mercado e democracia ndo sdo instrumentos perfeitamente igualitarios.
Produzem distor¢cdes no modo como realizam a igualdade. Ha diferencas
no ponto de partida. Se o mercado nao for regulado, produzira resultado
desigual. Ocorre que na democracia as minorias ndo sdo contempladas
(ou o séo de forma incompleta) pelo processo democratico de tomada de
decisdo, o que se convenciona chamar de “tirania das maiorias”. As mi-
norias nunca serao, assim, tratadas com igual valor e consideracgdo. O que
faz com que democracia e mercado tenham esse problema? Em ambos
os casos sé contemplam preferéncias e esquemas de acao majoritdrios. O
mercado tem légica utilitarista. As leis sdo feitas para ser boas do ponto
de vista da maioria. O utilitarismo do mercado e da democracia precisa ser
contido, do contrario passara por cima dos individuos, sendo violador da
igualdade. Os meios que promovem a igualdade sio também os meios que a ameagan.
E preciso proteger os individuos contra a légica utilitarista do mercado e
da democracia, por isso definem-se os direitos como trunfos individuars.

O conceito de direitos e obrigacdes € interpretativo, e depender3,
portanto, de uma concepcao moral e politica de fundo. A tarefa da teoria
do direito ndo é eliminar a divergéncia, mas de fato 77 4o seu encontro. E
aquela teoria que mais se justifica para Dworkin é o liberalismo politico.
Os individuos divergem, assim, pois tem concepc¢des politicas e morais
rivais. Qual a concepc¢ado que o positivismo tem de direitos e obrigacées?
A concepg¢ao mais sofisticada do positivismo para Dworkin, como se res-
saltou no inicio, é a de Hart.

Dworkin (2010) diz que o positivismo juridico se compde, com relacao
a direitos e obriga¢des, em basicamente trés teses: 1) os individuos tém
direitos e obrigacées que advém de regras explicitamente formuladas; 2)
essas regras sdo apenas aquelas que sdo produzidas por uma fonte auto-
rizada (teste de pedigree). Nao se vé a validade por seu conleido, mas por
sua origen; 3) os juizes devem decidir os casos de acordo com essas regras
vélidas. Mas se o caso nao cai no ambito de nenhuma regra especifica —
aqueles denominados de casos dificeis (4ard cases) —, a solugio é indeter-
minada, podendo o juiz decidir discricionariamente.

Essas teses do positivismo, segundo Dworkin, ofendem a tese dos
direitos. Normas de natureza social ou moral ndo produzidas por fontes
autorizadas jamais poderiam ser direito de acordo com o positivismo.
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Paradoxalmente, se a discricionariedade de fato existir, ninguém tem o di-
reito pré-existente de ganhar o caso. Somenle a partir da decisdo do juiz. Entdo
ela é uma outra forma de negar a tese dos direitos. Dworkin mostra, con-
tudo, que nesses casos dificeis os juizes apelam para outro padrdo de
norma, os principios, de contedido moral, ndo tomando decisdes meramente
baseadas em uma vontade discricionéria. Ademais, se um juiz (e ndo outra
pessoa com qualificagdo diversa) se engaja no sentido de decidir determi-
nado caso juridico, isso sé faz sentido se essa decisdo tem algo superior
as outras. Esse algo superior é um c¢7itério juridico de decisdo, caso contrario a
decisdo poderia ser tomada por qualquer outro grupo de pessoas. Essa
alternativa contempla melhor os direitos que os sujeitos tém além das
regras. E reafirmacéo da tese dos direitos contra o decisionismo.

O argumento principal de Dworkin pode ser visto no caso Riggs contra
Palmer (julgado em 1889 pela Corte de Apelagdo de Nova lorque), no qual,
embora as regras fossem bastante explicitas, a solugdo era moralmente
inaceitavel. O tribunal de Nova lorque citou o principio de que nenhum
homem pode beneficiar-se de seus préprios delitos como um pardmetro
fundamental, afastando regras explicitas referentes ao direito a heranca,
e impedindo que o assassino herdasse os bens deixados por seu avé (as-
sassinado por ele) a si em testamento. Ndo se tratou, como se percebe,
de uma decisdo animada pela conveniéncia e oportunidade préprias da dis-
cricionariedade, mas fundamentada em um principio juridico que nio se
encontrava sujeito ao “teste do pedigree’ das regras, entretanto era visto
como obrigatério pelos juizes que tomaram a deciso.

Regras sdo respeitadas de acordo com a fonte que o produziu. Ja os
principios sdo respeitados de acordo com seu contetdo (peso moral).
Uma teoria de direito que se limite a regras é incompleta. O motivo pelo
qual os principios sdo relevantes é o seu peso moral. Existe um nimero
potencialmente infinito de principios. Casos que n&do caiam no espaco das
regras serdo ainda assim cobertos por principios. Assim, todos os casos
tém decisGes determinadas a serem dadas, € mesmo em casos que, em
tese, caberiam no espaco de regras, poderéo estas ser afastadas da in-
cidéncia conforme a sua aplicacido se torne violadora de seus principios
instituidores ou de outros principios, como no caso Riggs contra Palmer. Os
principios, essas normas muito mais vagas que as regras, sdo as que elimi-



nam o espago de discricionariedade judicial que Dworkin pretende com-
bater com sua tese dos direitos, eis que incompativel com o ideal liberal,
que é em ultima anélise a base do Estado Democratico de Direito. Apenas
com um modelo que contemple regras e principios havera uma boa teoria
liberal do direito.

Dworkin (2010) introduz a distin¢ao entre principios e politicas e tam-
bém cria o0 modelo de jurisdicdo para aplicar os principios da maneira
como ele defende por meio da metafora do Hercules, “(...) um jurista de ca-
pacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas” (DWORKIN,
2010, p. 165). Hércules tem, de fato, uma tarefa sobre-humana: construir
um esquema de principios abstratos e concretos que possam justifi-
car, coerentemente, todos os precedentes jurisprudenciais, e, na medi-
da em que estes devem ser justificados por principios, também um es-
quema que justifique as disposi¢cdes constitucionais e legais existentes.
Diferentemente do positivismo, o juiz ndo seguira as leis ou precedentes
até que, na auséncia de respostas claras, esteja livre para agir por sua
prépria conta, ou seja, discricionariamente. Os principios também n&o se
confundem com os chamados “principios gerais de direito”, mero suprido-
res de lacunas na lei.

As decisdes anteriores (precedentes) exercem /forga gravitacional sobre
as futuras. Ao contrario de um legislador ao votar um projeto de lei, que
ndo precisa demonstrar coeréncia com os votos de seus colegas, o juiz
dificilmente mostrara esse tipo de independéncia, tentando sempre as-
socia-la a outras decisdes. A justificacdo dessa vinculacdo se da ndo por
uma sabedoria intrinseca a esses precedentes, mas por razdes de equidade,
tratando casos semelhantes do mesmo modo.

Essa forga gravitacional, contudo, ndo sera ilimitada, mas cingida aos
argumentos de principios. Se a justificativa da decisdo é por algum argumento
de politica, ndo tera forca alguma para influenciar outros casos (tdo so-
mente a autoridade especifica do caso decidido), pois ndo haverd um a7~
gumento de equidade efetivo para que seja estendida a outros casos.

Para Dworkin, é preciso ver as decisdes judiciais justificadas por ar-
gumentos de principio, € ndo por argumentos de politica, ainda que a lei
tenha sido gerada por uma politica. Uma concepcao politica é formada por
objetivos politicos, que podem ser individuados e ndo individuados. Um
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objetivo ndo individuado é do tipo utilitarista (exemplo: desenvolvimento
econdmico, reducdo da criminalidade etc.). Nao determina quanto cada in-
dividuo recebe. Um individuado assegura alguma coisa a individuos espe-
cificos. A liberdade de expresséo, por exemplo, assegura que “vocé” tenha
liberdade de expressao. Os individuados s&o os tipicos da tese dos direitos.
Os individuados sdo chamados por Dworkin de direitos, pois garantem que
certos individuos estdo protegidos mesmo quando nao ha maximizagédo do
bem geral da comunidade (mesmo quando a protecéo nédo beneficia o bem
geral da comunidade). Prevalecem sobre os objetivos ndo individuados
(metas). Objetivos individuados garantem que certos beneficios sdo pro-
tegidos mesmo quando sacrificam algum nivel de interesse geral. Direitos,
repise-se, sao trunfos (ou protecdo) do individuo contra interesses gerais da
sociedade. Sao protecdes contra a estratégia utilitarista.

H4, como se nota, uma reafirmacgéo da noc¢éo kantiana segundo a qual
o homem jamais é meio para se atingir algo, mas um fim em si mesmo,
de onde deriva a igualdade em sua vertente de igual respeito. O veiculo
que representa os objetivos ndo individuados sido as chamadas politicas
(policies). Os direitos sdo os chamados principios. Os principios sé sdo prin-
cipios se eles sio protetores de direito. Os direitos sdo aquilo com que
resistimos a metas coletivas, ao menos que estas tenham altissimo grau
de relevancia ou urgéncia. S6 cedem em ultima hipétese.

A forga gravitacional podera ser negada, também, se Hércules puder de-
monstrar por meio de argumentos de moralidade politica que determinado
principio é injusto. Isso néo farg, repise-se, o precedente perder sua autori-
dade especifica, mas sim sua forca gravitacional por razdes de equidade.

Em “Levando os Direitos a Sério” Dworkin (2010) ainda ndo havia cons-
truido a ideia do romance em cadeia, que vira em sua obra “Uma questdo de
principio” (2000), lancada originariamente em 1985. Ao analisar a maneira
como Direito e Literatura sdo similares, Dworkin concebe a interpretagédo
juridica como a extensdo de uma histéria institucional do direito, que se
desenvolve a partir de inimeras decisées, estruturas, convengoes e pra-
ticas, as quais fazem com que o direito nio seja um “remendo” de partes
contraditérias e sem qualquer relacao entre si, mas um conjunto que guar-
da entre si uma relagdo de necessaria dependéncia e continuidade.

O processo interpretativo seria como um romance que nao é escrito



somente por um autor, mas por varios, e é necessario que se continue a
escrever o romance a partir de onde seu antecessor parou. Como se trata
de uma obra coletiva com vérios autores, mas ndo de multiplas obras so-
bre diversos temas, ha uma necessidade de coeréncia e entrelacamento
entre os diversos capitulos da obra coletiva. Ainda que em uma histé-
ria possam existir viradas e mudancas de rumos, ha necessidade de que
estas sejam justificadas no curso do préprio enredo, sem que percam a
légica e a concatenacgéo entre as diferentes partes integrantes. E nesse
sentido que vird a nocgao de integridade do direito.

A integridade é para Dworkin uma das principais virtudes que caracte-
rizam a sociedade democrética, exigindo que a interpretacdo das leis ndo
seja o resultado de concepcdes de justica subjetivas ou contraditérias, mas
se mostre coerente, tendo em vista que as decisdes judiciais devem ser jus-
tificadas por principios, e néo, repise-se, por argumentos metajuridicos (no
que se incluem argumentos de politica) ou baseadas na vontade discricio-
néria do intérprete. Os argumentos de uma decisdo devem estar integrados
ao conjunto do direito (STRECK, 2011). Ao abordar o direito como 7utegrida-
de em “O império do Direito”, lancado originariamente em 1986, Dworkin
(2014) distingue dois principios: um principio legislativo, que é dirigido aos
legisladores no sentido de elaborarem leis moralmente coerentes, e um
principio voltado a deliberacéo jurisdicional, que imp&e aos juizes tratarem
o sistema de normas como expressdo de um conjunto coerente de prin-
cipios, €, assim, interpretem essas normas de forma a descobrir aquelas
implicitas a esse sistema. Considera a integridade uma virtude ao lado da
justica, da equidade e do devido processo legal, sem, contudo, sobrepé-
-las. O juiz, assim como cada escritor do romance em cadeia, deve proceder
a uma avaliacdo geral do que ja foi dito pelos juizes anteriores, o que nado
significa que ele esteja obrigado a se ater apenas aos precedentes juris-
prudenciais ja firmados. E possivel, inclusive, alterar o rumo da histéria de
acordo com as possibilidades verificadas no presente e com o conjunto de
principios morais existentes na comunidade, o que é uma nogao contingen-
te, e ndo estatica. Como se nota, trata-se de um desenvolvimento da ideia
inicial da forca gravitacional dos precedentes, ja existente em “Levando os
direitos a sério”. Essa forca sera variavel e podera ceder a argumentos de
principio. A justificacdo deve atender aos principios de moralidade politica
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que informam a comunidade, evitando o decisionismo, traduzido pela dis-
cricionariedade defendida pelo positivismo.

No esquema tedrico delineado por Dworkin, a existéncia de uma res-
posta correta a ser dada em um caso difici/ surge como um corolario da prépria
repulsa ao decisionismo. Hércules em momento algum faz escolhas com
base em suas préprias convic¢Oes politicas. Ao revés, sua teoria identi-
fica uma concepgédo particular de moralidade comunitaria como um fator
decisivo para solucionar os problemas juridicos (DWORKIN, 2010). Isso
ndo significa ignorar a existéncia de diferentes concepc¢des politicas ou
ideoldgicas entre os juizes, que guardam miltiplas formagoes culturais e
sociais. Mas Hércules deve ser capaz de identificar um conceito usado na
justificacdo das instituicdes da sua prépria comunidade e interpretar o
seu uso, “(...) e podera colocar a si préprio, e ndo a algum hipotético eu,
questdes que remetam a moralidade profunda que da valor ao conceito”
(DWORKIN, 2010, p. 200). Isso nao significa que chegard a mesma conclu-
sdo de que qualquer outro juiz em casos polémicos, mas “(...) Hércules
se tornara semelhante a qualquer membro pensante da comunidade dis-
posto a discutir o que a equidade, a igualdade ou a liberdade exigem em
determinadas ocasides.” O ponto importante a se destacar é que Hércules
deve decidir sobre direitos institucionais das partes, que existirio lanto nos
casos dificels, como nos ficeis. Ainda que os juizes se equivoquem nos casos
dificeis sobre os direitos das partes, isso ndo pode ser tomado como justi-
ficativa para que tais casos sejam decididos com base em razdes politicas,
mas que sirva de lembrete de que tais casos devem ser decididos com
humildade. Seguir seu préprio ponto de vista seria privar as partes do
seu direito, que ndo #asce da decisido, mas é pré-existente a esta. Nesses
casos dificeis, “(...) os principios nao resolvem — em termos légico-objeti-
VOs — 0 caso, mas constituem a legitimidade da solugéo, fazendo com que
a deciséo seja incorporada ao todo da histéria constitucional do direito”
(STRECK, 2011, p. 562).

Cumpre analisar criticamente algumas questdes que podem ser le-
vantadas sobre a teoria dworkiana e sua aplicabilidade.

Primeiramente, Dworkin escreve sua obra com foco no common law,
sistema de Direito que impera nos EUA e Reino Unido, com forte raiz no
direito consuetudinario e na jurisprudéncia (stare decisis). O sistema brasi-



leiro, por sua vez, tem bases no awil law, com fundamento no direito escrito
(legislado). N&o ha, contudo, como pode parecer em uma analise mais
superficial, incompatibilidade no uso de seus ensinamentos a realidade
nacional. Ambos os sistemas juridicos tém cada vez se aproximado mais:
o common law com uma producdo cada vez maior de legislacao, e o avil law,
por sua vez, conferindo forca vinculante a jurisprudéncia que no Brasil se
encontra representada por diversos institutos, tais como a stiimula vincu-
lante, recursos repetitivos no ST], repercussio geral no ambito do STF,
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, entre outros.

Além disso, conforme ressalta Streck (2011), o Direito como integrida-
de diz respeito ndo apenas a precedentes judiciais, mas também a dou-
trina: “a coeréncia e a integridade séo requisitos institucionais da pratica
juridica” (DWORKIN, 2011, p. 354), e perpassam, assim, qualquer nogao
particularizada de sistema juridico. E fundamentalmente, portanto, uma
tese antirrelativista, que ird se opor aos dois polos positivistas, um de que
a pratica legal é submetida integralmente a fatos preexistentes (regras e
decisdes ja estabelecidas), e o outro polo ao chamado “realismo” pela
filosofia de direito, puramente pragmatico, que prega que os juizes e ad-
vogados nada mais fazem do que aplicar o seu conceito intimo de justo,
sem qualquer amarra institucional (Streck, 2011).

Outra questdo importante a se aprofundar o debate é sobre a dico-
tomia entre casos ficeis e casos dificeis. Streck (2011) esclarece que é um equi-
voco pensar que haja, de anteméo, a possibilidade de se separar casos
“faceis” e “dificeis”, tratando-se de uma distin¢cdo metafisica. Nem sempre
regras estarao cingidas a subsuncao, e a prépria condi¢do que torna pos-
sivel a interpretacdo da regra é a existéncia de um principio instituidor.
Entre regras e principios ha uma distincdo que nao é légico-estrutural:
“as regras somente podem ser compreendidas a luz da diferenca entre
texto juridico e o sentido que este adquire a partir de sua aplicagdo (aqui
ingressa a facticidade [...]) (STRECK, 2011, p. 304)”". Sempre havera uma
ligacdo hermenéutica entre regra e principio no Estado Democratico de
Direito. O sentido de um depende do outro.

Nos chamados “casos faceis”, o que ocorre é uma cobertura pela regra
do principio, sendo suficiente, previamente, uma relacdo causal-explicativa
(objetificagcdo). Cré-se que ha um naturalismo, em que existe apenas uma
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explicacédo, produto de um raciocinio dedutivo. Entretanto, se houver estra-
nhamento do intérprete, isto &, a partir do momento em que se questionar
sobre o sentido atribuido a regra, havera um caso difici/, ocasionando aquilo
que Streck (2011, p. 310) denomina de “c/ogue hermenéutico’. A resolugao dos
casos faceis encontra-se quando ndo ha questionamento. Mas ha casos que
vao além do standard, e esgarcam os horizontes interpretativos. Um exem-
plo prético é a questido do furto insignificante. De acordo com o art. 155 do
Cédigo Penal, é crime subtrair coisa alheia mével para si ou outrem. De
acordo com seu § 2°, se o criminoso € primario, e é de pequeno valor a coisa
furtada, o juiz pode substituir a pena de reclusédo pela de detengéo, dimi-
nui-la de um a dois tergos, ou aplicar somente a pena de multa. Entretanto,
hé casos em que o STF considera inexistir o crime, mesmo existindo a regra
“expressa”. Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, para
se caracterizar hipétese de aplicacdo do denominado principio da insignifi-
cancia e, assim, afastar a recriminacao penal, € indispensavel que a conduta
do agente seja marcada por ofensividade minima ao bem juridico tutelado,
reduzido grau de reprovabilidade, inexpressividade da lesdo e nenhuma
periculosidade social. Ora, tal concluséo apenas foi possivel a partir de uma
perplexidade do intérprete frente a realidade social. Um estranhamento
com o senso comum tedrico entdo vigente ao promover o encontro da regra
com os fatos, alterando a interpretacdo pregressa.

A aplicagdo da técnica da inconstitucionalidade parcial sem redugédo
de texto (técnica prevista no art. 28, paragrafo tnico, da Lei. n. 9.868/1999),
em que a inconstitucionalidade é declarada para determinada situagédo
— a principio, coberta pela incidéncia da regra, sem invalidar, contudo,
a incidéncia daquela regra para outros casos —, é um outro exemplo de
como a relacdo de subsunc¢éo ndo é uma decorréncia automatica ou légica
na aplicacédo de regras.

Assim, os “pré-juizos” devem ser sempre questionados, pois, caso
contrério, transformam a atividade de interpretagdo em algo acritico, como
se o Direito fosse um mero exercicio de raciocinio dedutivo. E importante
reproduzir a adverténcia de Streck (2011, p. 324): “a ‘suficiéncia ontica’
encerra as possibilidades interpretativas”. E capaz de transformar /ard
cases em edsy cases. Os principios e regras devem sempre ser encarados
como um todo, pois ndo ha sentido em um Estado Democratico de Direito



regras com pretensdes universalistas e “puras”, descolando-as de princi-
pios, que a significam e s&o a sua razdo de ser.

Ha, ainda, a reducdo de texto legal a enunciado normativo, quando
em verdade a norma se constréi a partir do texto, mas nio se limita ao
mesmo. Resumindo, essa forma de agir exegética, dogmatica, que separa
o sujeito do objeto, e principios de regras, “(...) ndo procede a necessaria
reconstrucdo da integridade do direito aplicavel (Streck, 2011, p. 325).”
Assim, ndo se nega a existéncia de wsos ficeis, entretanto eles ndo se dao
previamente, mas apenas apds o confronto entre a realidade e o direito
em sua completude, no que estéo incluidas ndo apenas as regras, mas no-
tadamente os principios, que em um Estado Constitucional como o nosso
nascem da Constituicao, qgue transforma seu cardter moral em juridico.

Por fim, é polémica, também, a questdo da resposta correfa nos casos
dificeis. Para MacCormick, diante de um caso dificil ha a possibilidade de
varias solugdes razoaveis, e uma vez que é necessario tomar uma decisao,
a correcao é dada pelo critério de autoridade (ATIENZA, 2016). A resposta
a essa critica é dada por meio de indagacdo: “mas entdo para que serve,
do ponto de vista ideolégico, uma teoria como a de MacCormick, se néo
for para justificar o que os juizes fazem de fato?” (ATIENZA, 2016, p. 183).
Uma teoria da argumentacgédo ou da decisdo judicial deve servir para es-
tabelecer critérios para se eleger os melhores argumentos e buscar uma
melhor solucgdo. Raciocinio contrario significa cair no relativismo de uma
sociedade liquida (BAUMAN, 1998), que é o que se busca evitar em uma
teoria do direito que coloque a equidade como valor fundamental e pi-
lar de uma sociedade democrética. Defender a pluralidade de respostas
corretas €, voltando a Dworkin, uma opcéo na (e ndo “a”) discricionarieda-
de, que como bem lembra Streck (2011) ja se encontrou materializada na
antiga Simula 400 do STF: “decisdo que deu razoavel interpretacao a lei,
ainda que n3o seja a melhor, ndo autoriza recurso extraordinario.”

Segundo Habermas, por sua vez, a argumentagio € o tnico meio dis-
ponivel para encontrar a resposta correta, que sera dada com a observancia
das condig¢bes procedimentais de institucionalizagao juridica do agir comu-
nicativo. A critica a visdo habermasiana é que alcancar a resposta correta
ignorando seu conteddo demonstra justamente a impossibilidade de en-
contrar uma resposta correta para teoria discursiva (STRECK, 2011). Na ver-
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dade, é uma “ndo resposta”, pois esta nio é colocada em questio, mas ape-
nas o seu procedimento, sem levar em conta o resultado deste processo.

A resposta correta serda aquela hermeneuticamente adequada a
Constituicdo, que, na atual quadra, transforma principios morais em
juridicos, razdo pela qual se converte em um sofisma relegar ao pro-
cedimento a responsabilidade, por si s6, dessa afericdo de correcdo. E
jamais sera aleatéria, sendo a integridade e coeréncia fundamentais para
se chegar a essa resposta.



3 Tutela juridica do meio ambiente

3.1 Evolucao histdrica e conceitos
fundamentais da tutela juridica do meio
ambiente no Brasil

Pode-se afirmar que o meio ambiente é objeto de
muito interesse — e preocupacdo — nos dias atuais, em-
boraisso nao significa que somente agora seja um assun-
to objeto de atencdo pela humanidade. Os anteceden-
tes datam da antiguidade, sendo que ja em Aristételes
encontramos textos em que a relagdo do homem com
o ambiente que lhe cerca é tratada. O conceito grego
Physis (no latim traduzido como Nafura) é definido por
aquele autor classico como aquelas coisas que existem
por si mesmas, sendo dotadas do principio de seu mo-
vimento e repouso (PADUA, 2010).
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O Direito, com sua necessaria imbricacdo com a vida social, ndo ficou
indiferente. Em que pese a recente autonomia desse ramo do Direito, in-
clusive com a criacao de cadeiras préprias nas Faculdades de Direito, a exis-
téncia de leis ambientais é um fendmeno muito mais antigo no Brasil. Ao
ser colonizado por Portugal, o Brasil j& nasce regido por leis de natureza
ambiental daquele pais. Ainda néo sistematicidade até praticamente as tl-
timas décadas do século XX, a tutela juridica do meio ambiente ird obser-
var uma lenta e longa evolugéo no curso da histéria do Brasil, que, ndo por
coincidéncia, foi batizado com o nome de uma arvore, demonstrando como
o meio ambiente € parte fundamental da nossa histéria como nacao.

Para se compreender a evolucéo histérica da tutela juridica do meio
ambiente no Brasil, contudo, ndo basta a analise isolada dessas leis, como
muitas vezes pecam os manuais classicos de Direito. E preciso contextua-
liza-las com o panorama histérico-social que serviu de substrato para seu
surgimento, a fim de se abstrair seu real alcance e sentido na realidade
social. E o que se propde, ainda que de maneira breve, no tépico.

Com o desembarque dos portugueses no que posteriormente se-
ria o territério brasileiro?, Portugal traz consigo para a colénia aqui cria-
da todo seu arcabougo juridico. Nesse periodo, vigoravam em Portugal
as Ordenacdes Afonsinas, cujo trabalho de compilagéo foi concluido em
1446. A legislacdo ambiental portuguesa, naquela época, era muito evo-
luida. A preocupacado com a falta de alimentos pode ser datada em 13 de
julho de 1311, quando D. Afonso Ill determinava que o péo e a farinha néo
poderiam ser transportados para fora do reino. Diante da escassez de gé-
neros alimenticios em Portugal, foram criadas sesmarias, através da Lei de
26 de junho de 1375, no reinado de D. Fernando I, visando, assim, aumen-
tar o cultivo de terras. O texto inicial do ordenamento se assemelha a uma
exposicao de motivos de uma lei atual. Sua redagdo comecava por relatar
a falta de mantimentos oriundos do trigo e da cevada, para determinar a
todos os que tivessem terra que as lavrassem e semeassem, sob pena de
perder a dita terra. Caso o proprietario da terra por alguma lidima razom nao
pudesse lavra-la, a lei ordenava que fosse dada ou aforada a pessoa “cer-

4 A colonizacao foi efetivamente iniciada em 1534, quando D. Jo3o Il dividiu o territério
em quatorze capitanias hereditérias.
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https://pt.wikipedia.org/wiki/Brasil_Col%C3%B4nia
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ta”, de modo a possibilitar o cultivo de sua extensdo. Posteriormente, nas
Ordenacbes Manuelinas e Filipinas, as sesmarias ganham um sentido de
povoamento, dada a necessidade manter a unidade e defesa do territério
contra os ataques estrangeiros. Apenas para fazer um paralelo, o Estatuto
da Terra (Lei n. 4.504/1964), traz em seu texto o sentido da funcdo social
da terra, principio posteriormente consagrado no art. 186 da Constituicdo
Federal de 1988, mas que ja constava da Constituicdo de 1967 e da sua
Emenda a Constituicdo de 1969, que previam a funcdo social da proprie-
dade como principio da ordem econbémica. A propriedade rural fica vin-
culada a sua funcdo social. O Poder publico pode desapropriar a terra,
atendido os demais requisitos existentes, quando seus proprietarios nio
pdem em pratica normas de conservacido de recursos naturais. Ainda, um
dispositivo ambiental bastante evoluido, até mesmo atualmente, era a
proibicédo do corte deliberado de arvores frutiferas. Observe-se que a lei
ordenada por D. Afonso V tipifica o corte de arvores de fruto como crime
de injdria ao rei, tamanha a magnitude da preocupacao com essas arvores
provedoras de alimentos. E sob a ética desse quadro legislativo que a
terra do Brasil é “descoberta” (WAINER, 1994).

Como se observa, no bojo da preocupacdo que envolve o meio am-
biente da época esta a garantia de alimentos e sustento econdmico para o
ser humano, uma viséo instrumental da natureza, como fonte de elementos
que garantam a sobrevivéncia do ser humano, que consagra o paradigma an-
tropocentrista puro como fundamento ético das normas ambientais produzidas
naquele periodo histdrico. Para o antropocentrismo, hd uma linha diviséria
marcante e moral entre a humanidade e o resto da natureza, sendo o ser
humano a principal ou tnica fonte de valor e significado no mundo. A natu-
reza tem o tnico propdsito de servir aos seres humanos (BENJAMIN, 2009).

As origens sao antigas, havendo contribuicdo decisiva do pensamen-
to de Aristételes e de Sdo Tomas de Aquino. Nessa visdo, 0 homem ocupa
o lugar mais alto da pirdmide, os vegetais ocupam a base e servem aos
animais, e estes servem ao homem, ser dotado de razio e superioridade.
A natureza serve para o homem, e os animais eram considerados seres
inferiores, desprovidos de razdo. Essa doutrina influenciou as épocas se-
guintes, principalmente a partir do século XIlII, sedimentando a visdo an-
tropocéntrica (CHALFUN, 2010).
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Nas ordenagdes manuelinas (compilacdo da legislagdo portuguesa
de 1512 a 1605), ha o surgimento do conceito de zoneamento ambiental,
com a introduc¢do da vedagao da caca em determinados locais, proibindo,
também, a caca de alguns animais (lebres, coelhos e perdizes) com ins-
trumentos que lhe pudessem causar dor e sofrimento. Além disso, pro-
tege a vida de alguns seres vivos diversos do homem (como a proibicao
da comercializagdo de colmeias sem preservacdo da vida das abelhas)
(WAINER, 1994). A preocupacdo com a preservacio da vida das abelhas é
explicavel pela sua importancia para a producdo do mel, atrelado, portan-
to, aquele viés instrumental da natureza.

Contudo, a preocupacéo da caca com o uso de meios que causas-
sem dor e sofrimento a determinados animais é algo novo na legislacao,
tratando-se de uma concepgao que nao se explica meramente por razées
antropocéntricas. Mas essa preocupacio ndo é novidade naquele perio-
do histérico. A religido ja a demonstrava, sendo conhecida a pregacéo de
Sao Francisco de Assis (1182-1226) nesse sentido. Havia em S3o Francisco
uma exaltagado de todos os elementos constituintes da Criagdo. Enfatizava
o carater beneficente e ndo neutro de todas as coisas e seres do mundo
natural. Todos, animais, plantas e objetos inanimados, deveriam servir e
louvar a Deus, passando inclusive a inserir animais na celebracdo da missa
(FRANCISCO DE ASSIS, 2017).

Assim, preocupacgoes de ordem ética com os animais sao fruto da reli-
gido catdlica, que influenciava, naquele periodo histérico, toda a vida social
da metrépole - e, consequentemente, da coldnia a si dependente -, no que
concerne ao conjunto de valores éticos vigentes. Nao se deve esquecer que
naquele periodo o poder espiritual, cindido do poder temporal (Estado),
encontrava-se situado em Roma, na Igreja Catdlica.

Com o dominio espanhol, entram em vigor no Brasil as Ordenacées
Filipinas, a partir de 1603, e vao vigorar no Brasil, em parte, até o advento
do Cédigo Civil de 1916. Dos dispositivos relativos a matéria ambiental
pode-se destacar: determinacdo de programas de obras piblicas para
construcdo de calcadas, pontes, chafarizes, pocos, bem como incentivo do
plantio de arvores em terrenos baldios; a tipificacdo do corte de arvores
de fruto, como crime, é mantida, prevendo a lei para o infrator o cumpri-
mento de pena de degredo definitivo para o Brasil. Destaca-se, ainda, a


https://pt.wikipedia.org/wiki/Missa

protecdo a determinados animais, cuja morte “por malicia” também acar-
retava ao infrator cumprimento de uma pena de degredo para sempre
no Brasil; protecao aos olivais e pomares do dano causado pelo pasto de
animais de vizinhos, estabelecendo multas e penas que variavam desde o
acoite (para escravos a lei era ainda mais dura, sendo a pena de “dez acoi-
tes ao pé do Pelourinho”) ao pagamento de multas e perda dos animais.
Durante o periodo colonial, ja se aplicava a teoria da responsabilidade
subjetiva pelo dano causado “com malicia” por animais a pomares vizi-
nhos, expressa no alvara de 2 de outubro de 1607, reiterado pela Lei de
12 de setembro de 1750, sobre o mesmo objeto. A contrario sensu, a Lei de
24 de maio de 1608 expressa a teoria da responsabilidade objetiva para
os danos causados pelo gado nos olivais vizinhos, sem necessidade de
demonstragao de culpa do dono ou de seu empregado. O conceito de po-
luicdo também estava de forma precursora previsto nessas Ordenagdes.
A determinacado era proibir a qualquer pessoa que jogasse material que
pudesse matar os peixes e sua criagdo ou sujasse as aguas dos rios e das
lagoas. Ademais, as Ordenacdes Filipinas proibiam a pesca com determi-
nados instrumentos e em certos locais estipulados, de modo semelhante
a proibicao da pesca em espécie, contida na Lei n. 7.679/1988, ja revogada
pela Lei n. 11.959/2009 (WAINER, 1994).

Seria um erro, contudo, cingir a anélise da legislacdo desse periodo
as Ordenacdes Filipinas. Hd uma gama de legislacdo extravagante, sob
diferentes denominacdes (regimento, cartas de leis, alvaras, cargas régias,
provisdes e avisos reais) que interessam a matéria ambiental. Destaca-se
a preocupacdo em se evitar o desmatamento desenfreado. Em 12 de de-
zembro de 1605 foi editada a primeira lei protecionista florestal brasileira,
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o “Regimento sobre o pau-brasil”, que continha penas severissimas para
aqueles que cortassem a madeira sem expressa licenca real. A preocupa-
¢do com o desmatamento sera constante, e foi incluida no Regimento da
Relagdo e Casa do Brasil, de margo de 1609, sendo esse o primeiro Tribunal
instalado na cidade de Salvador, com jurisdicdo em toda a Colénia. Em re-
lagdo a legislagao florestal, em maio de 1773, por meio de uma carta-régia,
D. Maria I ordena ao Vice-Rei do Brasil protecdo para as madeiras nas
matas (WAINER, 1994).

Mais uma vez, o foco é, ainda que de forma incipiente e rudimentar,
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a sustentabilidade econémica do meio ambiente. Sendo os recursos na-
turais da Coldnia, o principal interesse da Metrépole na colénia de explo-
ragdo estabelecida no Brasil é decorréncia légica que essa matéria-prima
fosse protegida. Uma primeira “onda” de preocupagdes com o mundo na-
tural de forma mais consistente no Brasil, onde ja se vé uma, ainda que em-
brionaria, ideia de desenvolvimento sustentavel, surgira nos séculos XVIII
e XIX. Ela foi produzida por brasileiros e portugueses residentes no Brasil
que haviam estudado na Europa. Na sua maioria, foram inspirados pelos
circulos de debates ocorridos no dmbito da Universidade de Coimbra e
da Academia de Ciéncias de Lisboa, em torno do cientista italiano (pro-
fessor de Coimbra) Domenico Agostino Vandelli (1735-1816) e de Rodrigo
de Sousa Coutinho (1745-1812). A figura mais proeminente do grupo foi
José Bonifacio de Andrada e Silva (1763-1838). As suas principais influ-
éncias provinham da histéria natural — Lineu, Buffon e Humboldt — e da
fisiocracia. Ao contrario do que ocorreu na Inglaterra, Alemanha e Estados
Unidos, onde a critica a destruicdo do mundo natural esteve associada ao
ethos romantico, no Brasil, foram os intelectuais racionalistas, influencia-
dos pelo iluminismo, que construiram uma critica pioneira a destruicdo do
patrimdnio cultural do brasileiro. Eles ndo tinham um interesse especial
pelo valor estético ou intrinseco da natureza, mas sim pelo seu valor po-
litico e instrumental para o progresso econémico do pais. Uma parte con-
sideravel desses intelectuais propunha eliminar o modelo de producao
baseado no latifindio, na monocultura e no trabalho escravo. Defendiam
um modelo de economia baseado no uso racional dos recursos da natu-
reza, no contexto de uma sociedade essencialmente rural, mas, moderna,
com uso intensivo de insumos (FRANCO; DRUMMOND, 2012).

Embora o foco seja econdmico, é importante ressaltar que ja havia uma
preocupacgdo genuina, embora nao central nos planos da Metrépole, com
o bem-estar da populacdo por meio da ndo poluicdo de rios e destruicdo
de meios de subsisténcia, que também pode ser vista também como uma
incipiente e primitiva visdo de desenvolvimento sustentavel. E isso acom-
panhou também o breve periodo de dominio holandés no nordeste brasi-
leiro, que, assim como os portugueses, também estavam atras das riquezas
naturais da colénia portuguesa, com o objetivo declarado de restaurar o
comércio do agticar com os Paises Baixos, proibido pela Coroa da Espanha.


https://pt.wikipedia.org/wiki/A%C3%A7%C3%BAcar

No breve periodo de conquista das terras brasileiras (1630-1654),
editaram uma das legislacbes ambientais mais ricas daquela época.
Proibiram o abate do cajueiro, determinaram o cuidado com a poluigdo
das aguas e obrigaram os senhores de terras e lavradores de canaviais
a plantarem rocas de mandioca proporcionalmente ao nimero de seus
escravos. Os holandeses nao permitiam o lancamento do bagaco de cana
nos rios e acudes, a fim de proteger as populacdes pobres que se ali-
mentavam dos peixes de agua doce. Alids, essa norma é semelhante a
precursora protecao portuguesa, constante do & 7° do Titulo LXXXVIII
do Livro V das Ordenacdes Filipinas, que assim rezava: “pessoa alguma
nao lance nos rios e lagoas, em qualquer tempo do anno...cocca, cal nem
outro material, com que fe o peixe mata.” Quanto as terras, 0 governo
holandés deliberou que aquelas sem proprietario, ou que estivessem
desertas e incultas, seriam dadas a colonos que as cultivariam e ficariam
com seus frutos. Essa deliberacgao € similar a contida no § 3°, Titulo XLIII,
das Ordenacdes Filipinas, que regulamenta as sesmarias, instituidas no
territério brasileiro, com grandes adaptagdes de seu texto original. O ob-
jetivo primordial das sesmarias em Portugal era o cultivo da terra, ao pas-
so que no Brasil visava-se, essencialmente, a protecdo de grandes exten-
soes territoriais, mantendo a integridade territorial da col6nia. Também
a caca ganhou especial cuidado das autoridades holandesas, que a per-
mitiam, desde que as espécies nao fossem alvo de uma perseguicao ex-
cessiva que as colocassem em risco de extin¢do. Apoiaram, outrossim, a
conservacao das espécies existentes, introduzindo outras que nao havia
na regido e que nela podiam ser aclimatadas. A falta de viveres era um
dos problemas enfrentados pelos holandeses, que tanto combateram a
monocultura no Nordeste brasileiro. Em “atencdo ao bem publico”, varias
normas impunham o plantio de mandioca, face a uma situacdo de “cala-
midade publica” ocasionada pela fome, especialmente dos negros es-
cravos da lavoura canavieira, ordenava-se aos donos dos engenhos que
tomassem uma atitude para a solucdo desse problema. Apés a expulsao
dos holandeses, nossos colonizadores prosseguiram com o combate a
fome e a monocultura. Os reis editavam normas obrigando a plantacdo de
milho, feijdo e mandioca. Entretanto, os senhores de engenho, a revelia
do rei, continuaram destinando suas melhores terras para as plantacées
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de cana-de-agtcar. Ainda no periodo colonial, de modo a impedir o damno
do bem piiblico, foi expressa uma determinacdo para que as terras novas, a
maior parte muito fértil, fossem tomadas dos proprietarios que nao as
lavrassem (WAINER, 1994).

E importante destacar que, “apesar do grande nimero de normas ju-
ridicas ambientais, ndo se tem evidéncia de sua aplicagdo” (WAINER, 1994,
p. 198). As crises em razdo do uso inadequado dos recursos naturais ou da
falta de cuidado com o meio ambiente eram frequentes. Especialmente
para cumprimento em nosso Pais, as primeiras regulamentacbes esta-
vam contidas nas cartas de doagdo e nos forais, ao tempo das Capitanias
Hereditarias. Depois, no Regimento do Governo-Geral Thomé de Souza,
de 1548, para, em um documento tnico, ganhar a protecdo no “Regimento
sobre o pau-brasil”, datado de 1605, que foi a primeira lei brasileira ex-
clusivamente florestal. Por meio da provisdo ao Governador do Rio de
Janeiro, em 7 de agosto de 1738, ndo se podia exportar madeira tapinhoa
para fora do porto da Capitania, a excecdo apenas das fabricas de navios
de guerra. O motivo desta provisdo residia no grande consumo da madeira
que “em poucos anos faltaria para nossa Armada” (WAINER, 1994, p. 202).

Em determinados periodos da histéria colonial houve sérias crises
alimentares, como na fase inicial de exploracgao aurifera em Minas Gerais,
no final do século XVII e inicio do século XVIII, demonstrando a falta de
efetividade social das normas que visavam a garantir uma certa harmonia
com o meio ambiente, o que possibilitaria, em dltima anélise, a sobrevi-
véncia humana naquela visdo predominantemente antropocéntrica pura.
O problema do abastecimento de géneros alimentares nas Minas Gerais
também foi condicionado pela politica de colonizagdo assentada em sua
exploracdo comercial, de acordo com as necessidades do mercado metro-
politano. Embora nesse caso nao fosse a monocultura que ocasionasse a
caréncia de viveres, a obsessdo dos mineradores pela extracao de ouro
originou um quase absoluto desinteresse da populagéo pela agricultura,
mesmo de subsisténcia, levando a crises de fome constantes, sobretudo
nos periodos iniciais da exploracao aurifera ao final do século XVII e inicio
do XVIII. Outras circunstancias contribuiram para a situacdo de escassez
de viveres nas regides auriferas, todas elas diretamente relacionadas ao
exclusivo metropolitano. A primeira é consequéncia do atréfico movimen-



to comercial no interior da Col6énia, totalmente voltado para a monocul-
tura acucareira. Acrescente-se a isso o fato de que os centros produtores
comercializavam mais com a metrépole do que entre si, em funcao das
dificuldades do comércio interno na Colénia e da distdncia das zonas au-
riferas, que, associadas a precariedade dos métodos de conservacdo de
viveres, também dificultavam seu abastecimento. Ademais, as areas onde
se constituiram as zonas auriferas eram até entdo desabitadas, contribuin-
do para a fome (PANEGASSI, 2008).

As razdes da ineficicia social dessas normas juridicas sdo variadas.
Em primeiro lugar, a imensa extenséo territorial da Col6nia por si ja repre-
sentava um desafio imenso para aplicacéo da lei (WAINER, 1994). Em uma
época na qual a comunicacdo e o transporte eram muito mais precarios,
pode-se imaginar a grande dificuldade da efetivacdo de uma fiscalizacao
e repressio de condutas em conflito com essas normas. Além disso, algo
central, é que a prépria légica da colonizacéo levava a devastagéo e exau-
rimento ao maximo dos recursos naturais da colonia, sendo que a produ-
¢do era destinada especialmente para atender a essa finalidade em detri-
mento do desenvolvimento da col6énia e abastecimento do seu mercado
interno. Essa era a sua funcdo econémica, fornecer recursos e lucros para a
metrépole, e esses recursos estavam ligados, em grande medida, a ativi-
dades que levavam de forma intrinseca a uma agressdo ao meio-ambien-
te, como o corte de arvores para venda da madeira, enormes plantagdes
de monocultura, extracdo de minérios, entre outras.

Em 25 de marco de 1824 foi outorgada a Constituicdo Imperial do
Brasil. O Cédigo Criminal de 1830 criminalizou o corte ilegal de arvores.
Mais uma vez, contudo, ndo houve efetividade da legislagdo. A Lei de
Terras (Lei n. 601/1850), por sua vez, agravou o desmatamento, lancando
“(...) o pais em uma ocupacdo desregrada do territério, onde a derruba-
da das matas e a queimada eram os principais instrumentos para, com-
provando a posse e a utilizacdo, requerer-se o registro da propriedade”
(OLIVEIRA apud CELLEGHIN, 2015, p.58). Assim, a legislacdo, longe de
coibir, passa a incentivar agressdes ao meio-ambiente.

Da Proclamagdo da Republica, em 15 de novembro de1889, até os
anos 30 (periodo da 1 Republica), o modelo adotado quanto a legisla-
¢do ambiental brasileira sera principalmente baseado em preocupacdes
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de utilidade econémica. No cenério geral, contudo, surgem importantes
instituicdes que ajudardo a ampliar o conhecimento sobre a natureza no
pais. No Rio de Janeiro dos fins do século XIX, ainda antes da geracéo
de protetores da natureza nos anos de 1920-1940, institui¢des como o
Museu Nacional do Rio de Janeiro (MNR]) e o Jardim Boténico do Rio de
Janeiro (JBRJ) ja eram importantes centros de pesquisa que ajudaram a
ampliar o conhecimento sobre a natureza no Brasil. Da mesma forma, o
Instituto de Manguinhos, fundado em 1900 e reorganizado a partir de 1902
por Oswaldo Cruz (1872-1917), investiu em pesquisas de biologia aplica-
da. Esse interesse cientifico pela natureza coincidiu com o surgimento de
preocupacgdes com a protecdo do rico patrimdnio natural brasileiro, com
base em argumentos tanto de utilidade econédmica como de fruicdo esté-
tica (FRANCO; DRUMMOND; TAVARES, 2012).

Na esfera legislativa, tal concepcao se refletiu em timidas limitacées
ao exercicio da propriedade privada. O Cédigo Civil de 1916 néo trata da
matéria ambiental, sendo o conflito dessa natureza visto sob um prisma
privatista do direito de vizinhanca, vedando-se o uso nocivo da proprie-
dade, comprometedor da seguranca, do sossego e da satde, conforme
previsao dos arts. 554 e 555 da codificacdo (CELLEGHIN, 2015).

Mudancas paradigmaticas comecam a surgir a partir dos anos 30 do
século XX, e em grande parte serio resultantes do actiimulo cientifico e mi-
litancia de grupo proveniente daquelas instituicbes nacionais que passa-
ram a se debrucar sobre assuntos de interesse ambiental. A principal insti-
tuicdo foi o MNR]J. Nele militaram muitos integrantes de uma nova geracao
preocupada com a protecao a natureza. Ao desenvolver pesquisas relacio-
nadas com a histéria natural e a antropologia, os seus cientistas e profes-
sores despertaram para o problema da destruicdo do patrimdnio natural.
Esse grupo atuou, principalmente, nas décadas de 1920-1940. Alcancou
relativo sucesso e influenciou a elaboracgéo de leis e politicas de protecao
da natureza — como o Cédigo Florestal, o Cédigo de Caca e Pesca, o Cédigo
de Aguas e Minas e o Cédigo de Fiscalizacdo das Expedicdes Artisticas e
Cientificas, editados entre maio de 1933 e outubro de 1934. Vérios érgaos
governamentais seriam criados ou reformulados para assumir e aplicar
esses regulamentos — entre eles o Departamento Nacional de Producéo
Mineral, o Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica e o Servico



Florestal Federal. Além disso, a Constituicdo de 1934 encarregou os go-
vernos central e estaduais de proteger as “belezas naturais” e “monumen-
tos de valor histérico ou artistico. Poucos anos depois, foram criados os
primeiros parques nacionais do pais: Itatiaia, em 1937, Serra dos érgéos
e Iguacu, ambos em 1939” (FRANCO; DRUMMOND; TAVARES, 2012). H4,
ainda, previsoes relacionadas ao meio ambiente no Cédigo Penal (1940),
como por exemplo a cominagédo de pena de prisdo a conduta de poluigao
de agua potével. No é coincidéncia que o periodo histérico de surgimen-
to desses diplomas coincida com o inicio da Era Vargas, momento de in-
tenso desenvolvimento econdémico-industrial do pais.

“Tais cédigos tinham por objetivo compatibilizar os interesses dos
proprietarios privados e o desenvolvimento mediante exploracdo dos
recursos naturais, tutelando-os com o intuito de conservar os recursos
econdmicos” (CELLEGHIN, 2015, p. 61). E a materializacdo de ideias do
conservacionismo, corrente do movimento ecolégico que Martinez-Alier
(2007) chama de “evangelho da ecoeficiéncia”. Preocupa-se com os efeitos
do crescimento econémico, ndo sé nas areas de natureza original, como
também na economia industrial, agricola e urbana. Trata-se de uma cor-
rente que denominard como “credo — ou evangelho — da ecoeficiéncia.”
Sua atengao esta direcionada para os impactos ambientais ou riscos a sau-
de decorrentes das atividades industriais, da urbanizacdo e também da
agricultura moderna. Essa corrente do movimento ecologista se preocupa
com a economia na sua totalidade. Muitas vezes defende o crescimento
econdmico, ainda que ndo a qualquer custo. Acredita na “modernizagédo
ecoldgica”, e na “boa utilizagdo” dos recursos. Preocupa-se com os impac-
tos da producao de bens e com o manejo sustentavel dos recursos natu-
rais, e ndo tanto pela perda dos atrativos da natureza ou dos seus valores
intrinsecos (MARTINEZ-ALIER, 2007).

Chama-se atencao, contudo, para a criagdo de areas protegidas, que
partem de um movimento diverso. Os parques nacionais consistem em
extensas areas de dominio pudblico que tém como objetivo béasico a pre-
servacdo de ecossistemas naturais de grande relevancia ecolégica e be-
leza cénica, possibilitando a realizacdo de pesquisas cientificas e o de-
senvolvimento de atividades de educagéo e interpretacdo ambiental, de
recreacao em contato com a natureza e de turismo ecolégico, nas quais
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nao é permitida a propriedade ou posse privada em seu interior, € nem
a exploragdo econémica. Trata-se de uma nitida influéncia da concepcéo
preservacionista do meio ambiente, cujas raizes histéricas nos levam a
virada do século XX nos EUA, onde havia um debate entre concepgdes
conservacionistas e preservacionistas. As primeiras expressavam, sobre-
tudo, uma preocupacdo com a utilizacdo racional dos recursos naturais,
enquanto aquelas voltavam-se mais para uma argumentacao baseada nos
conceitos de fruicdo estética e de transcendéncia espiritual proporciona-
da pelos aspectos sublimes da natureza selvagem — wilderness. Essas duas
correntes influenciaram os cuidados com a natureza no mundo inteiro, in-
clusive no Brasil. A ideia norte-americana de constituicdo de parques na-
cionais, de inspiragdo preservacionista, se disseminou amplamente pelo
mundo, servindo de parametro para iniciativas de protegdo da natureza.
(FRANCO; DRUMMOND; TAVARES, 2012).

Os preservacionistas representam o denominado “culto a vida silves-
tre”, na classificagdo de Martinez-Alier (2007). Essa visdo do ecologismo
nao ataca o crescimento econdmico enquanto um mal em si. Até mesmo
admite sua derrota na maior parte do mundo industrializado. Coloca,
contudo, em discussdo uma “acao de retaguarda”, que visam a preservar
e manter o que resta dos espacos da natureza original situados fora da
influéncia do mercado. O “culto ao silvestre” surge do amor as belas pai-
sagens e de valores profundos e contemplacido, jamais para os interesses
materiais e imediatistas dos homens (MARTINEZ-ALIER, 2007).

Ou seja, a visdo preservacionista (ou culto a vida silvestre) é uma
inovacgao na legislacdo protetiva do meio ambiente despida de uma visao
instrumental deste, ou ainda de algum padrao ético de inspiragao religio-
sa cristd. E um novo olhar sobre a natureza, representativo de uma ética
diversa sobre o papel do homem na natureza, que abandona uma con-
cepgao tao somente instrumental do meio ambiente ou antropocéntrica.

No Brasil, contudo, o embate entre preservacionistas e conservacio-
nistas ganhou um colorido diferente na década de 30 do século XX, ha-
vendo, ndo oposi¢do, mas composicao entre essas correntes. A “Primeira
Conferéncia Brasileira de Protecdo a Natureza”, realizada entre 8 e 15 de
abril de 1934, no Rio de Janeiro, refletiu a mobilizacdo e o tipo de pensa-
mento presentes nas organizacoes da sociedade civil e instituicdes publi-



cas preocupadas com a questdo ambiental. Organizada pela Sociedade
dos Amigos das Arvores, contou com forte apoio e infraestrutura do MNRJ.
Duas linhas de argumentacgio surgiram para justificar a protecao da natu-
reza: em uma delas, o mundo natural era valorizado como recurso econd-
mico a ser usufruido racionalmente, enquanto, na outra, ele era objeto de
culto e fruicao estética. Essas formas distintas convergiram na elaboracao
de um projeto comum, de feigdo nacionalista e cientificista. As praticas e
ideias norte-americanas ja eram conhecidas pelos brasileiros preocupa-
dos com a protecdo da natureza. O conceito de parques nacionais tinha
adeptos no Brasil. As duas concepg¢des — preservacionistas e conserva-
cionistas — aparecem nas formulacbes e estratégias discutidas na confe-
réncia de 1934, fundindo-se em uma visao tnica sobre o que a protecéo a
natureza deveria representar. No Brasil dos anos 1920-1940, portanto, os
conceitos de protecdo, conservacdo e preservacido eram intercambidveis,
indicando o entendimento de que a natureza deveria ser protegida, tanto
como conjunto de recursos produtivos a serem explorados racionalmente
no interesse das geracbes presentes e futuras, quanto como diversidade
biolégica ser objeto de pesquisa cientifica e contemplacao estética. A no-
cdo de protecdo a natureza que perpassou o evento envolvia tanto uma
ideia de preservagédo das belezas naturais quanto a de melhoramento da
natureza pelos humanos. Os argumentos utilitarios coexistiam em harmo-
nia com os de ordem estética. Enquanto nos EUA essas perspectivas en-
travam em choque, gerando tensoes entre 6rgaos de governo e entre cor-
rentes de pensamento, no Brasil elas eram partes de um projeto comum
de construcéo de nacionalidade (FRANCO; DRUMMOND; TAVARES, 2012).

Estrategicamente essa articulagdo possibilitou vitérias pontuais.
Animados pelo espirito nacionalista que influenciava esse movimento, gru-
pos e associagdes civicas garantiram espaco junto as instancias deliberativas
do governo Vargas e ajudaram a aprovacao de uma série de leis, decretos e
regulamentos de protecdo da natureza e de criagdo dos primeiros parques
nacionais. No entanto, no plano mais geral da sociedade e da economia
nacionais, esse grupo teve a sua visao frustrada ou, ao menos, eclipsada por
muitas décadas. Prevaleceu o projeto politico mais amplo do desenvolvi-
mentismo. Esse projeto prioriza o crescimento econémico, mesmo que as
custas da devastacao da natureza (FRANCO; DRUMMOND; TAVARES, 2012).
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O Codigo Florestal de 1965 ira substituir o de 1934. Ele representou
importante instrumento disciplinador das atividades florestais ao decla-
rar as florestas existentes no territério nacional como bens de interesse
comum. Para cumprir e fazer cumprir essa legislacao foi criado um érgao
especifico, vinculado ao Ministério da Agricultura, que se se tratava do
Instituto Brasileiro de Desenvolvimento Florestal (IBDF). Sendo o IBDF
ligado ao Ministério da Agricultura, pode-se dizer que, na época em ques-
tdo, no caso de alguma restricdo ao crescimento agricola proporcionado
pela protecdo de alguma floresta, a expansao da agricultura seria, eviden-
temente, privilegiada sob qualquer circunstancia’®.

A visao de desenvolvimento sustdvel, que se trata de uma evolucdo no
trato ambiental, trazendo elementos novos que a diferem do conservacio-
nismo, embora guardem muitas semelhancas, somente ira ocorrer a par-
tir da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o meio ambiente realizada
em Estocolmo (1972). No Brasil, apenas no segundo Plano Nacional de
Desenvolvimento a ideia de crescimento a qualquer custo foi substituida
pelo desenvolvimento sustentidvel (BORGES; REZENDE; PEREIRA, 2009),
que sera melhor desenvolvida posteriormente (secdo 2.3.1).

Para se chegar a tanto, os Planos Nacionais de Desenvolvimento do fi-
nal deste periodo foram fundamentais para o fortalecimento de uma viséo
conservacionista no Brasil, e assim delineou-se a evolugdo da tutela juri-
dica do meio ambiente. No inicio da década de 70, foi elaborado o I Plano
Nacional de Desenvolvimento (PND), aprovado pela Lein. 5.727/1971, para
ser executado de 1972 a 1974. O I PND em matéria ecoldgica foi desastro-
so. Foi por meio desse plano que o processo de devastacao da Amazonia
foi mais intenso. Em razdo dos incentivos e as facilidades de aquisicédo
de terras, houve migracdo em massa para a regido em busca de trabalho
e riquezas. As consequéncias dessa politica foram as piores possiveis, e

5 E interessante que essa questdo foi novamente trazida ao debate, pois o recém-eleito
Governo Bolsonaro chegou a anunciar o fim do Ministério do Meio Ambiente, com a
proposta de fundi-lo ao Ministério da Agricultura. Apés ser alvo de intimeras criticas,
recuou e manteve aquele ministério, em especial pelo risco de retaliages comer-
ciais. Contudo, permanece o risco de retrocesso, pois ha constantes criticas do préprio
Presidente a atuacdo institucional do Ministério e das autarquias vinculadas ao 6rgao,
em especial o IBAMA, que chama de “fabrica de multas”. (STACHEWSKI, 2019)



as destruicdes em massa dos recursos naturais causaram muitos estragos.
As consequéncias negativas do I PND produziram forte reacdo na opinido
publica, fazendo com que o governo recuasse em sua politica de agressao
ambiental que vinha sendo praticada na Regido Amazdnica. No ano de
1972, quando estava sendo implementado o I PND, ocorreu a Conferéncia
das Nacgoes Unidas sobre Meio Ambiente. Essa conferéncia influenciou a
Politica Ambiental do Brasil, pois o pais era signatario do Tratado. Isso fez
com que fosse criada, em 1973, a Secretaria Especial de Meio Ambiente
(SEMA), que tinha como objetivo dotar a administracdo publica federal
de um espaco institucional destinado a gestdo dos recursos ambientais
(BORGES; REZENDE; PEREIRA, 2009).

O corte epistemoldgico que de fato ird impulsionar o rumo da legis-
lagdo ambiental no Brasil — que irad ensejar, posteriormente, a criagdo do
Direito Ambiental brasileiro como ramo auténomo do direito com prin-
cipios e regras préprias — é, portanto, a Conferéncia das Nag¢des Unidas
sobre o Meio ambiente ocorrida em Estocolmo, que torna a questao am-
biental global, e ndo mais um problema local cingido a quest&es relacio-
nadas a finalidades na maioria das vezes imediatos e econdmicos. Foi a
primeira grande reunido de chefes de Estado organizada pelas Nacoes
Unidas (ONU) para tratar das questdes relacionadas a degradacdo do
meio ambiente. A Conferéncia de Estocolmo é notoriamente reconhecida
como um marco nas tentativas de melhorar as relacées do homem com o
meio ambiente, e também por ter inaugurado a busca por equilibrio entre
desenvolvimento econémico, social e reducdo da degradacdo ambiental,
o que evoluiria para a nocdo de desenvolvimento sustentavel.®

O que fez mudar a concepcdo do ser humano com relacdo a natureza
que o cerca, levando a tratar essa questao de forma global e integral, conci-
liando as nog¢des de desenvolvimento econdmico, social e ambiental, € fru-
to de uma ampla gama de fatores, de ordem cientifica, econémica e histéri-

6 O desenvolvimento que procura satisfazer as necessidades da geracdo atual, sem
comprometer a capacidade das geracdes futuras de satisfazerem as suas préprias ne-
cessidades, significa possibilitar que as pessoas, agora e no futuro, atinjam um nivel
satisfatério de desenvolvimento social e econdmico e de realizagdo humana e cultu-
ral, fazendo, ao mesmo tempo, um uso razoavel dos recursos da terra e preservando
as espécies e os habitats naturais (RELATORIO BRUNDTLAND, 2019).
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ca, que o levaram a compreender a ideia de que a relacdo com o ambiente
natural coloca um problema radical e inescapavel para a continuidade da
vida humana. O que caracteriza a discussdo ambiental na cultura contem-
poranea ndo € a forte atencao para o tema da natureza, que existe desde a
Antiguidade. Na medida em que as sociedades humanas se fixaram espa-
cialmente em um planeta que possui grande diversidade de formas geolé-
gicas e bioldgicas, emergiram inimeros exemplos de praticas e percepgdes
culturais referidas ao mundo natural. A producido de um entendimento so-
bre esse mundo tornou-se um componente basico da prépria existéncia
social. Glacken (1967 apud PADUA, 2002), em seu profundo estudo sobre a
histéria das concep¢oes intelectuais sobre a natureza no mundo ocidental,
da Antiguidade classica ao século XVIII, constatou que virtualmente todos
os pensadores foram obrigados a enfrentar o tema, tendo por base trés
grandes indagacdes: E a natureza, tal qual ela se apresenta na Terra, dotada
de sentido e propdsito? Possui essa natureza, especialmente o lugar onde
cada sociedade habita, uma influéncia sobre a vida humana? Foi a realidade
da Terra, em sua condicdo primordial, modificada pela acao histérica do ho-
mem? Os resultados da investigacdo de Glacken deixam claro que as duas
primeiras perguntas dominaram amplamente a reflexao filoséfica e cientifi-
ca até o século XVIII. Tratava-se de entender como a natureza influenciava
a histéria humana e nao o contrario. Algumas elaboracGes sobre a terceira
pergunta apareceram no que se refere aos melhoramentos da paisagem a
partir das artes e do trabalho. Mas o tema da capacidade da acdo humana
para degradar, ou mesmo destruir, 0 mundo natural é essencialmente mo-
derno. Esse tema néo esta relacionado apenas com as consequéncias da
grande transformac&o urbano-industrial que ganhou uma escala sem prece-
dentes a partir dos séculos XIX e XX, mas também com uma série de outros
processos macro-histéricos que lhe sdo anteriores e que com ela se relacio-
nam. E o caso da expansao colonial europeia e da incorporacdo de vastas
regides do planeta, uma grande variedade de territérios e ecossistemas, a
uma economia-mundo sob sua dominancia. E também da institucionaliza-
¢ao da ciéncia como um modo privilegiado de entendimento do mundo,
com pretensdo de universalidade e capacidade para estabelecer redes pla-
netarias de investigacdo e troca de informacGes. A proposta de comparar
regides, producdes naturais, economias e culturas — de constituir um saber



geografico planetario — é fundamental para entender a emergéncia de uma
preocupagdo com os riscos da acdo humana. A prépria ideia de destruicdo
do futuro comeca a aparecer nesse contexto (PADUA, 2002).

De acordo com os compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil a partir da Convencdo de Estocolmo, em 1981 entra em vigor a Lei
n. 6.938, que dispde sobre a Politica Nacional de Meio Ambiente e, de
acordo com o seu art. 2°:

(...) tem por objetivo a preservagdo, melhoria e recuperacgédo
da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no
Pais, condi¢des ao desenvolvimento socioeconémico, aos in-
teresses da seguranca nacional e a protecido da dignidade da
vida humana.

Desse dispositivo extrai-se bem clara a ideia de desenvolvimento
sustentavel que a anima, com um viés ainda predominantemente antro-
pocéntrico. Sera bastante inovadora, instituindo, entre outros importantes
institutos, a responsabilidade objetiva (sem culpa) em sede ambiental
(art. 14, §1°)7, o principio do usuério-pagador e poluidor-pagador (art. 4°,
VII)® e o principio da prevencao (art. 2° e incisos)’. Pela primeira vez, po-
de-se falar em principios e regras préprias, que fazem com que o direito
ambiental no Brasil ganhe organicidade, distinguindo-o do direito admi-
nistrativo ou do direito civil.

Apds, haverd uma sucesséo de leis que aprofundardo a sistematiza-

7  Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causa-
dos ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Piblico
da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil
e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

8 VIl - a imposicado, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou inde-
nizar os danos causados, e ao usudrio, de contribuicdo pela utilizacdo de recursos
ambientais com fins econémicos.

9  Quando a Lei. n. 6.938/1981 diz, em seu art. 2°, que em sua Politica Nacional do Meio
Ambiente observara como principios a “protecido dos ecossistemas, com a preserva-
¢ado das areas representativas”, e “a protecdo de dreas ameacadas de degradacao”,
esta indicando especificamente onde aplicar o principio da prevencdo. Nao seria
possivel proteger sem aplicar medidas de prevencao.

Parametros para uma teoria da decisdo em conflitos socioambientais
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¢do e importancia do Direito Ambiental no ordenamento juridico nacional.
Destaca-se a Lei de Acdo Civil Pdblica (Lei n. 7.347/1985), que disciplina
a acao civil de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente,
entre outros direitos difusos e coletivos, tratando-se poderoso instrumen-
to para judicializacdo da questdo ambiental, conferindo titularidade ao
Ministério Publico, Associacdes, 6rgaos e entidades publicas para, em jui-
70, representar os interesses ambientais, que, por sua natureza difusa, ou
seja, sem pertencer a um titular determinado, mas sim a toda sociedade,
ficavam sem tutela judicial adequada.

A Constituicdo Federal de 1988 coroa o meio ambiente, tratando-o
pela primeira vez em capitulo autbnomo na ordem constitucional nacio-
nal, e conferindo-lhe ampla protecéo, adotando uma posicdo predominan-
temente antropocéntrica, embora com foco na ideia de desenvolvimento
sustentavel, que ganha realce e se converte na ideia mestre da ordem
constitucional ambiental. Em especial, ressalte-se a importancia de seu
art. 225, que assegura a todos o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, considerando-o como bem essencial de vida, concedendo ao
Poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragoes, indo além e prevendo diversos mecanis-
mos para efetivagado desse direito:

& 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder publico:

I — preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e
prover o manejo ecolégico das espécies e ecossistemas;

Il — preservar a diversidade e a integridade do patriménio ge-
nético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa
e manipulacdo de material genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federagao, espacos ter-
ritoriais e seus componentes a serem especialmente prote-
gidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente
através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a
integridade dos atributos que justifiquem sua protecao;

IV — exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou ativida-



de potencialmente causadora de significativa degradacao do
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que
se dara publicidade;

V — controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substincias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI — promover a educagdo ambiental em todos os niveis de
ensino e a conscientizagdo publica para a preservagdo do
meio ambiente;

VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua funcdo ecolégica, pro-
voquem a extincdo de espécies ou submetam os animais a
crueldade.

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a re-
cuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugao
técnica exigida pelo 6rgéo publico competente, na forma da lei.

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a san¢bes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados.

§ 4° A Floresta Amazdnica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra
do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo pa-
trim6nio nacional, e sua utilizacdo far-se-a, na forma da lei,
dentro de condi¢des que assegurem a preservacdo do meio
ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais.

§ 5° Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pe-
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los Estados, por acdes discriminatdrias, necessarias a prote-
¢do dos ecossistemas naturais.

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deveréo ter sua
localizagdo definida em lei federal, sem o que ndo poderao
ser instaladas.

Fica evidenciada, ante a extensa gama de conceitos técnicos estra-
nhos ao direito, a necessidade do intérprete em buscar conhecimentos
interdisciplinares para a adequada compreensio do sentido e alcance
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dessas disposi¢des constitucionais:

A adequada compreensao do capitulo e dos dispositivos cons-
titucionais voltados para o Meio Ambiente é essencial e exi-
ge uma atencgdo toda especial para disciplinas que ndo sdo
juridicas. Conceitos pertencentes a Geografia, a Ecologia, a
Mineralogia etc. passam a desempenhar um papel na interpre-
tacdo da norma constitucional que era completamente impen-
savel antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988. Este ¢€,
provavelmente, o maior desafio que o art. 225 langa ao jurista.
Como estabelecer a adequada mediagdo entre o fato cientifico
e o fato juridico, a norma aplicavel é uma questdo que vem
estimulando a criatividade do jurista. (ANTUNES, 2011, p. 70)

Por fim, o art. 170, que trata da ordem econdmica, insere a defesa do
meio ambiente como principio desta; o art. 186, incisos I e II, estabelece
como requisitos simultaneos para o cumprimento da fungéo social da pro-
priedade rural o aproveitamento adequado e racional dos recursos natu-
rais e a preservacdo do meio ambiente.

3.2 Conflitos socioambientais, socioambientalismo
e 0 panorama contemporéaneo da legislacao
ambiental

No mesmo periodo histérico — final da década de 1980 e década de
1990 — ha a emergéncia de uma corrente socioambiental dentro do movi-
mento ambientalista, que tera grande influéncia na formatacdo da Lei do
Sistema Nacional de Unidades de Conservacao (SNUC) — Lei n. 9.985/2000,
que regulamenta o art. 225, §1°, incisos I, II, Ill e VIl da Constitui¢do Federal,
instituindo o Sistema Nacional de Unidades de Conservacéo da Natureza.
Essa corrente surge como uma reagéo aos conflitos socioambientais exis-
tentes, e o fim da ditadura militar permite que esses conflitos, antes aba-
fados, emerjam para o seio da politica institucional.

Os conflitos socioambientais, entretanto, estdo longe de ser um fato
novo, e, pode-se dizer, acompanham a histéria da humanidade. No caso
do Brasil, esses conflitos existem desde os primérdios de sua criacdo, no
conflito instaurado entre povos indigenas e europeus colonizadores. Tais



conflitos tratam da disputa por recursos naturais levada a cabo por gru-
pos sociais com modos diferenciados de apropriacdo, uso e significacdo
do territério. Irrompem quando pelo menos um dos grupos tem a con-
tinuidade das formas sociais de apropriacdo do meio que desenvolvem
ameacada por impactos indesejaveis — transmitidos pelo solo, dgua, ar ou
sistemas vivos — decorrentes do exercicio das praticas de outros grupos. O
conflito pode derivar da disputa por apropriagdo de uma mesma base de
recursos ou de bases distintas, entretanto ligadas por interagdes ecossis-
témicas mediadas pela atmosfera, pelo solo, pelas aguas, etc. Esse confli-
to tem por arena unidades territoriais compartilhadas por um conjunto de
atividades cujo “acordo simbdlico” é rompido em funcdo da dentincia dos
efeitos indesejaveis da atividade de um dos agentes sobre as condicdes
materiais do exercicio das praticas de outros agentes (ACSERALD, 2004).

Essas tensdes que levaram a eclosdo de conflitos socioambientais estdo
diretamente interligadas ao modelo de desenvolvimento econémico adota-
do de apropriagado do espaco, sendo a opcao politica quanto a esse modelo o
motivo primario da eclosio de tais embates. No caso brasileiro, pudemos ob-
servar, do pds-guerra aos anos oitenta, a constituicdo de uma modalidade de
“fordismo periférico” (ACSERALD, 2004), por meio do qual grandes projetos
de apropriacao do espago implementados pelo Estado desenvolvimentista
articularam-se com a implementacdo de uma complexa estrutura industrial
especialmente concentrada. Esse modelo levou a ampliacdo dos espacos in-
tegrados a dindmica do desenvolvimento capitalista (grandes obras de infra-
estrutura, grandes barragens, projetos de mineracao e irrigacdo para agroin-
dustrializacdo), e aceleragdo dos ritmos do ciclo industrial de extracdo de
materiais/emissdo de efluentes e residuos, em um processo de crescimento
que gerou concentracdo da renda e visou ao incremento das exportagdes,
notadamente de produtos com elevado valor energético.

A concentracado da posse sobre os elementos da base material da so-
ciedade mediante grandes projetos de apropria¢do do espaco e do meio
ambiente material produziu grandes impactos e efeitos de desestrutura-
cdo de ecossistemas, ao mesmo tempo em que os pequenos produtores,
populacBes ribeirinhas e deslocados compulsérios foram concentrados
em areas exiguas, com terras menos férteis ou expulsos para cidades, re-
sultando em perda de biodiversidade, comprometimento de disponibili-
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dade de 4gua, da fertilidade dos solos etc. Conflitos ambientais eclodiram,
consequentemente, quando os atingidos por essas mudancas passaram a
reclamar maior acesso aos recursos naturais, desde que foram estabele-
cidas garantias de visibilidade no espaco publico que se constituiu apos
a ditadura militar, denunciando o comprometimento de suas atividades
pela queda da produtividade dos sistemas biofisicos de que dependiam
e pelo aumento do risco de perda da base material necesséaria a sua repro-
ducéo sociocultural e, no limite, sobrevivéncia fisica (ACSERALD, 2004).

Nesse contexto, portanto, no final da década de 1980 e na década de
1990, surgiu, no interior do movimento ambientalista, uma cisdo entre um
grupo preservacionista/conservacionista e outro, mais recente, socioam-
bientalista. As tensdes entre os dois ja estavam claras nos preparativos
para a Convencéao sobre o meio ambiente e o desenvolvimento (Eco-92),
mas acirram-se durante o longo processo (1990 a 2000) de tramitacdo do
que viria a ser a Lei do Sistema Nacional de Unidades de Conservagéo
— SNUC - Lei n. 9.985/2000. Os desentendimentos ocorriam, sobretudo, em torno
da questio da permanéncia de populacoes humanas no interior das areas prolegidas.
Isso resultou na exclusdo do SNUC de areas protegidas, como reservas
legais e areas de preservacao permanente (regidas pelo Cédigo Florestal
de 1965) e de terras indigenas. Levou ainda a criacdo de dois grandes
grupos de unidades de conservacdo: a) as de protecao integral, que nao
admitem popula¢des humanas residentes; e b) as de uso sustentavel, que
admitem popula¢cdes humanas residentes e as suas respectivas ativida-
des produtivas.

O socioambientalismo sustenta posi¢oes alinhadas com o conceito
de desenvolvimento sustentavel (que, como visto, leva em conta as es-
feras de desenvolvimento social, econdmica e ambiental). Preocupa-se
com mudancgas sociais mais amplas, orientadas pelas no¢des de sustenta-
bilidade e justica social. Essas inquietacbes com a questdo da sustenta-
bilidade, com os povos indigenas e com populacdes rurais pobres (ditas
“tradicionais”) e, principalmente, a sua forma de manifestar essas preocu-
pagdes foram novas, mesmo para a “esquerda socialista” da qual a maioria
dos expoentes do grupo é oriunda. Trala-se de fundir a questio ambiental com a
questdo social. Eles privilegiam um programa de reformas ou transformacdes
mais amplas da sociedade.



No entanto, as criticas dirigidas aos preservacionistas/conservacio-
nistas negam - talvez por desconhecimento, mais do que por posicio-
namento ideoldgico — o que era inovador e crucial nas formulacées dos
preservacionistas/conservacionistas, ou seja, a questio da biodiversidade. Essa
questdo esteve ausente no horizonte da “esquerda socialista” durante
todo o periodo do regime militar e ainda nos dias de hoje continua de
dificil compreensio para ela e para a maioria da sociedade. Os preser-
vacionistas/conservacionistas, ao se preocuparem com espécies raras ou
ameacadas de extincdo e com a criacdo de espacgos protegidos (parques
nacionais e reservas equivalentes), se ocupavam também com a protecao
dos ecossistemas e com o uso racional dos recursos naturais (FRANCO;
DRUMMOND; TAVARES, 2012).

Essa corrente ecologista socioambiental é denominada por Martinez-
Alier (2007) de “ecologismo dos pobres”. Surge sobre os afluxos dos efei-
tos do crescimento econdmico, mas sob viés diverso das demais corren-
tes. E centrada no impacto desigual que o desenvolvimento causa, em
nivel global, considerando a globalizacéo e a divisdo internacional do tra-
balho, a imensos contingentes de grupos sociais, que sdo expulsos de
suas terras e privados de seus meios de subsisténcia com a destruicdo do
meio ambiente, a fim de que o capital possa se expandir, conquistando
novos mercados, acesso a matérias-primas e locais de producgéo, destruin-
do o ambiente a sua volta e o moldando a seus interesses imediatos, sem
se preocupar com o impacto nas populagdes locais. Tais impactos que
sofrem n&o sdo solucionados do ponto de vista econdmico ou tecnolégi-
co, restando apenas a luta politica como forma de resisténcia (Martinez-
Alier, 2007). Como leciona Martinez-Alier, o eixo principal desta terceira
corrente ndo é uma reveréncia sagrada a natureza, mas, antes, um inte-
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resse material pelo meio ambiente como fonte de condicdo para a sub-
sisténcia, ndo em razao de uma preocupacao relacionada com os direitos “
das demais espécies e das futuras geraces de humanos, mas, sim, pelos
humanos pobres de /oje. Essa corrente nao compartilha os mesmos fun-
damentos éticos (nem estéticos) do culto ao silvestre. Sua ética nasce de
uma demanda por justica social contemporanea entre os seres humanos.
O ecologismo popular ou ecologismo dos pobres constitui-se de denomi-
nacdes aplicadas a movimentos do mundo subdesenvolvido que lutam
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contra os impactos ambientais que ameacam os pobres, que constituem a
ampla maioria da populacdo mundial. Estes incluem movimentos de base
camponesa cujas terras voltadas para pastos tém sido destruidas pela mi-
neracao ou por pedreiras; movimentos de pescadores artesanais contra os
barcos de alta tecnologia ou outras formas de pesca industrial, que simul-
taneamente destroem seu sustento e esgotam os bancos pesqueiros; e
por movimentos contrarios as minas e fabricas por parte de comunidades
afetadas pela contaminacdo do ar ou que vivem rio abaixo dessas tecno-
logias. Essa terceira corrente também tem sido apoiada por socidlogos
ambientais e esta crescendo em nivel mundial pelos inevitaveis conflitos
ecolégicos distributivos. A medida que se expande a escala da economia,
mais residuos sdo gerados, mais os sistemas naturais sdo comprometidos,
mais se deterioram os direitos das geragdes futuras, mais conhecimento
dos recursos genéticos é perdido. Alguns grupos da geracdo atual séo pri-
vados do acesso aos recursos e servicos ambientais, e sofrem muito mais
com a contaminagao (MARTINEZ-ALIER, 2007).

No Brasil, ha diversos movimentos que podem se enquadrar nessas
caracteristicas relacionadas ao “ecologismo dos pobres.” Desde os mo-
vimentos em prol dos direitos dos indigenas, passando por aqueles dos
trabalhadores sem-terra, compreendendo, também, os seringueiros, ca-
pitaneados pelo lider Chico Mendes, que foi assassinado justamente ao
se opor aos interesses de grandes proprietarios, que viam a floresta como
meio de sobrevivéncia para os seringueiros, como ameaca a expansao de
seus pastos. Brotam, de todos os confins desse imenso pais, esses conflitos
socioambientais — nos quais a violéncia e a desigualdade social se retroa-
limentam e a questao ambiental ocupa espaco central —, ainda que muitas
vezes nido haja essa consciéncia pelos grupos que empreendem tais lutas,
pois o desenvolvimento econdmico se torna uma ameaca ao meio-am-
biente, de onde esses povos retiram sua sobrevivéncia. Desenvolvimento
este, frise-se, ndo destinado a beneficiar a populacdo como um todo, mas
a pequenos grupos privilegiados, cujos interesses sdo contrapostos a de
uma maioria que retira de sua natureza sua subsisténcia.

A luta empreendida por tais grupos, em que pese extremamente
desigual em forcas e poder politico e econémico, foi apta a conquistar
algumas vitérias, que apesar de sempre sob ameaca, encontram-se posi-



tivadas no ordenamento juridico. E o caso, por exemplo, da previsdo de
que as terras tradicionalmente ocupadas por indios sdo bens da Uni&o
(art. 20, XI, da CF), e a previsdao de propriedade aqueles remanescentes
de quilombos (art. 68 do ADCT). A funcdo socioambiental da propriedade
extraida da CF também pode ser inserida nesse contexto.

As leis ambientais p6s-CF de 1988 iriam se sofisticar, tendo como
substrato sobretudo uma concepgéo, embora fluida, de desenvolvimento
sustentavel, que se trata, em verdade, de uma sintese de correntes pre-
servacionistas, conservacionistas e socioambientais, que acabam por for-
mar a concepgao tripla e indissociavel de desenvolvimento — econémico,
social e ambiental.

Houve, contudo, ao longo da legislacdo p6s-88, embates com inte-
resses econOmicos contrarios a qualquer forma de prote¢do/conservagao
ambiental, que também deixardo suas marcas no ordenamento juridico, e
que atualmente parecem prosperar em diversos campos.

Além da Lei do SNUC, ha uma ampla gama de legislacdo ambiental
que merece mencao:

A Lein. 9.433/1997, referente a Politica Nacional de Recursos Hidricos,
que ira reger os conflitos pelo uso da agua.

A Lei n. 9.605/1998, dispondo sobre as san¢des penais e administrati-
vas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, regula-
mentando a responsabilidade penal da pessoa juridica.

A Lei n. 9.795/1999, que intitui a Politica Nacional de Educacdo
Ambiental.

A Lein. 11.428/2006, dispondo sobre a protecao e utilizacao da vege-
tacdo nativa do Bioma Mata Atlantica.

A Lein. 12.187/2009, acerca da Politica Nacional sobre as mudancas cli-
maticas, estabelecendo compensacGes e controle de combustiveis fésseis.

A Lein. 12.305/2010, relativa a Politica Nacional de Residuos Sélidos,
com destaque a implantacdo de Centrais de Tratamento de Residuos
(CTRs) e o estabelecimento da logistica reversa, que determina a determi-
nados fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes estruturar
e implementar o retorno dos produtos apds o uso pelo consumidor, de
forma independente do servico piublico de limpeza urbana e de manejo
dos residuos sélidos (art. 33).
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A Lei Complementar n. 140/2011, que vem com o objetivo de regu-
lar a multiplicidade de atores (6rgéos intervenientes) com sobreposi-
¢Oes de atribui¢des na competéncia constitucional comum administra-
tiva relativa ao meio ambiente.

O Novo Cédigo Florestal (Lei n. 12.651/2012), que, de acordo com o
seu art. 1°,

Art. 1°— A. Esta Lei estabelece normas gerais sobre a protecéo
da vegetacao, areas de Preservaciao Permanente e as areas de
Reserva Legal; a exploracao florestal, o suprimento de maté-
ria-prima florestal, o controle da origem dos produtos flores-
tais e o controle e prevencao dos incéndios florestais, e prevé
instrumentos econdmicos e financeiros para o alcance de seus
objetivos. (Incluido pela Lei n. 12.727/2012).

Paragrafo dnico. Tendo como objetivo o desenvolvimento
sustentavel, esta Lei atendera aos seguintes principios: (...)

A discussdo da proposta legislativa foi intensa. Desde quando o de-
putado Aldo Rebelo (PCdoB-SP) langou, em 2009, o projeto alterando o
Cédigo Florestal vigente, desenhou-se um embate entre as empresas de
base florestal e ambientalistas, por sugerir itens polémicos como a anistia
a desmatamentos ocorridos até julho de 2008, obrigatoriedade de recom-
por areas de reserva legal por parte de pequenos proprietarios, fixacao de
limite de Areas de Protecdo Permanente e diminuicdo das &reas protegi-
das em relagéo ao Cédigo de 1965 (THUSWOHL, 2010).

A percepcao atual, contudo, é de retrocesso quanto a protecao
do bem ambiental, se alinhando a legislagcdo, em grande parte, a uma
visdo desenvolvimentista descolada de uma genuina preocupacéo sus-
tentavel, que tem predominado em grande parte da histéria brasileira,
especialmente pré-CF de 1988. O novo Cédigo Florestal trouxe retro-
cessos relativos as limitacdes administrativas quanto ao uso do solo,
mediante diminuicdo e exclusdo de Areas de Preservacdo Permanente
e da Reserva Legal Florestal. Ademais, possibilita superar as restricdes
relativas a Reserva Legal através do parcelamento de grandes proprie-
dades, bem como anistia das multas aplicadas pela violagdo das regras
do revogado Cédigo desde a edigcdo do Decreto n. 6.514/2008, que re-


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/L12727.htm

gulamentou a Lei dos Crimes Ambientais (CELLEGHIN, 2015).

Os debates, frise-se, ndo terminaram no Legislativo. Foram julga-
das pelo STF, em conjunto, a A¢do Declaratéria Constitucionalidade
(ADC) 42 e as Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 4901, 4902,
4903 e 4937 relacionadas a disposicoes desse Cédigo, que serdo anali-
sadas na secdo secundaria 3.2.

A Lei n. 13.123/2015 dispde sobre o acesso ao patrimdnio genético,
sobre a protecdo e o acesso ao conhecimento tradicional associado e so-
bre a reparticao de beneficios para conservacao e uso sustentavel da bio-
diversidade. Traz a previsido da responsabilidade solidaria da controlada,
subsidiaria e vinculada (nacionais) e controladora (estrangeira).

A tutela juridica ambiental caminha em um sentido cada vez maior
de especializacdo e complexidade, o que, aliado a disputa de diversos
interesses conflitantes existentes na sociedade, fomenta a judicializacédo
da questido ambiental.

3.3 Principios do Direito Ambiental

O direito ambiental se torna consolidado no vértice do ordenamento
juridico com a CF/1988. A partir de entdo, uma variada gama de leis sera cria-
da, mas cada vez mais se fixam principios e regras préprias desse ramo do
Direito, que, ao lidar com bem essencial para a vida humana, merece um
tratamento diferenciado que garanta a sobrevivéncia do bem juridico difuso
a que se propde regular e proteger. Longe de se querer esgotar os principios
de direito ambiental catalogados pela literatura, o objetivo é aprofundar o
estudo dos principios que sdo fundamentais para a presente pesquisa.

3.3.1 Principio do desenvolvimento sustentavel

Também chamado de principio da solidariedade intergeracional,
o principio do desenvolvimento sustentavel foi expressamente pre-
visto pela Declaracdo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano,
de 1972'° e pela Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e

10  Principio 2 — Os recursos naturais da terra incluidos o ar, a 4gua, a terra, a flora e a
fauna e especialmente amostras representativas dos ecossistemas naturais devem
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Desenvolvimento, de 1992'". No Brasil, a Constituicdo da Republica, dis-
pde, no caput do art. 225, ser a defesa do meio ambiente um dever do
Poder publico e da coletividade, para as presentes e futuras geracoes.
Além disso, foi consagrado como principio da ordem econémica (art. 170,
VI, da CF), ao se estabelecer a defesa do meio ambiente como principio
daquela. Ademais, faz-se presente na exigéncia de estudo prévio de im-
pacto ambiental para toda e qualquer atividade impactante do meio am-
biente (art. 225, §1°, IV, da CF), possuindo nesse ponto relacdo intima com
principio da prevencao.

O principio tem por objetivo garantir as relagdes de cooperagao e so-
lidariedade entre distintas gera¢des, para que todas estas possam usufruir
dos bens ambientais. Estes sdo escassos, e, mais importante ainda, res-
ponséveis pela existéncia de vida no planeta. Preservar o acesso aos re-
cursos naturais, evitando-se o seu esgotamento e exaurimento é, portanto,
antes de ser uma medida apenas necessaria para garantir a futura fruicdo
econdmica sobre esses bens, em ultima anélise condicao essencial para
a sobrevivéncia dos seres vivos. A ideia latente desse principio é ndo ser
possivel realizar atividades impactantes sem que sejam apresentadas me-
didas mitigadoras ou compensatérias do dano que serd produzido no meio
ambiente. Ainda que haja criticas de paises periféricos no sentido de que
a preservagdo do meio ambiente seria um entrave ao desenvolvimento, é
sempre valida a adverténcia de Sachs: “a verdadeira escolha ndo é entre
desenvolvimento e meio ambiente, mas entre formas de desenvolvimento
sensiveis ou insensiveis a questdo ambiental” (SACHS, 1993, p. 17).

Pelo meio ambiente ser parte de um todo, ou seja, do mundo, cujos
efeitos das alteracdes na natureza locais sdo sentidos globalmente, ja que
o bem ambiental ndo possui fronteiras (principio da ubiquidade), o que

ser preservados em beneficio das gera¢des presentes e futuras, mediante uma cuida-
dosa planificagdo ou ordenamento (USP, 1972).

11 Principio 3 — O direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir que
sejam atendidas equitativamente as necessidades de desenvolvimento e de meio
ambiente das geracbes presentes e futuras; Principio 8 Para alcancar o desenvolvi-
mento sustentdvel e uma qualidade de vida mais elevada para todos, os Estados
devem reduzir e eliminar os padrdes insustentaveis de producdo e consumo, e pro-
mover politicas demograficas adequadas (USP, 1992).



fica evidenciado na questédo do aquecimento global, s6 sera plenamente
realizavel o principio se houver uma parceria global, em harmonia com o
principio da cooperacdo entre os povos (RODRIGUES, 2013).

Deve-se considerar simultaneamente cinco dimensées de sustentabi-
lidade (SACHS, 1993): sustentabilidade social, onde o objetivo é melhorar subs-
tancialmente as condi¢bes de vida da maioria da populacdo, diminuindo o
abismo entre ricos e pobres; sustentabilidade econdmica, cujo foco é a alocacdo
e gestdo mais eficiente de recursos; sustentabilidade ecologica, que diz respeito
a intensificacdo do uso de recursos potenciais do ecossistema com um mi-
nimo de dano, limitagdo do consumo de recursos facilmente esgotaveis ou
ambientalmente prejudiciais, como os combustiveis fésseis, substituindo-
-0s por produtos renovaveis ou com maior abundéncia; reducdo da polui-
¢ao e volume de residuos; diminuicdo do consumo material, especialmente
dos mais ricos e privilegiados; intensificacdo da pesquisa por tecnologias
limpas; definicbes de regras e mecanismos mais adequados para protecdo
ambiental; sustentabilidade espacial, voltada a uma distribuicdo rural e urba-
na mais equilibrada que diminua a concentracdo excessiva e proteja ecos-
sistemas, estabelecendo reservas naturais e de biosfera para protecdo da
biodiversidade; por fim, sustentabilidade cultural, introjetando o conceito de
ecodesenvolvimento no seio dos modelos de producédo e no modo de viver
da populagdo. Somente com a juncdo dessas dimensbes de “sustentabili-
dades” havera espaco para um desenvolvimento e¢felivamente sustentavel'.

O desenvolvimento sustentavel, além de romper com uma viséo pu-
ramente antropocéntrica, ja que visa ndo apenas atender a uma necessi-
dade humana, mas de todos seres vivos que habitam no planeta Terra,
rompe uma concepcao liberal puramente individualista, de direitos ili-
mitados, para considerar as relacdes intersubjetivas e os interesses dos
outros, ainda que esse outro sequer possua condi¢des de participar das
discussbes piublicas, por ainda nio existir. Essa ética da solidariedade
desloca a discussédo politica do homem atomizado para aquele que, sem
perder sua individualidade, “se entende como parte de um todo e, como
parte, compromissado com o todo” (SCARPI, 2008, p. 79).

12 Por medida didatica, fez-se a juncio da sustentabilidade cultural e espacial a social
ao longo deste trabalho.
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Nesse ponto, é inarredavel que o mundo discuta os padrdes de con-
sumo existentes, pois estes tém um impacto crucial sobre a crise do meio
ambiente (SACHS, 1993), e isto esta expresso no principio da Declaracdo do
Rio de Janeiro sobre meio ambiente. Ao se manter o nivel de consumo dos
paises desenvolvidos'? e das minorias privilegiadas do mundo subdesen-
volvido, ndo ha desenvolvimento que se sustente. Somente a titulo exem-
plificativo, o nosso consumo atual de carbono e petréleo equivale a uma
biomassa acumulada sob a crosta terrestre durante um periodo de “100 mil
anos de fotossintese de sol” (BEVILACQUA, 4pud LATOUCHE, 2009, p. 29).

Nessa toada, surgiu o conceito de decresciments, que tem hoje entre
seus maiores defensores Latouche, que escreveu obra referéncia sobre o
assunto, “Pequeno Tratado do Decrescimento Sereno” (2009). Trata-se de
um movimento/projeto politico que retine aqueles que procedem a uma
critica radical ao préprio ideéario de desenvolvimento, que acompanha a
ciéncia econdmica. Buscam abandonar o objetivo do crescimento ilimita-
do que permeia o imaginério econdémico-politico da sociedade, em que
a sanha por lucros prevalece sobre qualquer valor, com consequéncias
desastrosas para o meio ambiente, onde “(...) o préprio homem tende
a se transformar no refugo de um sistema que a visa a torna-lo indtil e a
prescindir dele” (LATOUCHE, 2009, p. 4-5). Para esse movimento, o de-
senvolvimento é por si insustentavel: “o desenvolvimento é uma palavra
toxica, qualquer que seja o adjetivo com que o vistam” (LATOUCHE, 2009,
p. 8-9). Critica-se que o termo “desenvolvimento sustentavel” tem como
tinica funcao conservar os lucros e evitar a mudancga de habitos, sem qual-
quer mudanca significativa de perspectiva.

H4 limites que ndo sdo meramente tedricos para o crescimento, cuja
intuicdo remonta a Malthus (1766-1834), mas que sé encontrara seu funda-
mento cientifico pelo engenheiro e pesquisador Carnot, ao elaborar sua
sequnda lei da termodindmica em 1824. De acordo com essa lei, as transforma-

13 Embora sejam 5% da populagdo mundial, os norte-americanos séo responsaveis por
32% do consumo. Em média, cada cidaddo dos EUA produz 760 quilos de lixo por ano
— quase o dobro que um do Japao. O relatério State of the World 2010, da Worldwatch
Foundation, calculou quantas pessoas o mundo conseguiria manter de forma adequa-
da se elas tivessem os habitos dos norte-americanos. Resultado: 1,4 bilhdo. Porém ja
somos 6,6 bilhdes. (ALBERT; FERNANDES, 2019).



¢Oes de energia em suas diferentes formas (térmica, mecéanica, etc) nao
sdo totalmente reversiveis, o que nos leva, assim, ao fenémeno da extropia,
que é um verdadeiro limite /fi5ico para o crescimento. Entre os pioneiros
da aplicacdo da segunda lei da termodindmica a economia, destaca-se
Podolinsky, ainda no século XIX. Entretanto, tal movimento apenas ga-
nhou corpo nos anos 1970, com a juncao da questao ecoldgica a econo-
mica, sobretudo nos trabalhos de Georgescu-Roegen. Segundo o econo-
mista romeno, a economia trabalha com o modelo da mecéanica classica
newtoniana, o que excui a irreversibilidade do lempo, o que nao é possivel de
acordo com o conceito de entropia, que prevé a nio reversibilidade das
transformacGes da energia e matéria (LATOUCHE, 2009). Apesar de a Terra
nao ser um sistema fechado, pois recebe a energia solar, a quantidade
recebida é limitada, e isso ndo altera a limitacdo da sua superficie ou ma-
térias-primas disponiveis. De natureza, portanto, entrépica, ha a impossi-
bilidade material de crescimento infinito em um mundo finito, dai porque
os partidarios dessa tese defendem uma Aiveconomia, ou seja, uma econo-
mia no seio da biosfera.

Nossa sociedade adotou uma organizacdo baseada na acumulagido
ilimitada. A desaceleracao ou parada no crescimento € vista como um si-
nal de ¢ise ou disfungdo do sistema econémico. Através do tripé publicida-
de (desejo), crédifo (meios) e obsolescéncia acelerada (necessidade) se constréi
uma sociedade voltada a esse ideal “suicida” do crescimento sem limites
(LATOUCHE, 2009): “esquecidos os bens de primeira necessidade, cada vez
mais a demanda ja nao incide sobre fens de grande ulilidade, e sim sobre bens de
alta futilidade’ (CACCIARI, apud LATOUCHE, 2009, p. 18). Somos “‘toxicodepen-
dentes’ do crescimento” (LATOUCHE, 2009, p. 22). Ademais, a manutenc&o
da parte restante da biodiversidade depende de que seja poupada uma
parte da biosfera, que devem ser distribuidas entre os principais biomas e
areas geogréficas, que é avaliado em pelo menos 10% do espago bioprodu-
tivo (LATOUCHE, 2009). Reduzir a populacdo, conforme Malthus advogava
(e teorias neomalthusianas insistem em defender), ndo é resposta, pois o
impacto principal ndo é o populacional em si, #uas os padries de consumo obser-
vados pela sociedade basedada na logica do crescimento ilimitado, prova disso é que o
impacto que um cidaddo europeu ou norte-americano tem é infinitamen-
te maior do que um africano da Africa subsaariana por exemplo. Conforme
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estatistica que se apresentou na nota de rodapé 15, embora sejam 5% da
populacgdo mundial, os norte-americanos sdo responsaveis por 32% do con-
sumo. A questdo, portanto, estd longe de ser simples. Menos pessoas na
Terra terdo um impacto muito menor (ou até mesmo nao terdo qualquer
impacto) se se mantiver o ritmo de consumo existente.

O decrescimento, enquanto projeto politico critico ao desenvolvimen-
to econdmico, advoga uma mudanca de paradigmas, que sdo condensados
em oito “erres”, de acordo com Latouche (2009, p. 42): “reavaliar, reconceitu-
ar, reestruturar, redistribuir, relocalizar, reduzir, reutilizar, reciclar. Esses oito
objetivos interdependentes sdo capazes de desencadear um processo de
decrescimento sereno, convival e sustentavel”. Reavaliar implica uma mu-
danca de perspectiva cultural, substituindo o modo de vida fundado no
consumo e movido por pulsdes esponténeas pela busca de uma insergao
harmoniosa no mundo. “Substituir a atitude do predador pela do jardinei-
ro” (LATOUCHE, p. 45). Reconcerfuar, implica em olhar o mundo de outra ma-
neira, sendo imperioso desconstruir a dicotomia escassez/abundancia que
permeia o imaginario econémico, levando a apropriacdo da natureza e sua
transformacdo e mercadoria. A escassez torna-se uma profecia autorrealiza-
vel, como ocorre, por exemplo, com a apropriagdo de bens de uso comum
como a agua, transformada em produto. Reestruturar significa uma mudanca
profunda no aparelho produtivo da sociedade, o que coloca em contradicao
com o modelo capitalista existente. Mas isso nédo significa, também, que
seja um projeto socialista. O capitalismo e o socialismo produtivista sdo
sociedades igualmente baseadas no desenvolvimento das forcas produti-
vas. Redistribuir abrange a redistribuicdo das riquezas e o acesso aos bens
naturais entre sociedades, classes, geracdes, etc. O efeito seria reduzir o
poder das classes consumidoras, e também dos “grandes predadores”, cau-
sado impacto, outrossim, no consumo ostentatério: “o desejo de consumir
depende menos da existéncia de uma necessidade do que do desejo de
afirmar seu sfzfusimitando o modelo daqueles que estéo logo acima de nés”
(VEBLEN gpud LATOUCHE, 2009, p. 48). Relocalizar significa produzir local-
mente tudo o que puder sé-lo feito. E n&o se cinge ao aspecto econdmico.
A politica, a cultura, todos os setores devem buscar uma ligacao territorial.
Reduziré, além da concluséo légica de se diminuir o consumo e a producao,
se dar conta do exagero e desperdicio de nossos habitos nessa seara. Para



se ter nocao, 80% dos bens postos no mercado sdo usados apenas uma vez
antes de serem descartados, tais como canudos, utensilios plasticos, emba-
lagens, etc. A producéo de lixo doméstico por habitante € de 760 kg por ano
nos EUA, e 200 kg na maioria dos paises do Sul. O turismo de massa tem im-
pacto devastador no meio ambiente e cultura dos paises-destinos. Ha de se
buscar um novo significado e prazer para vida que nao seja reduzido a con-
sumo (LATOUCHE, 2009). Reufilizar ¢ reciclar andam lado a lado. Trata-se de
diminuir o desperdicio de uma sociedade marcada pelo descarte, que vai
além de produtos, e em uma analise chega as pessoas, conforme Bauman
desenvolveu em diversas obras (“Amor Liquido”, “Vida para o consumo”,
“O mal-estar da pés-modernidade”, “Medo liquido”, etc.) a respeito da so-
ciedade e relacGes liquidas caracteristicas do tempo em que vivemos. Ha
necessidade de se combater a obsolescéncia programada e reciclar aquilo
que nio pode mais ser usado.

Como se observa, o projeto politico do decrescimento tem grandes
ambic¢bes de transformacdo da sociedade. Se serao possiveis ou irreali-
zaveis, ndo cabe, dados os limites deste trabalho, responder. Mas, o fun-
damental é que aponta, de forma crua e assertiva, as limitagdes que o
conceito de desenvolvimento sustentdvel possui, em razdo da prépria tenséo
inerente aos conceitos de “desenvolvimento” e “sustentabilidade”. Alerta,
outrossim, para o fato de que a questdo ecoldgica é urgente e inevitavel,
nio podendo ser postergada sob pena de caminharmos para um ponto de
ndo-retorno'4. Ademais, demonstra a relagéo intrinseca que existe entre a
questao social e a ambiental, e a insuficiéncia de uma resposta meramen-
te técnica ou econdmica a um problema cujo cerne passa pela prépria
questao filoséfica sobre o tipo de sociedade que pretendemos construir,
e sobre quais valores sdo, de fato, importantes para nds. Trata-se para

14 Chama-se atencdo para o alerta contido no feorema da alga verde, que serve como me-
tafora para o risco que corremos com nosso comportamento destrutivo relacionado a
natureza (LATOUCHE, 2006, p. 38): “um certo dia uma pequena alga vem implantar-
-se numa grande lagoa. Embora o seu crescimento anual seja rapido, seguindo uma
progressao geométrica de razdo dois, ninguém se preocupa com isso até ela ter co-
lonizado metade da superficie, fazendo pairar, a partir dessa altura, uma ameaca de
eutrofizacdo, isto é, de asfixia da vida subaquatica. S6 que, embora ela tenha levado
véarios decénios para chegar a isso, bastard um sé ano para provocar a morte irreme-
diavel do ecossistema lacustre.”

Parametros para uma teoria da decisdo em conflitos socioambientais



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 43

102

Latouche (2009) de uma superacdo da modernidade e rompimento com
um antropocentrismo estreito, construindo o ecoantropocentrismo, e (re)intro-
duzindo a questao ecolégica como centro da preocupacao social politica,
cultural e espiritual da vida humana.

Assim, resumidamente, abracar a leitura critica feita pelo decrescimen-
to ndo significa abandonar a importancia do conceito de desenvolvimento
sustentdvel, mas proceder a uma leitura deste principio que leve em con-
ta os seguintes parametros: 1) as suas limitacGes enquanto tabua salvado-
ra para todos problemas ambientais como muitas vezes é “vendido” esse
principio, em especial no marketing de empresas e governos; 2) aprofunde
seu alcance, considerando a urgéncia da questido ambiental e sua prépria li-
mitacao para resolver os problemas ambientais (que pelo menos, portanto,
reduza ao méximo os danos, embora ndo possa extermina-los), ou seja, dé-
-se mais énfase ao “sustentivel” do que ao “desenvolvimento”, pelo menos
quando esse se confunde com ¢rescimento econdmico ; 3) leve em consideracao
a questdo social considerando o impacto desigual que havera entre diferen-
tes grupamentos humanos na questidao ambiental (por exemplo, africanos
pobres ocupando uma éarea territorial na qual pratiquem uma agricultura
de subsisténcia terdo um impacto infinitamente menor do que uma grande
propriedade rural que plante uma monocultura no mesmo local); 4) busque
a sustentabilidade em fodus as esferas possiveis —social, ambiental e econd-
mica — pois sdo interligadas e inseparaveis.

3.3.2 Principios da precaucao e da prevencao

Apesar de os principios em uma leitura apressada aparentarem re-
presentar valores semelhantes, os principios da prevencéo e da precau-
¢do nao se confundem. A prevengéo tem por objeto os “riscos ou impactos
ja conhecidos pela ciéncia”, fontes de um “perigo concreto”. Por sua vez, a
precaucdo procura evitar os “riscos ou impactos desconhecidos” ou o “ris-
co incerto”, que diz respeito ao “perigo abstrato” (RODRIGUES, 2013). A
prevencgao supde, portanto, a céncia dos riscos e das medidas destinadas
a evitar ou a diminuir os danos, enquanto a aplicagdo do principio da pre-
caucdo € determinada em razao das sucerlezas do ndao conhecimento, que
podera ou ndo existir concretamente afinal.



A prevencao fica expressa no art. 225 da Constituicdo Federal de
1988, que impde a coletividade e ao Poder publico o dever de proteger e
preservar o equilibrio ecolégico, para as presentes e futuras geracdes. E
um dos principios mais importantes do direito ambiental, pois “uma vez
ocorrido qualquer dano ambiental, sua reparagdo efetiva é praticamen-
te impossivel” (RODRIGUES, 2013, p. 305). Exemplos nao faltam, alguns
tragicos. Basta rememorar o acidente nuclear em Chernobyl, ocorrido em
1986. Estimativas ddo conta que somente apds 20 mil anos a zona de ex-
clusdo do acidente, que cobre uma area de 2.600 km?2, sera novamente
habitavel (ULTIMO SEGUNDO, 2015). No Brasil, até hoje permanece em
grande parte o dano (que é incalculavel em sua totalidade) causado pelo
rompimento da barragem de Mariana em 5 de novembro de 2015, que
langou cerca de trinta e quatro milhdes de m3 de rejeitos no meio ambien-
te, causando a destruicao de 1.469 hectares ao longo de 77 km de cursos
d’agua, incluindo areas de matas ciliares (GREENPEACE BRASIL, 2017).

Na legislacao ordinéaria brasileira, a prevencao resulta dos principios
da Politica Nacional do Meio Ambiente, enunciados pelo art. 2° da Lei n.
6.938/1981. Ao usar os vocabulos “protecao” e “prevencao” fica evidencia-
do que a principal finalidade daquele diploma legal é prevenir:

Art 2° — A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por obje-
tivo a preservagdo, melhoria e recuperacdo da qualidade am-
biental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢des
ao desenvolvimento sécio-econdmico, aos interesses da se-
guranca nacional e a protecio da dignidade da vida humana,
atendidos os seguintes principios:

(...)

IV — Protecdo dos ecossistemas, com a preservacao de areas
representativas;

(...)

IX — Protecdo de areas ameacadas de degradacio.

Um importante mecanismo de aplicacdo é o licenciamento ambien-
tal. O art. 225, §1°, 1V, da CF, dispde que, para assegurar a efetividade do
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, incumbe ao Poder
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publico “exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade po-
tencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade”.

O principio da precaugado, por outro lado, atua antes mesmo da pre-
vencdo: “evita-se o préprio risco ainda imprevisto” (RODRIGUES, 2013,
p. 308). Foi consagrado, no plano internacional, na Declaracdo do Rio de
Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, com a seguinte
redacdo (principio 15):

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precau-
¢do deve ser amplamente observado pelos Estados, de acor-
do com suas capacidades. Quando houver ameaga de danos
sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifi-
ca ndo deve ser utilizada como razio para postergar medidas
eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degrada-
¢do ambiental (USP, 1992).

A Convengao-Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudanca do Clima,
assinada em Nova lorque em 9 de maio de 1992 e promulgada pelo
Decreto n. 2.652/1998 (integrando, portanto, formalmente o ordenamen-
to juridico brasileiro), adotou expressamente o principio da precaucao,
conforme o disposto no art. 3°, 3. No plano interno, a CF/1988 o prevé na
imposicdo ao Poder publico, pelo art. 225, § 1°, V, da atribuicdo de “con-
trolar a produgéo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente”.

Cabe ainda salientar, entre outros, a referéncia a precaucao pela Lei

15 As partes devem adotar medidas de precaucao para prever, evitar ou minimizar as
causas da mudanca do clima e mitigar seus efeitos negativos. Quando surgirem ame-
acas de danos sérios ou irreversiveis, a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser
usada como razdo para postergar essas medidas, levando em conta que as politicas e
medidas adotadas para enfrentar a mudanca do clima devem ser eficazes em fungéo
dos custos, de modo a assegurar beneficios mundiais ao menor custo possivel. Para
esse fim, essas politicas e medidas-devem levar em conta os diferentes contextos
socioecondmicos, ser abrangentes, cobrir todas as fontes, sumidouros e reservatérios
significativos de gases de efeito estufa e adaptagdes, e abranger todos os setores
econdmicos. As partes interessadas podem realizar esfor¢os, em cooperacdo, para
enfrentar a mudanca do clima.



n. 9.605/1998 (Crimes Ambientais), cujo art. 54, § 3°, disp&e: “incorre nas
mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar,
quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de precaucéo
em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel”.

Ressalte-se ser desnecessaria a certeza cientifica acerca dos danos
potenciais, sendo suficiente a ameaca hipotética, porém plausivel. O prin-
cipio incide tanto em questdes relativas ao meio ambiente, quanto a sau-
de, devendo-se enfatizar a profunda identificacdo entre essas duas esfe-
ras. Nesse sentido, decidiu recentemente o STF em sede de repercussio
geral, aplicando o principio da precaugéo visando a garantir a protegédo
da saide e do meio ambiente no que concerne a exposicdo humana a
campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos gerados por sistemas
de energia elétrica, estacdes transmissoras de radiocomunicagéo, etc., as-
sentando expressamente a incerteza cientifica que reina sobre o tema,
fazendo, portanto, incidir o principio da precaucéo a fim de evitar o risco
ainda hipotético:

O principio da precaucao é um critério de gestdo de risco a
ser aplicado sempre que existirem incertezas cientificas so-
bre a possibilidade de um produto, evento ou servico dese-
quilibrar o meio ambiente ou atingir a satide dos cidad&os, o
que exige que o Estado analise os riscos, avalie os custos das
medidas de prevencao e, ao final, execute as a¢Ses necessa-
rias, as quais serdo decorrentes de decisGes universais, ndo
discriminatdérias, motivadas, coerentes e proporcionais. Ndo
ha vedagdo para o controle jurisdicional das politicas publi-
cas sobre a aplicagdo do principio da precaugéo, desde que
a decisao judicial ndo se afaste da analise formal dos limites
desses parametros e que privilegie a opcdo democratica das
escolhas discricionarias feitas pelo legislador e pela adminis-
tracdo publica. Por ora, ndo existem fundamentos faticos ou
juridicos a obrigar as concessiondrias de energia elétrica a re-
duzir o campo eletromagnético das linhas de transmissédo de
energia elétrica abaixo do patamar legal fixado. Por forca da
repercussdo geral, é fixada a seguinte tese: no atual estagio
do conhecimento cientifico, que indica ser incerta a existéncia
de efeitos nocivos da exposicdo ocupacional e da populacao
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em geral a campos elétricos, magnéticos e eletromagnéticos
gerados por sistemas de energia elétrica, ndo existem impe-
dimentos, por ora, a que sejam adotados os parametros pro-
postos pela Organizagdo Mundial de Saide, conforme estabe-
lece a Lei 11.934/2009 (STF. RE 627.189, rel. Min. Dias Toffoli, j.
8-6-2016, P, DJE de 3-4-2017, Tema 479).

Esse principio tem importante reflexo quanto ao dnus da prova acer-
ca de uma atividade poder causar dano ambiental, devendo o empre-
endedor comprovar que a atividade que pretende desempenhar ndo
oferece riscos (RODRIGUES, 2013), o que é uma consequéncia bastante
relevante do ponto de vista pratico, em especial na judicializacdo da
satde, mas também, antes disso, na prépria atividade da Administracao
no que concerne ao fornecimento de licencas ambientais para empre-
endimentos. Caso emblematico no plano internacional foi a peticédo
da Nova Zelandia a Corte Internacional de Justica requerendo que a
Franca provasse que os testes nucleares por ela realizados ndo aumen-
tariam o risco de dano ambiental (WEDY, 2017). No Brasil, o ST] tem
decidido no mesmo sentido, conforme fixado no REsp 1.060.753/SP, rel.
Ministra Eliana Calmon, julgado em 1°/12/2009.

A auséncia de certeza cientifica acarreta diversos problemas quan-
to a avaliacao do risco e das condutas apropriadas, desde uma respos-
ta excessiva ao um risco superdimensionado a uma omissio diante de
um risco indevidamente minimizado. A decisdo envolve a considera-
¢do dos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, tendo
em vista a auséncia de certeza quanto aos riscos e as medidas apro-
priadas (CELLEGHIN, 2015), o que pode levar a inimeras discussoes
na pratica. Por tal razdo, enfatiza-se que o direito demanda uma aproxi-
magao interdisciplinar cada vez maior na esfera ambiental, visto que a
discussdo dessa matéria exige conhecimentos técnicos que extrapolam
o juridico, e sdo essenciais para se aferir o real alcance dos principios
trabalhados na disciplina, buscando uma solucéo, no caso do principio
da precaucédo, que nao seja impeditiva da atividade econémica por um
lado, mas que, por outro, ofereca balizas e salvaguardas efetivamente
seguras ao meio ambiente.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12672680

3.3.3 O principio da proibicao
de retrocesso ambiental

E recorrente o argumento'® de que a diminuicdo da protecdo ambien-
tal alavancaria o desenvolvimento econémico, além de se fazer necessaria
a desregulamentacéo, tendo em vista a complexidade e a proliferacéo de
normas ambientais conservacionistas. Nesse contexto, avancam as tenta-
tivas de diminuicdo do grau de protecdo ambiental, que envolvem refor-
mas legislativas e a implantacdo das normas, além da diminuicdo da divul-
gacdo de informagoes e da participacdo social (BENJAMIN, 2012).

O principio da proibicdo do retrocesso é baseado em trés ideias ba-
sicas: a finalidade do Direito Ambiental, a necessidade de se afastar o
principio de mutabilidade do Direito e a intangibilidade dos direitos hu-
manos (PRIEUR, 2012).

O primeiro fundamento resulta da prépria origem do direito ambien-
tal, cujo marco internacional é a conferéncia mundial sobre o homem e
meio ambiente de Estocolmo (1972), com o objetivo de frear a “degrada-
cdo ambiental” e o “esgotamento dos recursos naturais”, como resultado
de uma “ética ambiental”. A mutabilidade do Direito, expressio do princi-
pio democratico e da adaptabilidade a evolucéo social, tem por excecbes
os direitos humanos e, especificamente, o Direito Ambiental, consideran-
do os direitos das gerac¢des futuras a satde e a vida (PRIEUR, 2012).

Deve-se considerar ainda que “a degradacdo ambiental, vista como
custo social, ndo passa de tributacdo das geracdes futuras, encargos esses
que, da sua imposicdo politica, os nossos descendentes nido participa-
ram” (BENJAMIN, 2012, p. 70). A diminuicdo da protecdo ambiental aten-
ta, portanto, contra as gera¢oes humanas vindouras, impossibilitadas de
defender seus interesses no momento presente, além das espécies ainda
desconhecida pela Ciéncia (BENJAMIN, 2012).

Saliente-se que a vedacao ao retrocesso representa a proibicdo de

16 Inclusive repetido pelo presidente recém-empossado Jair Bolsonaro: “para o candida-
to, o Brasil ‘ndo suporta’ ter parte de seu territério ‘demarcado como terras indigenas,
protecdo ambiental, parques nacionais e essas reservas todas”. ‘Atrapalha o desenvol-
vimento. Ndo podemos continuar admitindo uma fiscalizacéo xiita por parte do ICMBio
e do Ibama, prejudicando quem quer produzir, afirmou na ocasido” (MELO, 2018).
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uma protecao deficiente do bem juridico, mas n&o a busca utdpica pela po-
luicdo zero. Né&o significa uma petrificacdo da legislacdo ou a intangibilida-
de do meio ambiente. Diante da mutabilidade das condi¢bes ambientais,
por descobertas cientificas, recuperagdo ou melhoria, os parametros de nao
regressdo também evoluem. Assim, admite-se a retirada de uma protecéo
que deixe de ser necesséria ou indispensavel, como ocorreria se uma espé-
cie deixasse a lista das ameagadas de extingdo (BENJAMIN, 2012).

No plano internacional, a vedacédo ao retrocesso é inferida do objetivo
de protecdo ao meio ambiente, que consta do principio n. 7 da Declaragédo
do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, de 1992, se-
gundo o qual “os Estados irdo cooperar, em espirito de parceria global,
para a conservagao, protecao e restauracido da satde e da integridade do
ecossistema terrestre” (USP, 1992).

Na Constituicdo da Repiublica, pode-se identificar com fundamentos
para tal principio o dever de proteger os ntcleos intangiveis relacionados
a preservacao ambiental, a saber, “a) os processos ecoldgicos essenciais,
b) a diversidade e integridade genética, e c¢) a extin¢do de espécies — art.
225,8 1,1, 1 e VIl -” (BENJAMIN, 2012, p. 63), por meio de uma atuacao po-
sitiva ou, no caso do ultimo ntcleo, um nao fazer.

Também na legislagéo infraconstitucional se encontra base para afir-
mar a vedacado de retrocesso, ja que, nos termos do art. 2°, caput, da Lei n.
6.938/1981, “a Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a pre-
servacao, melhoria e recuperagao da qualidade ambiental propicia a vida”:

Ora, prescrever, como objetivo da Politica Nacional do Meio
Ambiente, a “melhoria da qualidade ambiental propicia a
vida” é até dizer mais do que ambiciona o principio da proi-
bicdo de retrocesso, pois ndo bastara manter ou conservar o
que se tem, impondo-se melhorar, avancar (= progresso) no
terreno daquilo que um dia ecologicamente se teve, e de-
sapareceu, ou hoje se encontra dilapidado, e, se ndo zelado
de maneira correta, mais cedo ou mais tarde desaparecera
(BENJAMIN, 2012, p. 64).

Trata-se de um principio sistémico, que resulta das disposicées nor-
mativas do Direito Ambiental, e geral, a partir da expressdo normativa de



suas “bases e contetddo ecolégicos (= o minimo ecolégico, a garantia dos
processos ecolégicos essenciais, a hiperprotecdo dos ecossistemas frageis
ou a beira de colapso, a preservacao absoluta das espécies ameacadas de
extincdo)” (BENJAMIN, 2012, p. 62-3).

Assim se encerra a leitura da secdo, cujos conhecimentos serdo im-
prescindiveis para a andlise critica dos julgados do STF e desenvolvimen-
to dos parametros decisérios a seguir.
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4 Analise critica da jurisprudéncia
do STF

4.1 Caso Raposa Serra do Sol
(PET 3388 STF)

Os conflitos que levaram o caso Raposa Serra do Sol
ao STF tém como principal viés a disputa que envolveu
arrozeiros e indigenas no Norte do pais, em faixa de terra
localizada no Estado de Roraima. Aqueles, com o avan-
¢o da fronteira agricola, em busca de terras cultivaveis,
passaram a invadir os espagos antes ocupados pelos in-
digenas de varias etnias (Taurepang, Macuxi, Wapixana,
Ingariké e Patamona), promovendo o desmatamento
da vegetacao natural. O processo de demarcagdo pelo
Ministério da Justica iniciou-se na década de 70, haven-
do, inclusive, a indenizacdo e reassentamento de nao
indios. De acordo com o Ministério da Justica, “a resistén-
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cia se reduz a um pequeno grupo de produtores de arroz que se instalou
no local no inicio dos anos 90 e ampliou sua area de producdo, mesmo
sabendo que as terras eram de propriedade da Unido” (G1, 2008). De for-
ma cronolégica, o conflito pode assim ser disposto, tendo o seu desfecho
pelo julgamento do Pleno do STF em 19 de marco de 2009'":

1998

Em 1998, o Ministério da Justica publica a Portaria n. 820, de
11/12, que declarou como de posse permanente indigena a
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, com superficie aproximada
de 1.678.800 hectares e perimetro de 1.000 km. A partir de en-
tao, a Fundacéo Nacional do Indio (Funai) e o Instituto Nacional
de Colonizacdo e Reforma Agraria (Incra) iniciaram o levanta-
mento das benfeitorias realizadas pelos ocupantes da regizo.

1999

A homologacdo da Raposa Serra do Sol passou a ser alvo de
contestacdo judicial entre o estado de Roraima e a Unido.
O Ministério Publico Federal pediu ao Supremo Tribunal
Federal (STF) que se declarasse competente para julgar as
acOes de fazendeiros locais contra a portaria 820/98, que de-
clarava a posse definitiva da reserva aos indios.

2005

O presidente Luiz Inacio Lula da Silva assinou decreto que
homologa de forma continua a terra indigena Raposa Serra do
Sol, em Roraima. O reconhecimento desta terra foi uma rei-
vindicagdo histérica dos indios da regido — das etnias macuxi,
wapixana, ingarikd, taurepang e patamona. No més de abril, o
STF extinguiu todas as acdes que contestavam a demarcacao
das terras da reserva indigena Raposa Serra do Sol. Um arro-
zeiro chegou a ser condenado a 12 meses de prisdo por agre-
dir um oficial de justica encarregado de citd-lo em processo
de desocupacio de area indigena.

17 Decisdo de julgamento da PET 3388 publicado no DJE de 25/9/2009.



2006

O Supremo Tribunal Federal manteve, por unanimidade, de-
creto sobre a demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra
do Sol.

2007

Em junho, o STF determinou a desocupacdo da reserva indi-
gena Raposa Serra do Sol por parte dos nio-indios. Em se-
tembro, chefes indigenas da reserva Raposa Serra do Sol e
representantes do Governo federal assinaram carta-compro-
misso para evitar conflitos na regido. No documento, os re-
presentantes indigenas das cinco etnias que vivem na reser-
va afirmaram que ndo querem mais se envolver nos conflitos
pela retirada dos ndo-indios que ainda permanecem no local.
No final do ano, os rizicultores pediram ao MJ que esperasse
a colheita da safra do arroz para deixarem a terra indigena. No
entanto, apds a safra, eles nio se retiraram. Foram negadas
duas liminares que pediam a suspenséo da portaria que de-
marca terra indigena.

O Incra comeca o reassentamento dos ndo-indios da reserva.
O 6rgiao pretende reassentar 180 familias, das quais 130 re-
querem lotes de 100 a 500 hectares e as outras 50 reivindicam
parcelas de até 100 hectares.

2008

Em marco, o procurador-geral da Reptblica, Antonio
Fernando Souza, encaminhou recomendacao ao Presidente e
ao Ministro da Justica para que promovam a imediata retirada
dos ocupantes nio-indigenas da drea homologada. A reco-
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mendacio foi enviada a pedido do Ministério Piblico Federal
em Roraima. Em abril, o STF suspende qualquer operacao
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para retirar os nido-indios da reserva indigena Raposa Serra
do Sol, impedindo que a Policia Federal dé continuidade a
Operacdo Upatakon 3. A deciséo foi unanime e vale até que a
Corte julgue o mérito das ag¢des principais que versem sobre
a demarcacdo da reserva indigena (G1, 2018).

Esse conflito se adequa perfeitamente ao conceito de conflitos socio-
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ambientais, conforme visto na se¢do secundaria 2.2, quando se faz mencéo
a disputa, por diferentes grupos culturais-sociais, de recursos naturais. O
contexto histérico do caso Raposa Serra do Sol esta diretamente interli-
gado a politica econémica adotada pelo Estado desenvolvimentista, que
encontrou seu apice durante a ditadura militar, com o “milagre econ6mi-
co”, representando, em termos ambientais, uma grande catastrofe, com a
apropriacao e devastagdo de imensas areas do territério nacional, acom-
panhada da expulsido de povos nativos, excluidos das engrenagens da-
quele modelo e vitimas da expansdo da fronteira agricola. A demarcacgao
da raposa Serra do Sol naquele periodo dos anos 70 se da no contexto de
crescimento econémico e apropriacdo de terras desordenados.

Tratou-se a PET 3.388-4/Roraima de acdo popular ajuizada pelo
Senador Augusto Affonso Botelho Neto em face da Unido, pleiteando a
declaragdo de nulidade da Portaria n. 534/2005 do Ministério da Justiga,
homologada pelo Presidente da Republica em 15 de abril de 2005, em que
definidos os limites da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Sustentava,
em sintese, que o ato derivou de procedimento de demarcacao viciado
e ofenderia os principios da razoabilidade, proporcionalidade, seguranga
juridica, legalidade e devido processo legal. Argumentava que a demar-
cagao continua acarretaria consequéncias desastrosas para os nao indios,
e que haveria comprometimento da seguranca e da soberania nacionais,
além de mutilacdo do territério do Estado-membro.

A competéncia do Supremo foi fixada no julgamento da Reclamacao
n. 2.833-0/RR, da relatoria do ministro Carlos Ayres Britto. Na ocasido, com
fundamento no artigo 102, inciso I, alinea “f”, da Constituicdo Federal, vis-
to o conflito federativo entre interesses do Estado de Roraima e da Uniao,
assentou-se caber aquela Corte julgar as lides envolvendo a questido da
nulidade do processo demarcatério da Reserva Raposa Serra do Sol, ten-
do sido cassadas liminares anteriormente formalizadas.

Em seguida, considerada a revogacdo da Portaria n. 820/1998 e a edi-
¢do da Portaria n. 534/2005, a competéncia veio a ser novamente assen-
tada, sob o mesmo fundamento, litigio federativo. Nao se adentrard em
mintcias das questdes suscitadas de natureza processual, eis que indife-
rentes ao objeto de estudo.

A contenda foi julgada parcialmente procedente pelo STF em 2009,



quando se estabeleceu que a reserva deveria ser continua, determinando
a saida imediata dos agricultores n&o indigenas. O julgado restou extensa-
mente ementado, verdis:

EMENTA: ACAO POPULAR. DEMARCACAO DA TERRA
INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL. INEXISTENCIA DE
VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO- DEMARCATORIO.
OBSERVANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA CONSTITUICAO
FEDERAL, BEM COMO DA LEI N. 6.001/73 E SEUS DECRETOS
REGULAMENTARES.CONSTITUCIONALIDADEELEGALIDADE
DA PORTARIA N. 534/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA, ASSIM
COMO DO DECRETO PRESIDENCIAL HOMOLOGATORIO.
RECONHECIMENTO DA CONDICAO INDIGENA DA AREA
DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE. MODELO CONTINUO
DE DEMARCACAO. CONSTITUCIONALIDADE. REVELACAO
DO REGIME CONSTITUCIONAL DE DEMARCACAO DAS
TERRAS INDIGENAS. A CONSTITUICAO FEDERAL COMO
ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A DEMARCACAO
DAS TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO AVANCADO
DO  CONSTITUCIONALISMO  FRATERNAL. INCLUSAO
COMUNITARIA PELA VIA DA IDENTIDADE ETNICA. VOTO
DO RELATOR QUE FAZ AGREGAR AOS RESPECTIVOS
FUNDAMENTOS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS DITADAS
PELA SUPERLATIVA IMPORTANCIA HISTORICO-CULTURAL
DA CAUSA. SALVAGUARDAS AMPLIADAS A PARTIR DE VOTO-
VISTA DO MINISTRO MENEZES DIREITO E DESLOCADAS
PARA A PARTE DISPOSITIVA DA DECISAO.

1. Acdo ndo conhecida quanto a pretensao autoral de excluir
da drea demarcada o que dela ja fora excluida: o 6° Pelotao
Especial de Fronteira, os nicleos urbanos dos Municipios
de Uiramutd e Normandia, os equipamentos e instala¢des
publicos federais e estaduais atualmente existentes, as li-
nhas de transmissdo de energia elétrica e os leitos das ro-
dovias federais e estaduais também ja existentes. Auséncia
de interesse juridico. Pedidos ja contemplados na Portaria n.
534/2005 do Ministro da Justica. Quanto a sede do Municipio
de Pacaraima, cuida-se de territério encravado na Terra
Indigena Sdo Marcos, matéria estranha a presente demanda.
Pleito, por igual, ndo conhecido.

Parametros para uma teoria da decisdo em conflitos socioambientais



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 43

2. INEXISTENCIA DE VICIOS PROCESSUAIS NA ACAO
POPULAR. 2.1. Nulidade dos atos, ainda que formais, tendo
por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras situa-
das na area indigena Raposa Serra do Sol. Pretensos titulares
privados que nao sdo partes na presente acdo popular. Acao
que se destina a protecdo do patrimoénio puiblico ou de enti-
dade de que o Estado participe (inciso LXXIII do artigo 5° da
Constituicdo Federal), e ndo a defesa de interesses particula-
res. 2.2. llegitimidade passiva do Estado de Roraima, que néo
foi acusado de praticar ato lesivo ao tipo de bem juridico para
cuja protegao se preordena a agdo popular. Impossibilidade
de ingresso do Estado-membro na condicdo de autor, tendo
em vista que a legitimidade ativa da agdo popular é tdo-so-
mente do cidadao. 2.3. Ingresso do Estado de Roraima e de
outros interessados, inclusive de representantes das comuni-
dades indigenas, exclusivamente como assistentes simples.
2.4. Regular atuagdo do Ministério Pdblico.

3. INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO
DEMARCATORIO. 3.1. Processo que observou as regras do
Decreto n. 1.775/1996, ja declaradas constitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal no Mandado de Seguranca n.
24.045, da relatoria do Ministro Joaquim Barbosa. Os inte-
ressados tiveram a oportunidade de se habilitar no proces-
so administrativo de demarcacdo das terras indigenas, como
de fato assim procederam o Estado de Roraima, o Municipio
de Normandia, os pretensos posseiros e comunidades in-
digenas, estas por meio de peti¢des, cartas e prestagido de
informacdes. Observancia das garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa. 3.2. Os dados e pecas de
carater antropoldgico foram revelados e subscritos por pro-
fissionais de reconhecidas qualificagcdo cientifica e se dota-
ram de todos os elementos exigidos pela Constituicéo e pelo
Direito infraconstitucional para a demarcacdo de terras indi-
genas, nao sendo obrigatéria a subscricdo do laudo por to-
dos os integrantes do grupo técnico (Decretos n. 22/1991 e
n.1.775/1996). 3.3. A demarcacdo administrativa, homologada
pelo Presidente da Repiblica, é ato estatal que se reveste da
presuncao juris tantum de legitimidade e de veracidade (RE
183.188, da relatoria do ministro Celso de Mello), além de se



revestir de natureza declaratéria e forca auto-executéria. Nao
comprovacao das fraudes alegadas pelo autor popular e seu
originario assistente.

4. O SIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO INDIOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL. O substantivo indios é usado pela
Constituicdo Federal de 1988 por um modo invariavelmen-
te plural, para exprimir a diferenciacdo dos aborigenes por
numerosas etnias. Propdsito constitucional de retratar uma
diversidade indigena tanto interétnica quanto intra-étnica.
indios em processo de aculturacdo permanecem indios para
o fim de protecao constitucional. Protecdo constitucional que
n3o se limita aos silvicolas, estes, sim, indios ainda em primi-
tivo estadio de habitantes da selva.

5. AS TERRAS INDIGENAS COMO PARTE ESSENCIAL DO
TERRITORIO BRASILEIRO. 5.1. As terras indigenas versadas
pela Constituicao Federal de 1988 fazem parte de um terri-
tério estatal-brasileiro sobre o qual incide, com exclusivida-
de, o Direito nacional. E como tudo o mais que faz parte do
dominio de qualquer das pessoas federadas brasileiras, sdo
terras que se submetem unicamente ao primeiro dos prin-
cipios regentes das relacGes internacionais da Republica
Federativa do Brasil: a soberania ou independéncia nacio-
nal (inciso I do art. 1° da CF). 5.2. Todas as terras indigenas
sdo um bem publico federal (inciso XI do art. 20 da CF), o
que nao significa dizer que o ato em si da demarcagéo ex-
tinga ou amesquinhe qualquer unidade federada. Primeiro,
porque as unidades federadas pds-Constituicao de 1988 ja
nascem com seu territério jungido ao regime constitucional
de preexisténcia dos direitos originarios dos indios sobre as
terras por eles tradicionalmente ocupadas. Segundo, porque
a titularidade de bens nao se confunde com o senhorio de
um territério politico. Nenhuma terra indigena se eleva ao
patamar de territério politico, assim como nenhuma etnia
ou comunidade indigena se constitui em unidade federada.
Cuida-se, cada etnia indigena, de realidade sociocultural, e
ndo de natureza politico-territorial.

6. NECESSARIA LIDERANCA INSTITUCIONAL DA UNIAO,
SEMPRE QUE OS ESTADOS E MUNICIPIOS ATUAREM NO
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PROPRIO INTERIOR DAS TERRAS ]A DEMARCADAS COMO
DE AFETACAO INDIGENA. A vontade objetiva da Constituicio
obriga a efetiva presenca de todas as pessoas federadas em
terras indigenas, desde que em sintonia com o modelo de
ocupacao por ela concebido, que é de centralidade da Unigo.
Modelo de ocupagio que tanto preserva a identidade de cada
etnia quanto sua abertura para um relacionamento de mituo
proveito com outras etnias indigenas e grupamentos de nao-
-indios. A atuacdo complementar de Estados e Municipios em
terras ja demarcadas como indigenas ha de se fazer, contudo,
em regime de concerto com a Unido e sob a lideranca des-
ta. Papel de centralidade institucional desempenhado pela
Unido, que ndo pode deixar de ser imediatamente coadjuva-
do pelos préprios indios, suas comunidades e organizacoes,
além da protagonizacdo de tutela e fiscalizacdo do Ministério
Publico (inciso V do art. 129 e art. 232, ambos da CF).

7. AS TERRAS INDIGENAS COMO CATEGORIA JURIDICA
DISTINTA DE TERRITORIOS INDIGENAS. O DESABONO
CONSTITUCIONAL A0S VOCABULOS POVO,  PAIS,
TERRITORIO, PATRIA OU NACAO INDIGENA. Somente o terri-
tério enquanto categoria juridico-politica é que se pde como
o preciso ambito espacial de incidéncia de uma dada Ordem
Juridica soberana, ou autdbnoma. O substantivo terras é termo
que assume compostura nitidamente sociocultural, € ndo po-
litica. A Constituicdo teve o cuidado de nao falar em territérios
indigenas, mas, tdo-sé, em terras indigenas. A traduzir que os
grupos, organizagoes, popula¢des ou comunidades indigenas
ndo constituem pessoa federada. Nao formam circunscricdo ou
instancia espacial que se orne de dimensio politica. Dai ndo
se reconhecer a qualquer das organizacdes sociais indigenas,
ao conjunto delas, ou a sua base peculiarmente antropolégica
a dimenséo de insténcia transnacional. Pelo que nenhuma das
comunidades indigenas brasileiras detém estatura normativa
para comparecer perante a Ordem Juridica Internacional como
Nacéo, Pais, Patria, territério nacional ou povo independen-
te. Sendo de facil percepcdo que todas as vezes em que a
Constituicdo de 1988 tratou de nacionalidade e dos demais
vocabulos aspeados (Pais, Patria, territério nacional e povo)
foi para se referir ao Brasil por inteiro.



8. A DEMARCA(;AO COMO COMPETENCIA DO PODER
EXECUTIVO DA UNIAO. Somente & Unido, por atos situados na
esfera de atuacdo do Poder Executivo, compete instaurar, se-
quenciar e concluir formalmente o processo demarcatério das
terras indigenas, tanto quanto efetiva-lo materialmente, nada
impedindo que o Presidente da Repiblica venha a consultar o
Conselho de Defesa Nacional (inciso Il do § 1° do art. 91 da CF),
especialmente se as terras indigenas a demarcar coincidirem
com faixa de fronteira. As competéncias deferidas ao Congresso
Nacional, com efeito concreto ou sem densidade normativa,
exaurem-se nos fazeres a que se referem o inciso XVI do art. 49
e 0 §5°do art. 231, ambos da Constituicdo Federal.

9. ADEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO
AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts.
231 e 232 da Constituicdo Federal sdo de finalidade nitida-
mente fraternal ou solidaria, prépria de uma quadra consti-
tucional que se volta para a efetivacdo de um novo tipo de
igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vis-
ta o proto-valor da integracdo comunitaria. Era constitucional
compensatéria de desvantagens historicamente acumuladas,
a se viabilizar por mecanismos oficiais de a¢des afirmativas.
No caso, os indios a desfrutar de um espaco fundidrio que
lhes assegure meios dignos de subsisténcia econdmica para
mais eficazmente poderem preservar sua identidade soma-
tica, linguistica e cultural. Processo de uma aculturacdo que
nao se dilui no convivio com os ndo-indios, pois a aculturacao
de que trata a Constituicdo ndo é perda de identidade étni-
ca, mas somatério de mundividéncias. Uma soma, e ndo uma
subtracdo. Ganho, e ndo perda. RelacGes interétnicas de mu-
tuo proveito, a caracterizar ganhos culturais incessantemente
cumulativos. Concretizagdo constitucional do valor da inclu-
sdo comunitaria pela via da identidade étnica.

10. O FALSO ANTAGONISMO ENTRE A QUESTAO INDIGENA
E O DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Piblico de todas as di-
mensodes federativas o que incumbe néo é subestimar, e mui-
to menos hostilizar comunidades indigenas brasileiras, mas
tirar proveito delas para diversificar o potencial econédmico-
~cultural dos seus territdrios (dos entes federativos). O de-
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senvolvimento que se fizer sem ou contra os indios, ali onde
eles se encontrarem instalados por modo tradicional, a data
da Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo fundamental
do inciso Il do art. 3° da Constituicdo Federal, assecuratério
de um tipo de desenvolvimento nacional tdo ecologicamente
equilibrado quanto humanizado e culturalmente diversifica-
do, de modo a incorporar a realidade indigena.

11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE DEMARCAQAO DAS
TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de ocupacdo. A
Constituicdo Federal trabalhou com data certa—— a data da
promulgacdo dela prépria (5 de outubro de 1988) —— como
insubstituivel referencial para o dado da ocupag¢édo de um de-
terminado espago geogréfico por essa ou aquela etnia abori-
gene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2.
O marco da tradicionalidade da ocupacéo. E preciso que esse
estar coletivamente situado em certo espaco fundiario tam-
bém ostente o carater da perdurabilidade, no sentido animi-
co e psiquico de continuidade etnogréfica. A tradicionalidade
da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo
da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupacdo apenas
ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nao-
-indios. Caso das fazendas situadas na Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, cuja ocupacdo nao arrefeceu nos indios sua capa-
cidade de resisténcia e de afirmacdo da sua peculiar presenca
em todo o complexo geografico da Raposa Serra do Sol. 11.3.
O marco da concreta abrangéncia fundiéria e da finalidade
préatica da ocupacdo tradicional. Areas indigenas sdo demarca-
das para servir concretamente de habitacdo permanente dos
indios de uma determinada etnia, de par com as terras utili-
zadas para suas atividades produtivas, mais as imprescindi-
veis a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e ainda aquelas que se revelarem necessérias a re-
producao fisica e cultural de cada qual das comunidades étni-
co-indigenas, segundo seus usos, costumes e tradi¢des (usos,
costumes e tradi¢Ges deles, indigenas, e nio usos, costumes
e tradi¢cSes dos nao-indios). Terra indigena, no imaginéario co-
letivo aborigine, ndo é um simples objeto de direito, mas ga-
nha a dimensdo de verdadeiro ente ou ser que resume em si



toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda posteridade
de uma etnia. Donde a proibicdo constitucional de se remo-
ver os indios das terras por eles tradicionalmente ocupadas,
assim como o reconhecimento do direito a uma posse per-
manente e usufruto exclusivo, de parelha com a regra de que
todas essas terras sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direi-
tos sobre elas, imprescritiveis (§ 4° do art. 231 da Constitui¢do
Federal). O que termina por fazer desse tipo tradicional de
posse um heterodoxo instituto de Direito Constitucional, e
ndo uma ortodoxa figura de Direito Civil. Donde a clara in-
telecgdo de que os artigos 231 e 232 da Constituicdo Federal
constituem um completo estatuto juridico da causa indigena.
11.4. O marco do conceito fundiariamente extensivo do cha-
mado principio da proporcionalidade. A Constituicao de 1988
faz dos usos, costumes e tradi¢cdes indigenas o engate 16gico
para a compreensio, entre outras, das semanticas da posse,
da permanéncia, da habitacdo, da producdo econémica e da
reproducéo fisica e cultural das etnias nativas. O préprio con-
ceito do chamado principio da proporcionalidade, quando
aplicado ao tema da demarcacéo das terras indigenas, ganha
um conteddo peculiarmente extensivo.

12. DIREITOS ORIGINARIOS. Os direitos dos indios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam foram constitucional-
mente reconhecidos, e ndo simplesmente outorgados, com o
que o ato de demarcagio se orna de natureza declaratéria, e
nao propriamente constitutiva. Ato declaratério de uma situa-
¢do juridica ativa preexistente. Essa a razdo de a Carta Magna
havé-los chamado de originarios, a traduzir um direito mais
antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar so-
bre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados
em escrituras publicas ou titulos de legitimacdo de posse em
favor de nao-indios. Atos, estes, que a prépria Constituicao
declarou como nulos e extintos (§ 6° do art. 231 da CF).

13.0MODELOPECULIARMENTECONTINUODE DEMARCACAO
DAS TERRAS INDIGENAS. O modelo de demarcacéo das terras
indigenas é orientado pela ideia de continuidade. Demarcacdo
por fronteiras vivas ou abertas em seu interior, para que se for-
me um perfil coletivo e se afirme a auto-suficiéncia econémica
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de toda uma comunidade usufrutuaria. Modelo bem mais ser-
viente da ideia cultural e econémica de abertura de horizontes
do que de fechamento em bolsdes, ilhas, blocos ou clusters, a
evitar que se dizime o espirito pela eliminagio progressiva dos
elementos de uma dada cultura (etnocidio).

14. A CONCILIAQAO ENTRE TERRAS INDIGENAS E A VISITA
DE NAO-TNDIOS, TANTO QUANTO COM A ABERTURA DE VIAS
DE COMUNICA(;AO E A MONTAGEM DE BASES FiSICAS PARA
A PRESTA(;AO DE SERVICOS PUBLICOS OU DE RELEVANCIA
PUBLICA. A exclusividade de usufruto das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nas terras indigenas é concilidavel com a
eventual presenca de ndo-indios, bem assim com a instalagéo
de equipamentos publicos, a abertura de estradas e outras vias
de comunicacdo, a montagem ou construcdo de bases fisicas
para a prestagao de servigos publicos ou de relevancia piblica,
desde que tudo se processe sob a lideranca institucional da
Unido, controle do Ministério Publico e atuacdo coadjuvante de
entidades tanto da Administragdo Federal quanto represen-
tativas dos préprios indigenas. O que ja impede os préprios
indios e suas comunidades, por exemplo, de interditar ou blo-
quear estradas, cobrar pedagio pelo uso delas e inibir o regular
funcionamento das reparticdes publicas.

15.A RELAQAO DE PERTINENCIA ENTRE TERRAS INDIGENAS
E MEIO AMBIENTE. Ha perfeita compatibilidade entre meio
ambiente e terras indigenas, ainda que estas envolvam areas
de conservagdo e preservagdo ambiental. Essa compatibilida-
de é que autoriza a dupla afetacdo, sob a administracdo do
competente drgdo de defesa ambiental.

16. A DEMARCACAO NECESSARIAMENTE ENDOGENA OU
INTRAETNICA. Cada etnia autéctone tem para si, com exclusi-
vidade, uma porcao de terra compativel com sua peculiar for-
ma de organizacao social. Dai o modelo continuo de demarca-
¢d0, que é monoétnico, excluindo-se os intervalados espacos
fundiérios entre uma etnia e outra. Modelo intraétnico que
subsiste mesmo nos casos de etnias lindeiras, salvo se as pro-
longadas relagdes amistosas entre etnias aborigines venham
a gerar, como no caso da Raposa Serra do Sol, uma condivisdo
empirica de espacos que impossibilite uma precisa fixacdo de



fronteiras interétnicas. Sendo assim, se essa mais entranhada
aproximacao fisica ocorrer no plano dos fatos, como efetiva-
mente se deu na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ndo ha
como falar de demarcacdo, que é monoétnico, excluindo-se
os intervalados espacos fundiarios entre uma etnia e outra.
Modelo intraétnico que subsiste mesmo nos casos de etnias
lindeiras, salvo se as prolongadas relacGes amistosas entre
etnias aborigines venham a gerar, como no caso da Raposa
Serra do Sol, uma condivisdo empirica de espacos que impos-
sibilite uma precisa fixagdo de fronteiras interétnicas. Sendo
assim, se essa mais entranhada aproximacéao fisica ocorrer no
plano dos fatos, como efetivamente se deu na Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, ndo ha como falar de demarcacéo intra-
étnica, menos ainda de espacos intervalados para legitima
ocupacao por nao-indios, caracterizacdo de terras estaduais
devolutas, ou implantagdo de Municipios.

17. COMPATIBILIDADE ENTRE FAIXA DE FRONTEIRA E TERRAS
INDIGENAS. H4 compatibilidade entre o usufruto de terras in-
digenas e faixa de fronteira. Longe de se pér como um ponto
de fragilidade estrutural das faixas de fronteira, a permanente
alocacgdo indigena nesses estratégicos espacos em muito facili-
ta e até obriga que as instituicdes de Estado (For¢cas Armadas
e Policia Federal, principalmente) se facgam também presen-
tes com seus postos de vigilancia, equipamentos, batalhdes,
companhias e agentes. Sem precisar de licenca de quem quer
que seja para fazé-lo. Mecanismos, esses, a serem aproveita-
dos como oportunidade impar para conscientizar ainda mais os
nossos indigenas, instrui-los (a partir dos conscritos), alerta-los
contra a influéncia eventualmente malsa de certas organiza-
¢des ndo-governamentais estrangeiras, mobiliza-los em defesa
da soberania nacional e reforcar neles o inato sentimento de
brasilidade. Misséo favorecida pelo fato de serem os nossos
indios as primeiras pessoas a revelar devogio pelo nosso Pais
(eles, os indios, que em toda nossa histéria contribuiram deci-
sivamente para a defesa e integridade do territério nacional)
e até hoje dar mostras de conhecerem o seu interior e as suas
bordas mais que ninguém.

18. FUNDAMENTOS JURIDICOS E SALVAGUARDAS
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INSTITUCIONAIS QUE SE COMPLEMENTAM. Voto do relator
que faz agregar aos respectivos fundamentos salvaguardas
institucionais ditadas pela superlativa importancia histérico-
-cultural da causa. Salvaguardas ampliadas a partir de voto-
-vista do Ministro Menezes Direito e deslocadas, por inicia-
tiva deste, para a parte dispositiva da decisdo. Técnica de
decidibilidade que se adota para conferir maior teor de ope-
racionalidade ao acérdao.'®

Inovando, no julgamento da demarcacdo continua da terra indigena
Raposa Serra do Sol, em Roraima (PET 3388 STF), o STF estabeleceu 19
salvaguardas (ou condicionantes) a serem seguidas, que foram, nos ter-
mos do que restou consignado no acérdao, “ditadas pela superlativa im-
portancia histérico-cultural da causa.” Essas Salvaguardas foram amplia-
das a partir de voto-vista do Ministro Menezes Direito e integram a parte
dispositiva da decisao:

i) o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos exis-
tentes nas terras indigenas (art. 231, § 2°, da Constituigdo
Federal) pode ser relativizado sempre que houver, como
dispde o art. 231, § 6°, da Constituicdo, relevante interesse
publico da Unido, na forma de lei complementar; (ii) o usu-
fruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos
hidricos e potenciais energéticos, que dependera sempre de
autorizacdo do Congresso Nacional; (iii) o usufruto dos indios
ndo abrange a pesquisa e lavra das riquezas minerais, que
dependerda sempre de autorizacdo do Congresso Nacional,
assegurando-se-lhes a participacdo nos resultados da lavra,
na forma da lei; (iv) o usufruto dos indios ndo abrange a ga-
rimpagem nem a faiscacdo, devendo, se for o caso, ser obti-
da a permissdo de lavra garimpeira; (v) o usufruto dos indios
nao se sobrepde ao interesse da politica de defesa nacional; a
instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais in-
tervencdes militares, a expansao estratégica da malha viaria,

18 Houve 9 votos pela procedéncia parcial da acdo (Ministros Ayres Britto, Menezes
Direito, Eros Grau, Ricardo Levandowski, Carmen Lucia, Celso de Mello, Gilmar
Mendes, Cezar Peluso e Ellen Gracie), 1 voto pela improcedéncia (Min. Joaquim
Barbosa) e 1 voto pela procedéncia (Min. Marco Aurélio).



a exploragdo de alternativas energéticas de cunho estratégi-
co e o resguardo das riquezas de cunho estratégico, a critério
dos érgaos competentes (Ministério da Defesa e Conselho de
Defesa Nacional), serdo implementados independentemente
de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI,
(vi) a atuacdo das Forcas Armadas e da Policia Federal na area
indigena, no &mbito de suas atribuic¢des, fica assegurada e se
darad independentemente de consulta as comunidades indi-
genas envolvidas ou a FUNAI; (vii) o usufruto dos indios néo
impede a instalagdo, pela Unido Federal, de equipamentos
publicos, redes de comunicagao, estradas e vias de transpor-
te, além das construces necessarias a prestacao de servicos
publicos pela Unido, especialmente os de satde e educacao;
(viii) o usufruto dos indios na area afetada por unidades de
conservacao fica sob a responsabilidade do Instituto Chico
Mendes de Conservagdo da Biodiversidade; (ix) o Instituto
Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade respondera
pela administracdo da area da unidade de conservacgéo tam-
bém afetada pela terra indigena com a participagdo das comu-
nidades indigenas, que deverdo ser ouvidas, levando-se em
conta os usos, tradi¢des e costumes dos indigenas, podendo
para tanto contar com a consultoria da FUNA]J; (x) o transito de
visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na
area afetada a unidade de conservacao nos horarios e condi-
¢Oes estipulados pelo Instituto Chico Mendes de Conservagao
da Biodiversidade; (xi) devem ser admitidos o ingresso, o
transito e a permanéncia de ndo-indios no restante da area da
terra indigena, observadas as condi¢des estabelecidas pela
FUNAI; (xii) o ingresso, o transito e a permanéncia de nao-
-indios ndo pode ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas
ou quantias de qualquer natureza por parte das comunidades
indigenas; (xiii) a cobranca de tarifas ou quantias de qualquer
natureza também n&o podera incidir ou ser exigida em troca
da utilizacdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de
transmissdo de energia ou de quaisquer outros equipamentos
e instalacdes colocadas a servico do publico, tenham sido ex-
cluidos expressamente da homologacdo, ou no; (xiv) as ter-
ras indigenas ndo poderao ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato ou negdcio juridico que restrinja o pleno exerci-
cio do usufruto e da posse direta pela comunidade indigena
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ou pelos indios (art. 231, § 2°, Constitui¢do Federal, c/c art. 18,
caput, Lei n. 6.001/1973); (xv) é vedada, nas terras indigenas,
a qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou comunida-
des indigenas, a pratica de caga, pesca ou coleta de frutos,
assim como de atividade agropecuaria ou extrativa (art. 231,
§ 2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, § 1°, Lei n. 6.001/1973);
(xvi) as terras sob ocupagio e posse dos grupos e das comu-
nidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas naturais
e das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o
disposto nos arts. 49, XVI, e 231, § 3°, da CR/88, bem como a
renda indigena (art. 43 da Lei n. 6.001/1973), gozam de plena
imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranca de quaisquer
impostos, taxas ou contribui¢cdes sobre uns ou outros; (xvii)
€ vedada a ampliagdo da terra indigena ja demarcada; (xviii)
os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo impres-
critiveis e estas sdo inalienaveis e indisponiveis (art. 231, §
4°, CR/88); e (xix) é assegurada a participagdo dos entes fe-
derados no procedimento administrativo de demarcagéo das
terras indigenas, encravadas em seus territérios, observada a
fase em que se encontrar o procedimento

Essas salvaguardas desenharam uma “verdadeira politica publica

para terras indigenas” (FALCAO, 2015, p. 96). Embora tenha sido poste-

riormente esclarecido pelo préprio STF que a decisdo ali tomada ndo tem

efeito vinculante'®, ndo se estendendo, portanto, a outros litigios que en-

Decisdo proferida em embargos de declaracao na PET 3388 STF, publicada no DJE em
4/2/2014: 3. “As chamadas condi¢des ou condicionantes foram consideradas pressu-
postos para o reconhecimento da validade da demarcacgéo efetuada. Ndo apenas por
decorrerem, em esséncia, da prépria Constituicdo, mas também pela necessidade de
se explicitarem as diretrizes basicas para o exercicio do usufruto indigena, de modo
a solucionar de forma efetiva as graves controvérsias existentes na regido. Nesse sen-
tido, as condig¢des integram o objeto do que foi decidido e fazem coisa julgada mate-
rial. Isso significa que a sua incidéncia na Reserva da Raposa Serra do Sol ndo podera
ser objeto de questionamento em eventuais novos processos. 4. A decisido proferida
em acdo popular é desprovida de forca vinculante, em sentido técnico. Nesses ter-
mos, os fundamentos adotados pela Corte nédo se estendem, de forma automatica, a
outros processos em que se discuta matéria similar. Sem prejuizo disso, o acérdao
embargado ostenta a forca moral e persuasiva de uma decisdo da mais alta Corte
do Pais, do que decorre um elevado 6nus argumentativo nos casos em se cogite da
superacao de suas razdes.”



volvam terras indigenas, a auséncia de vinculagdo formal ndo impede que
a jurisprudéncia construida pelo STF, estabelecendo diretrizes, possa ser
seguida pelas demais instancias. Isso porque, embora ndo possua efeitos
vinculantes, na declaragdo do Min. Barroso, “a decisdo ostenta a forca in-
telectual e persuasiva da mais alta Corte do Pais” (BRASIL, 2013), havendo
0 “Onus argumentativo” (BRASIL, 2013) em seu favor em casos posteriores
similares, leitura esta que, em uma analise inicial, encontra plena coerén-
cia com a virtude da integridade assentada por Dworkin, em que pese
haja vozes que defendam que essas salvaguardas extrapolaram o ambito
das sentencas aditivas® (SOUZA NETO; SOUSA FILHO, 2013) por néo “[...]
haver prévia existéncia de omissido normativa” (ARAUJO JUNIOR, 2018, p.
234). Ademais, argumenta-se que restringiria a autonomia dos povos indi-
genas sem contraditério (ARAUJO JUNIOR, 2018).

A critica lancada contra a possibilidade em tese do estabelecimen-
to de tais salvaguardas, contudo, merece ser rechacada. Trata-se de uma
medida importante de pacificagdo social, consolidando a jurisprudéncia
daquele Tribunal. O STF tem ultimado, em algumas oportunidades, técni-
cas similares de decisdo, como no caso da STA 1752!, onde foram estabe-
lecidas condicionantes para questdes relativas a judicializacdo da satude.
A critica contra o contetido desses pardmetros sera sempre possivel, mas
a existéncia em si deles é medida fundamental para se estabelecer uma
jurisprudéncia minimamente consistente.

Ao fixar parametros objetivos, o STF traz seguranca juridica e busca
conferir integridade ao sistema juridico. Contudo, deve ficar o alerta, s6 é
possivel o cumprimento desse objetivo se tais pardmetros forem elabo-
rados apds discussdo exaustiva sobre o tema no plenério e na sociedade,
com a participacdo de todo o colegiado e interessados possiveis, o que
foi observado nesse caso, em que houve a intervencao de diversos ani-
¢ curige, € ampla discussdo social. Além disso, tais pardmetros nido sio

20 A decisao aditiva, sem afetar o texto da norma impugnada, amplia seu contetido nor-
mativo, incluindo algo que o texto da disposi¢do ndo previa expressamente.

21  Publicada no DJE em 30/4/2010. Para mais, conferir artigo de minha autoria: <https://
www.conjur.com.br/2018-abr-24/marcio-santoro-sta-175-judicializacao-saude#_ftn1>
Acesso em: 4 fev. 2019.

Parametros para uma teoria da decisdo em conflitos socioambientais

-
~N



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 43

128

vinculantes para casos futuros, ndo havendo, portanto, qualquer ofensa
ao contraditério ou ampla defesa no caso de essas questdes virem a ser
novamente ventiladas, e nem impedindo a edicdo de uma regra pelo par-
lamento ou poder constituinte derivado em sentido diverso.

Contudo, conforme visto, o 6nus argumentativo da mudanca de en-
tendimento serd de quem a propde. As salvaguardas esmiticam o julgado
original, e representam uma série de questdes que sdo fundamentais para
se entender o eslado da arte acerca do entendimento da Suprema Corte na-
cional sobre a questao indigena, que esta inserida em outra maior, a ques-
tdo socioambiental, intrinsecamente ligada a si, considerando o ambiente
natural como indissociavel daquele necessario para preservar sua cultura
a subsisténcia dos povos indigenas de acordo com seus costumes imemo-
raveis. Ndo é coincidéncia, portanto, o fato de que muitas dessas areas
se encontrem no interior de unidades de conservacéo, como € o caso da
Raposa Serra do Sol, objeto de nosso estudo, onde 116 mil hectares do
Parque Nacional Monte Roraima estdo superpostos aquela terra indigena
(UNIDADES DE CONSERVAQAO, 2019).

Da leitura da ementa do julgado em conjunto com suas salvaguar-
das, verifica-se, primeiramente, que uma das grandes preocupacdes do
Supremo foi dispor sobre parimetros e limites acerca da exploragdo economica
dessas terras, o que fica evidenciado nas salvaguardas i, ii, iii, iv, vii, xiv,
Xv, Xvi, xviii e itens 10 e 14 da ementa do acérddo. Outra preocupacao foi
acerca de tracar os /lmiles a liberdade em rela¢do ao Estado que os indigenas
possuem ao se utilizar desses espacos: i, ii, iii, v, vi, vii, viii, ix, x, xi, xii, xiii,
xvi, xvii, xix e itens 5, 7, 14 e 17 da ementa do acérd3o.

Como se observa, muitas dessas salvaguardas e trechos do acérdao
sao inspirados por principios sobrepostos, ou seja, muitas vezes uma mes-
ma salvaguarda/trecho da ementa do acérdéo visa a equilibrar a complexa
relacdo entre a questdo indigena, desenvolvimento econdmico e sobera-
nia estatal de forma simultanea. A preocupacdo externada pelo julgado
reproduz em grande medida os embates da Constituinte, onde as Forgas
Armadas e as empresas de mineracdo foram os grupos de interesse que
atuaram de forma mais ativa no sentido de opor resisténcia quanto a defi-
nicdo dos limites e conformacgéo do regime juridico de terras indigenas. As
divergéncias giravam em torno de temas como soberania, defesa de fron-



teiras e exploragao econémica dessas terras, enxergando esses grupos de
interesses os indigenas muitas vezes como adversarios de seus projetos
politicos (ARAUJO JUNIOR, 2018).

Ha nitidamente uma preocupacao subjacente no que concerne as sal-
vaguardas e tépicos econdmicos do julgado, que é uma ideia, embora in-
cipiente, de desenvolvimento sustentdvel, ou seja, a busca por uma conciliacdo
entre o desenvolvimento econémico, social e a preservacdo ambiental, per-
mitindo, desde que observados determinados limites, a exploragdo econd-
mica do territério indigena, como, por exemplo, é o caso da salvaguarda i*.
Isso fica expresso em trecho da prépria ementa daquele julgado, 7 verbis:

10. 0 FALSO ANTAGONISMO ENTRE A QUESTAO INDIGENA
E O DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Piblico de todas as di-
mensdes federativas o que incumbe nio é subestimar, e mui-
to menos hostilizar comunidades indigenas brasileiras, mas
tirar proveifo delas para diversificar o potencial econémico-cul-
tural dos seus territérios (dos entes federativos). O desenvol-
vimento que se fizer sem ou contra os indios, ali onde eles
se encontrarem instalados por modo tradicional, a data da
Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo fundamental do
inciso Il do art. 3° da Constituicdo Federal, assecuratério de
um tipo de “desenvolvimento nacional” tdo ecologicamente
equilibrado quanto humanizado e culturalmente diversifica-
do, de modo a incorporar a realidade indigena.?®

Para melhor compreensao das razdes do julgado, destaca-se trecho
do voto do relator da PET 3.388, Ministro Ayres Britto:

79. Daqui se infere o despropédsito da afirmacdo de que “in-
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equilibradas quanto sustentadas bem pode ter na cosmovisédo

22 i) o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas
(art. 231, § 2°, da Constituicdo Federal) pode ser relativizado sempre que houver,
como dispde o art. 231, § 6°, da Constituigdo, relevante interesse piblico da Uni&o, na
forma de lei complementar.

23  Ementa da PET 3388 publicado no DJE de 1°/7/2010
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nejo no julgado.

dos indigenas um dos seus elementos de propulsdo. Por isso
que ao Poder Publico de todas as dimensdes federativas o que
incumbe ndo é hostilizar e menos ainda escorracar comunida-
des indigenas brasileiras, mas tirar proveito delas para diver-
sificar o potencial econémico dos seus territérios (territérios
dos entes federativos, entenda-se) e a partir da culturalidade
intraétnica fazer um desafio da mais criativa reinvengio da sua
prépria histéria sécio-cultural (CONJUR, 2008).

Convém, contudo, confrontar o préprio conceito de desenvolvimento sus-
tentdvel, conforme realizado na secao 2.3.1 deste trabalho, com o seu ma-

Percebe-se a extrema forca de penetracao nos discursos oficiais da ideia
de desenvolvimento sustentavel, que se tornou um manira budista (MADEIRA
FILHO; SIMON, 2016), sendo o grande eixo principiolégico que permeia a
construcdo da deciséo pelo Supremo no caso “Raposa Serra do Sol”. O Brasil
tem diversos dispositivos constitucionais e legais que consagram o principio
do desenvolvimento sustentavel. A comecar, nossa Carta Constitucional inse-
re a defesa do meio ambiente como principio da ordem econdmica:

170. A ordem econdémica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, obser-
vados os seguintes principios:

[...]

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e ser-
vigos e de seus processos de elaboragdo e prestacio; (Redacdo
dada pela Emenda Constitucional n. 42, de 19/12/2003)

Ao dispor sobre a atividade garimpeira, o constituinte também insere
o meio ambiente como valor a ser protegido:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fun¢des de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determi-
nante para o setor publico e indicativo para o setor privado.



§ 3° O Estado favorecera a organizacdo da atividade garim-
peira em cooperativas, levando em conta a protecdo do meio
ambiente e a promogao econémico-social dos garimpeiros.

A protecdo do meio ambiente é, também, inserida como requisito a
que a propriedade rural atenda a sua fungao social:

Art. 186. A funcao social é cumprida quando a propriedade
rural atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de
exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

Il — utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservagédo do meio ambiente;

E o préprio capitulo da Constituicdo Federal de 1988 que dispde
sobre o meio ambiente também ressalta esse viés de desenvolvimento
sustentavel, ao prever mecanismos para a compatibilizacdo do desenvol-
vimento econdmico com a preservagao do meio ambiente, ou ao menos a
reducdo de impacto nesse do desenvolvimento econémico:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder publico e a coletivi-
dade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder publico:
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meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que
se dara publicidade;

V — controlar a produc&o, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substincias que comportem risco para a
vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;
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VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as pra-
ticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem
a extincdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a re-
cuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solucdo
técnica exigida pelo 6rgéo publico competente, na forma da lei.

Regulamentando esses dispositivos constitucionais, foram edita-
das diversas leis federais. A prépria lei que dispde sobre o Sistema de
Unidades de Conservacao prevé unidades de uso sustentavel (art. 7°, I,
da Lei n. 9.985/2000), nas quais se visa a “compatibilizar a conservacao da
natureza com o uso sustentavel de parcela dos seus recursos naturais” ($.
2° do art. 7° da Lei n. 9.985/2000).

Assim, ndo é de se estranhar que tenha o Supremo nesse paradigmatico jul-
gamento da PET 3388 tantas salvaguardas imbuidas dessa linha principiolégica.

Entretanto, afirmar que esse antagonismo entre a questdo indigena
(que, como se viu no inicio, é indissociavel da questao ambiental) e o
desenvolvimento é fz/so, como destacado na ementa do julgado peca por
uma visdo rasa e abstrata sobre o tema, que é bastante complexo quan-
do ha contato do mundo do direito izeal, neutro com o real. O direito dos
indigenas deve ser entendido como #unfo na definicdo dworkiniana, ou
seja, como resisténcia ao utilitarismo por parte de uma minoria social. Deve
se rememorar o contexto de surgimento da protecao dos povos indigenas
na Carta de 1988, abracando uma concepgao inovadora, de carater ndo in-
tegracionista desses povos, conferindo-lhes autonomia (ARAUJO JUNIOR,
2018), que se deu no campo de ideias que se funde no chamado movi-
mento socioambientalista ou “ecologismo dos pobres”, na classificacdo
de Martinez-Alier (2007). A luta empreendida por tais grupos contra um
desenvolvimento econdémico que os exclui e destrdi suas terras, em que
pese extremamente desigual em forcas e poder politico e econémico, foi
apta a conquistar algumas vitérias, que apesar de sempre sob ameaca,
encontram-se positivadas no topo do ordenamento juridico. E o caso, por
exemplo, da previsdo de que as terras tradicionalmente ocupadas por in-
dios sdo bens da Unido (art. 20, XI, da CF), bem como da previsdo de pro-
priedade aos remanescentes de quilombos (art. 68 do ADCT).



A ideia expressa na ementa do julgado de que os entes federativos
devem “tirar proveito” (item 10 da ementa) das comunidades indigenas
para diversificar o potencial econdmico-cultural dos seus territérios faz
com que principios como desenvolvimento sustentavel e autonomia dos
povos indigenas ndo passem de um expediente retdrico, visto que, na
prética, se da preponderancia a questdes de ordem econdmica utilitarias
(argumentos de politica), supostamente em prol da maioria, em detrimen-
to de direitos (protecdo daquela minoria e de seu modo de vida cultu-
ral), que fica escancarado ao se analisar com mais cuidado as salvaguardas
econdmicas ii, iii e iv. Veja-se:

(ii) o usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de
recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera
sempre de autorizacdo do Congresso Nacional; (iii) o usufruto
dos indios ndo abrange a pesquisa e lavra das riquezas mi-
nerais, que dependera sempre de autorizacdo do Congresso
Nacional, assegurando-se-lhes a participacdo nos resultados
da lavra, na forma da lei; (iv) o usufruto dos indios ndo abran-
ge a garimpagem nem a faiscacdo, devendo, se for o caso, ser
obtida a permissio de lavra garimpeira;

Os recursos minerais sdo propriedade da Uniao (art. 20, IX, da CF); os
potenciais de energia hidriulica idem (art. 20, VII), competindo a Uni&o
estabelecer areas para a garimpagem (art. 20, XXV). Os recursos hidricos,
a depender do caso, serdo da Unido ou dos Estados. De acordo com o art.
231, §2°, da CF, cabe aos indios o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes, entretanto exclui o que concerne a
recursos hidricos e potenciais energéticos, que necessitam de autorizacao
do Congresso Nacional e lei regulamentadora, que também é necessaria
para a pesquisa e lavras das riquezas minerais, nas quais é assegurada
participagdo, na forma da lei:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos mi-
nerais e os potenciais de energia hidraulica constituem pro-
priedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou
aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao conces-
sionério a propriedade do produto da lavra.

Parametros para uma teoria da decisdo em conflitos socioambientais

-
w
w




SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 43

134

& 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o aproveita-
mento dos potenciais a que se refere o “caput” deste artigo
somente poderao ser efetuados mediante autorizacdo ou con-
cessdo da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou em-
presa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede
e administracdo no Pafs, na forma da lei, que estabelecera
as condic¢bes especificas quando essas atividades se desen-
volverem em faixa de fronteira ou terras indigenas. (Redagéo
dada pela Emenda Constitucional n. 6, de 1995)

[...]

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagao social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos origina-
rios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competin-
do a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os
seus bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por
eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as neces-
sarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicoes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios des-
tinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas exis-
tentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com
autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades
afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos resultados
da lavra, na forma da lei.

Essas salvaguardas, portanto, apenas repetem o texto constitucional,
com pequenas alteracdes quanto a redacio apenas. Se o objetivo das sal-
vaguardas era o de assegurar direitos e fortalecer a jurisprudéncia conso-
lidada, poderiam (e deveriam) ir além ao especificar que tipo de desenvolvi-



mento sustentivel se pretende assegurar, procedendo o que Dworkin chama
de inlegridade — que exige que a interpretacio das leis ndo seja o resultado
de concepcdes de justica subjetivas ou contraditérias, mas se mostre co-
erente, tendo em vista que as decisdes judiciais devem ser justificadas
por principios, e ndo, repise-se, por argumentos metajuridicos (no que se
incluem argumentos de politica) ou baseadas na vontade discricionaria
do intérprete.

O Supremo, ao se omitir no julgado sobre pardmetros objetivos que pos-
sibilitariam esse tipo de exploracdo em terras indigenas, limitando-se a
repetir trechos da Carta Constitucional, ndo cumpriu o papel de oferecer
uma e¢fetiva defesa de direitos, entendidos enquanto #unfss, daqueles po-
vos. Sabe-se e é notdrio o imenso potencial de dano ambiental e social de
empreendimentos hidrelétricos e de mineracdo. Exemplos hd aos mon-
tes. Na exploracdo mineral, tragédias recentes de rompimento de barra-
gens de rejeitos de mineracao em Mariana e Brumadinho demonstram os
riscos extremamente altos do empreendimento, que vao além da prépria
poluicdo inerente a essa atividade, que tem como subproduto enormes
residuos e dejetos toxicos, responsaveis, por exemplo, por 50% da polui-
¢do toxica industrial nos EUA (PENNA, 2009).

Quanto a exploracédo dos potenciais hidrelétricos, igualmente ha uma
enorme gama de danos ambientais, resultantes da alteracdo do curso de
aguas e inundacao de enormes quantidades de terras, que provocam da-
nos a todo o ecossistema onde se localizam tais empreendimentos. A au-
torizacdo do Congresso e a necessidade de lei ndo sdo uma caria em branco.
Ha de se ter balizas, visto que ndo ha um interesse utilitario (politico) da
maioria que se sobreponha aos direitos das minorias (trunfos). Inclusive,
para autores como Taylor, 0 modo como as sociedades liberais tratam as
minorias € critério tao relevante, que tem a funcdo de avaliar o potencial
democratico dessas sociedades (SOUZA, 2018).

Nesse viés, o direito visto como integralidade exigiria uma salvaguar-
da que impusesse condicionantes efetivas, que de fato resguardassem
os direitos dos indigenas contra qualquer empreendimento que pudesse
ameacar seu modo tradicional de vida, ainda que autorizado pelo Congresso;
ainda que tivessem qualguer sorte de participacdo; ainda que na forma da lei requlamen-
tadora. Essa discussido tem importancia maior no momento, eis que se dis-
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cute na Cadmara dos Deputados projeto de lei n. 1.610/1996 sobre a explo-
ragdo e o aproveitamento de recursos minerais em terras indigenas, a fim
de regulamentar a norma inscrita nos arts. 176, §1° e 231, § 3°, todos da CF.

Abonando-se a exigéncia de integralidade, também se retira da ju-
risprudéncia 4v proprio STF a indissociabilidade da questdo das riquezas
dessas terras indigenas e a prépria questao indigena: “a disputa pela pos-
se permanente e pela riqueza das terras tradicionalmente ocupadas pe-
los indios constitui o nicleo fundamental da questéo indigena no Brasil.”
(BRASIL, 1997) Mas, na concepc¢ado que se trata de um dilema “falso”, isso
sequer foi cogitado na redagao das salvaguardas.

Mutatis mulandis, apesar de nédo ser ideal por ndo representar uma
efetiva autonomia a esses povos, seria mais adequada uma solucao
similar aquela adotada para a salvaguarda /r. Essa condicionante pre-
vé que o ICM-Bio respondera pela administracdo da area da unidade
de conservacao também afetada pela terra indigena, entretanto assen-
ta a necessaria participacdo das comunidades indigenas, que deve-
rdo ser ouvidas, levando-se em conta os usos, tradicdes e costumes
dos indigenas, podendo para tanto contar com a consultoria da FUNAI
(Fundacédo Nacional do indio).

Critica-se que o STF conferiu “clara prioridade” (ARAUJO JUNIOR,
2018, p. 232) ao ICM-Bio para ser o responsavel pela gestdo da area, confe-
rindo-se preponderancia em abstrato ao meio ambiente, abragando uma
visdo preservacionista. Em que pese essa preponderancia em abstrato,
que deve ser criticada, ao se estabelecer a necessaria participacao das co-
munidades indigenas, hd amplo espaco para sindicalizacdo judicial des-
sas questdes, se for o caso. Isso no intuito de garantir eventuais interesses
dos indigenas, que, de forma mandatéria, devem ser levados em conside-
ragdo, permitindo-se, assim, a derrocada dessa preponderancia no caso
concreto se conflitante com os interesses dos indigenas.

Ha, assim, relatividade na presuncao de preponderancia estabeleci-
da, ao contrario do que ocorre nas salvaguardas econémicas, que pre-
ponderam em termos absolutos, sem limitacdes expressas. A oitiva da
FUNAI, contudo, seja no caso das unidades de conservacdo, seja em
empreendimentos econdmicos em terras indigenas, deveria ser obri-
gatéria. Trata-se de um 6rgéo estatal de igual estatura e relevancia, ndo



havendo razdo para ser excluida sua participacdo no processo quando
houver a discussdo de interesses de povos indigenas, o que integra
sua missao institucional e competéncia legal. Conclusao diversa é des-
respeitar o préprio principio da igualdade, no sentido de tratar a todos
com igual respeito e consideragdo, notadamente em razdo do fato de
se estar tratando de direito de estatura constitucional.

Assim, a decisdo sobre a exploragdo econémica do espago localizado
em terras indigenas obrigatoriamente deveria levar em conta os usos, tra-
dicSes e costumes dos indigenas, podendo (rectius devendo) para tanto
contar com a consultoria da FUNAIL Por conseguinte, dotar-se-ia a inter-
pretacdo de integridade, harmonizando-a com todo ordenamento juridi-
co. Socorrendo-se do titulo da famosa obra de Dworkin (2010), leva-se a sério
o direifo (trunfo) extraido do disposto no § 3° do art. 231 da CF conjugado
com seu caput, que reconhece aos indios sua organizagéo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢coes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam: “os direitos contidos no art. 231 correspondem
a direitos fundamentais dessas comunidades. Parece uma platitude, mas
€ oportuno ressaltar esse aspecto, sob pena de a tematica ser tratada sob
uma 6tima exclusivamente patrimonial” (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 199).

Ora, essa organizacdo social, que é um direifo fundamental, vincu-
lando de forma imediata a todos (§1° do art. 5° da CF), ndo pode ser
rompida sobre uma decisdo com base em um argumento de politica (inte-
resse econdmico), ainda que seja vontade da maioria (Congresso). Um
argumento de politica ndo pode suplantar um argumento de principio
(direito dos indios a sua organizacao social sobre a terra que tradicio-
nalmente ocupam). Ademais, essa preponderancia do argumento de
politica torna contraditéria a prépria nocao de direitos dos povos indi-
genas consagrada na Constituicao Federal, rompendo, portanto, com o
principio da integridade no Direito.

Quanto as salvaguardas que foram classificadas como de /lwites a liber-
dade em relagdo do Estado, vé-se também uma interpretacdo que desrespeita
em grande medida o direito fundamental dos povos indigenas sobre sua ter-
ra, violando a integridade do ordenamento. A salvaguarda / que estabe-
lece que o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes
nas terras indigenas (art. 231, §2°, da Constituicdo Federal) pode ser rela-
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tivizado sempre que houver, como dispde o art. 231, §6°, da Constituicao,
relevante interesse publico da Unido, também tem contetddo diretamente
relacionado as condicionantes de exploragdo econémica. Ao nao se esta-
belecer limites a esse interesse, relativizam-se os direitos dos indigenas
sobre suas terras, ou seja, novamente se vé um argumento politico e das
maiorias (utilitdrio) sendo usado para esvaziar um direito, o que é inad-
missivel na concepg¢do dworkiniana para a solugdo de casos dificeis.

E essa linha de prevaléncia de argumentos politicos sobre direitos
se repete nas salvaguardas v (usufruto ndo pode se sobrepor a defesa
nacional), v/ (possibilidade de instalacdo de unidades militares, malha
viaria e exploragdo de alternativas enérgicas de cunho estratégico, inde-
pendente de consulta a comunidades indigenas envolvidas e a FUNAI) e
vii (novamente sem didlogo com a comunidade, podera a Unido instalar
equipamentos publicos, estradas, etc). O que causa perplexidade néo é a
possibilidade em tese de se poder instalar equipamentos necessarios a
defesa ou a prestacdo de determinados servigos publicos, mas o estabe-
lecimento de uma preponderincia em abstrato e absoluta dessas possibilidades
ao arrepio do caso concreto ou de qualquer consulta as populagdes in-
digenas ou até mesmo a FUNAI, que é também parte do aparato estatal.

Isso demonstra uma clara opcdo pelo interesse do Estado ou das
maiorias em detrimento da minoria constitucionalmente protegida. Assim,
portanto, nessa légica de raciocinio adotada pelo STF, os direitos s&o trun-
fos até o momento em que surge a carla coringa do interesse publico ou do
interesse externado por qualquer érgao estatal (menos a FUNAI, clara-
mente relegada a um plano de menor importancia face a interesses “pre-
ponderantes”), o que causa um esvaziamento do direito fundamental das
populacbes indigenas, que fica condicionado a interesses superiores que,
muitas vezes, mascaram opc¢des ideoldgicas contrarias ao desiderato cons-
titucional de conferir a esses povos autonomia necessaria para viverem de
acordo com sua cultura ancestral em uma perspectiva nao integracionista.

Percebe-se que reina uma desconfianga ao longo das condicionantes
quanto a uma hipotética “ameaca a soberania”, cuja preocupagdo, como
se viu, esteve ligada aos debates que levaram a atual configuragcdo dos
direitos dos indigenas na Constituicdo Federal de 1988, representando o
grupo ligado as Forcas Armadas. Entretanto, essa ameaca hipotética nao



deve servir de pretexto para tutelar e inferiorizar os povos indigenas en-
quanto incapazes de tomar decisdes e exercer um grau minimo de autono-
mia, que é fundamental para que se concretize a promessa de resgate da
divida histérica que o Pais tem com esses povos, sendo que a concepgao
ndo integracionista foi abracada pela Constituicdo de 1988 e deve, por-
tanto, deferéncia de todos. Conforme ressalta Aradjo Junior (2018, p. 232),
“a despeito da pretensido de examinar de forma ampla e geral as demar-
cagdes de terras indigenas, o julgado reproduziu visGes hegemdnicas e
estigmatizantes sobre os povos indigenas.”

E inegével, contudo, que ha avancos no que concerne ao reconheci-
mento de direitos. O Supremo acolheu no julgado em grande parte uma vi-
sdo de mundo que é fruto da corrente sintetizada por Martinez-Alier (2007)
como ecologismo dos pobres ou mais comumente conhecida como socio-
ambiental. Seguiu, nessa linha externada em pontos especificos do julgado,
uma vertente argumentativa diversa da ldgica utilitarista que muitas vezes
envolve o discurso sofista (ou mantra budista) do desenvolvimento sustenta-
vel superficialmente tratado. Ao manter a demarcacdo operada, inclusive
de forma continua, e determinar a saida dos nado indios daquele territério,
adota argumentos de principios na fundamentagédo nos itens 9, 11, 12 e 13 do
acordao e wva xvii das savalguardas, havendo nitida preocupacdo com a de-
fesa do interesse da minoria indigena, ou seja, de seu direilo fundamental so-
bre sua organizacao social, terras, costumes contra um raciocinio utilitarista
que argumentava, em sentido contrario, quanto ao interesse econémico na
exploracao de arrozeiros na regido, em que pese sem qualquer justo titulo
a garantir a posse de areas sabidamente piblicas.

Esta insito no julgado, também, a ideia de igualdade, na vertente
lgual respeifo, que é, para Dworkin (2000), o tnico direito geral que temos,
constituindo-se na pedra angular da sua teoria liberal do direito. Nesse
sentido, destaca-se trecho importante do voto do relator da PET 3.388,
Min. Ayres Britto, no qual cunha termo cozustitucionalismo fraternal ou soliddrio
(item 9 do acérdao) para designar a efetivagdo do que denomina de um
novo tipo de igualdade civil-moral das minorias:

74. Também aqui é preciso antecipar que ambos os arts. 231
e 232 da Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente
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fraternal ou solidéaria, prépria de uma quadra constitucional
que se volta para a efetivacao de um novo tipo de igualdade:
a igualdade civil-moral de minorias que sé tém experimenta-
do, historicamente e por ignominioso preconceito — quando
ndo pelo mais reprovavel impulso coletivo de crueldade —,
desvantagens comparativas com outros segmentos sociais.
Por isso que se trata de uma era constitucional compensatéria
de tais desvantagens historicamente acumuladas, a se viabili-
zar por mecanismos oficiais de a¢es afirmativas (afirmativas
da encarecida igualdade civil-moral). Era constitucional que
vai além do préprio valor da incluséo social para alcangar, ago-
ra sim, o superior estadio da integracdo comunitaria de todo
o povo brasileiro. Essa integragdo comunitaria de que fala a
Constituicdo a partir do seu preambulo, mediante o uso da
expressao “sociedade fraterna”, e que se pde como o terceiro
dos objetivos fundamentais que se 1é nesse emblematico dis-
positivo que € o inciso I do art. 3°: “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria” (CONJUR, 2008).

A virtude da integralidade encontra-se presente ndo apenas no res-
peito de uma interpretacao harménica da Constituicdo, mas também ao
Supremo seguir, nesse julgado, sua prépria jurisprudéncia existente para
fixar o conceito de “terras tradicionalmente ocupadas”, e que leva neces-
sariamente a defesa da demarcacao continua dessas terras:

85. Tudo isso dito com outras palavras, o formato de toda e
qualquer demarcacéao de terras indigenas é o continuo, por-
que somente ele viabiliza os imperativos constitucionais que
o ministro Nelson Jobim resumiu nos quatro mencionados cir-
culos concéntricos. Imperativos que respondem pela verten-
te fundiariamente generosa da Constituicdo, inclusive para o
efeito de incorporar todos os recursos ambientais servientes
da reproducéo fisica e cultural de uma dada etnia (CONJUR,
2008, grifos no original).

Conforme mencionado, a teoria dos qualro circulos concéntricos, apre-
sentada pelo Min. Nelson Jobim, foi estabelecida pelo Supremo no julga-
mento da ACO 312-1 BA, em 2002, e se trata da sistematizagdo dos quatro
elementos para a configuracao das terras indigenas, ja apresentado pelo



mesmo ministro no julgamento do RE 219.983-3/SP, de relatoria do Min.
Marco Aurélio, realizado em 9/12/1998. Os quatros circulos concéntricos
representam os quatro elementos que, juntos, formam o conceito de ter-
ra indigena. O 1°, menor, é a habilitacdo permanente, que depende de
analise no local, estudando os costumes daquele agrupamento de indi-
genas. O 2° circulo, maior em relagédo ao 1°, é a destinacdo das terras para
atividades produtivas, relacionado a forma como a comunidade indigena
retira dessa terra sua subsisténcia. Ja o 3° circulo diz respeito a imprescin-
dibilidade da terra para a preservacdo do bem ambiental necessario a so-
brevivéncia do grupo. Por fim, o 4°, que necessitada de uma pesquisa de
campo, esta ligado a questdo da destinacdo da terra aos indios enquanto
indispensavel a reproducao fisica e cultural do grupo de acordo com seus
usos, costumes e tradicdes. E interessante observar que aqui ocorre um
esforco consciente do Supremo de estabelecer pardmetros para o acesso
ao direito territorial ao estabelecer um conceito objetivo para a questao,
que vem sendo seguido em seus julgados (ARAUJO JUNIOR, 2018).

Merece critica, contudo, o marco temporal para afericido desses re-
quisitos estabelecidos para aferir o conceito de terra tradicionalmente
ocupada por indios. Foi adotada a data da promulgacao da Constituicao
Federal de 1988 (5 de outubro), o que ja havia sido estabelecido em
julgamento pretérito do Supremo (RE 219.983-3/SP acima menciona-
do). Utilizou-se, no julgado, a feoria do fato indigena, proposta pelo min.
Menezes Direito e acolhida pelo colegiado. H4 dois marcos que a
constituem. O primeiro temporal, relacionado a data de promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, conforme visto, se valendo ainda da
Samula 650% do STF, e o segundo o marco da tradicionalidade da ocu-
pacao, ou seja, o modo tradicional de ocupacdo assegura um estilo de
vida, que envolve fatores culturais, ecolégicos, etc. O marco temporal
elegido contraria a trajetéria constitucional dos direitos indigenas, cuja
garantia da posse da terra vem desde 1934: “Art. 129. Sera respeitada
a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.”

24 “Osincisos I e XI do art. 20 da CF nao alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda
que ocupadas por indigenas em passado remoto”.
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Ora, se as terras ja eram garantidas desde a Constituicdo de 1934,
sendo repetido na Constituicdo de 1946 (art. 216), e até mesmo na
Constituicdo vigente no periodo mais autoritario da ditadura militar
(Emenda Constitucional n. 1 de 1969) — art. 198 -, ndo ha como se com-
patibilizar com a Constituicdo essa jurisprudéncia que estabelece como
marco temporal a Constituicdo de 1988, violando a virtude da integridade
no trato constitucional da questdo, e rompendo a coeréncia que deveria
existir no romance em cadeia do direito.

Ressalvou-se, ao menos, com muita propriedade na ementa (item
11), a figura do “renitente esbulho”. A expressio, cunhada pelo Ministro
Ayres Britto, ressalva que, se na época da promulgacido da Constituicdo
Federal de 1988, os indios ndo ocupavam a terra porque dela haviam sido
expulsos em virtude de conflito possessério instaurado (fatica ou juridi-
camente), considera-se que eles foram vitimas de esbulho e, assim, essa
area sera considerada terra indigena para os fins do art. 231. O renitente
esbulho se caracteriza pelo efetivo conflito possessério, iniciado no pas-
sado e persistente até o marco demarcatério temporal da data da promul-
gacdo da Constituicao de 1988, materializado por circunstancias de fato ou
por controvérsia possessoéria judicializada.

Durante os debates no STF sobre a regularidade da demarcacdo da
reserva indigena “Raposa Serra do Sol” diversos fazendeiros alegaram o
seguinte: quando a Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada, em 5
outubro 1988, os indios ja ndo mais estavam naquele local e as terras eram
ocupadas por ndo-indios; logo, ndo se poderia considerar que eram terras
indigenas (art. 231). O STF, contudo, rechacou esse argumento alegando
que a posse dos fazendeiros era fruto de esbulho, ou seja, eles teriam
expulsado os indios daqueles locais, conforme demonstrado no laudo e
parecer antropolégicos.

Essa conclusdo mostra-se harménica com o direito, cumprindo a vir-
tude da integridade. Em demandas relacionados ao instituto juridico da
usucapido (que se trata de um caso de prescricdo aquisitiva de direitos)
ou da prescri¢ao propriamente dita (perda de uma determinada preten-
sdo juridica pelo decurso do tempo), é sempre necessaria a inatividade
como requisito para o inicio da confluéncia do prazo em ambos os institu-



tos. Nessa linha, a literatura civilista cunhou a fevria da actio nat#>,abragada
pela jurisprudéncia de forma pacifica, que leciona que o prazo prescricio-
nal apenas se inicia quando constatada pelo titular a lesdo ao seu direito.

Ao se tutelar o direito do povo indigena que permanece reivindi-
cando sua posse imemorial, se homenageia essa longa tradi¢do na juris-
prudéncia, inclusive na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, que evita que
direitos sejam perdidos por aqueles que permaneceram lutando por eles
ou que sequer tiveram ciéncia da violacdo desse direito, privilegiando
um principio moral a despeito de qualquer regra expressa nesse sentido,
0 que mais uma vez ressalta a importancia da superagao de um modelo
positivista baseado em uma leitura rigida das regras.

4.2 Acao Declaratéria Constitucionalidade (ADC)
42 e as Acoes Diretas de Inconstitucionalidade
(ADIs) 4901, 4902, 4903 e 4937 que
impugnaram diversos dispositivos do novo Cédigo
Florestal (Lei n.12.651/2012)

O Supremo Tribunal Federal realizou o julgamento® conjunto
das cinco acdes que tratavam da constitucionalidade do novo Cédigo
Florestal (Lei n. 12.651/2012) — ADIs 4.901, 4.902, 4.903 (ajuizadas pela
Procuradoria Geral da Republica) e 4.937 (ajuizada pelo Partido Socialismo
e Liberdade- PSOL) e ADC 42 (ajuizada pelo Partido Progressista — PP).

Na primeira ADI (4.901), a PGR questionou, entre outros dispositivos,
o art. 12 (8§ 4°, 5°, 6°, 7° e 8°), que trata da reducdo da reserva legal?” (em

25 Consagrada na jurisprudéncia, encontra-se presente, por exemplo, na Stimula 278 do
STJ: “O termo inicial do prazo prescricional, na acdo de indenizacao, é a data em que
o segurado teve ciéncia inequivoca da incapacidade laboral.”

26 Em 28/2/2018, sendo que o acorddo ainda ndo havia sido publicado em 7 fev. 2019.

27 No art. 3°,1II, do Cédigo Florestal define-se Reserva Legal nos seguintes termos: “area
localizada no interior de uma propriedade ou posse rural, delimitada nos termos do
art. 12, com a funcgéo de assegurar o uso econémico de modo sustentavel dos recursos
naturais do imével rural, auxiliar a conservacao e a reabilitacdo dos processos ecolégi-
cos e promover a conservagao da biodiversidade, bem como o abrigo e a protecio de
fauna silvestre e da flora nativa”. A extensao dessa area ird variar conforme a regido da
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virtude da existéncia de terras indigenas e unidades de conservacéo no
territério municipal) e da dispensa de constituicdo de reserva legal por
empreendimentos de abastecimento publico de dgua, tratamento de es-
goto, exploracao de energia elétrica e implantagdo ou ampliagado de ferro-
vias e rodovias.

A PGR apontou os prejuizos ambientais decorrentes das modifica-
¢Oes legislativas e argumentava que o novo Cédigo fragilizava o regime
de protecdo das areas de preservacdo permanente e das reservas legais,
que poderiam ser extintas de acordo com a nova legislacdo. Outros pontos
questionados pela PGR na primeira ADI sdo 0s que preveem a compensa-
¢do da reserva legal sem que haja identidade ecolégica entre as areas e a
permissdo do plantio de espécies exdticas para recomposicido da reserva
legal. O novo Cédigo ainda permite a consolidacdo das areas que foram
desmatadas antes das modificacGes dos percentuais de reserva legal,
item que também é questionado.

A ADI 4.902 questionou temas relacionados a recuperacao de areas des-
matadas, como a anistia de multas e outras medidas que desestimulariam
a recomposicdo da vegetacao original. O primeiro tépico questionado, o §3°
do art. 7°, permitiria novos desmatamentos sem a recuperacdo daqueles ja
realizados irregularmente. O art. 17, por sua vez, de acordo com o Parguel,
isentaria os agricultores da obrigacdo de suspender as atividades em areas
onde ocorreu desmatamento irregular antes de 22 de julho de 2008.

Dispositivos constantes do art. 59, sustentou-se na inicial, inserem
uma “absurda” suspensao das atividades fiscalizatérias do Estado, bem
como das medidas legais e administrativas de que o Poder Piblico dispde
para exigir dos particulares o cumprimento do dever de preservar o meio
ambiente e recuperar os danos causados. Nos arts. 61 e 63 estaria presen-
te a possibilidade de consolidacao de danos ambientais decorrentes de
infracdes anteriores a 22 de julho de 2008. Os trechos impugnados, alegou
a PGR, “chegam ao absurdo de admitir o plantio de até 50% de espécies
exdticas em areas de preservacao permanente”.

Na ADI 4903, a PGR questionou a reducéo da area de reserva legal

propriedade agricola, indo de 20% a 80% do imével, nos termos do art. 12 do mesmo
diploma legal.



prevista pela nova lei. Com base no artigo 225 da Constituicdo Federal, a
PGR pedia a declaracdo de inconstitucionalidade dos seguintes dispositi-
vos da Lei n. 12.651 de 2012: art. 3°, incisos VIII, alinea “b”, IX, XVII, XIX e
paragrafo Unico; art. 4°, 111, IV, §§ 1°, 4°, 5°, 6°; arts. 5°, 8°, § 2% arts. 11 e 62.

Entre os pedidos da acdo, a PGR ressalta que, quanto as areas de
preservacao permanente (APP)? dos reservatérios artificiais, deverao ser
observados os padrées minimos de protecdo estabelecidos pelo érgao
federal competente (Conselho Nacional de Meio Ambiente).

Na ADI 4.937, o PSOL impugnou os seguintes dispositivos da Lei n.
12.651/2012: art. 3°, VIII, “b”, para que houvesse uma intepretagao confor-
me a Constituicdo, a fim de excluir as expressoes “gestdo de residuos” e
“instalagdes necessaérias a realizacdo de competicGes esportivas estadu-
ais, nacionais ou internacionais” do conceito de utilidade publica; art. 7°,
83°, sendo as inconstitucionalidades apontadas referentes a anistia pro-
porcionada aos proprietarios que desmataram suas terras, bem como a
denominada “consolidacdo”, em 22/7/2008, das areas onde foram cometi-
dos danos ambientais; art. 13°, § 1°, art. 44; art. 48, §2°, que tratam da cota
de reserva ou servidao ambiental, eis que abririam a possibilidade de se
ter vastas areas desmatadas de um sé Estado, centralizando a produgéo e
interferindo de forma danosa no meio ambiente, em contrariedade a pro-
ducao sustentavel; art. 59 § 2°, §4° e §5°, 60, referindo-se a anistia de todos
0s proprietarios que cometeram crimes ambientais relativos a supressao
irregular de vegetacdo em Areas de Preservacdo Permanente, de Reserva
Legal e de uso restrito, desde que tais crimes tenham sido cometidos
até o dia 22 de julho de 2008; arts. 61-A, 61-B, 61-C, que, ao permitirem a
continuidade das condutas lesivas ao meio ambiente em areas consolida-
das dentro das areas de preservacdo permanente, afrontariam o dever de
preservacdo e restauracdo dos processos ecoldgicos essenciais, previsto
no art. 225, §1°, incisos I e Ill da Constituicao Federal.

O julgamento dessas acgdes foi unificado, tendo como relator o

28 Nos termos do art. 3°, II, do Cédigo Florestal, Area de Preservacio Permanente (APP)
é a “area protegida, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de
preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade geolégica e a biodiversi-
dade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar
das populacées humanas.”
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Ministro Luiz Fux. Em 2016, o Ministro convocou audiéncia publica para
debater o tema, abrindo espago para participacédo de diversos amici curiae
e especialistas, dentre pesquisadores, produtores rurais, académicos,
além de representantes de 6rgios e entidades publicos e de movimentos
sociais. Questionando a constitucionalidade de dispositivos da Lei, se fi-
zeram presentes o Instituto Socioambiental (ISA), Rede de Organizaces
Nao-Governamentais da Mata Atlantica (RMA), Mater Natura e Associagao
Mineira de Defesa do Ambiente (AMDA), Terra de Direitos, Associagdo
Brasileira de Reforma Agraria (ABRA), Federacio de Orgdos para
Assisténcia Social e Educacional (FASE) e Nicleo Amigos da Terra Brasil
(NAT). Para defender a improcedéncia das a¢des e a constitucionalidade
da Lei, integralmente ou mencionando artigos especificos, compareceram
a Associagdo Brasileira do Agronegécio (ABAG), Confederacao Nacional do
Sistema Financeiro (CONSIF), Confederacdo da Agricultura e Pecuéria do
Brasil (CNA), Organizacdo das Cooperativas Brasileiras (OCB), Associagdo
Brasileira dos Produtores Independentes de Energia Elétrica (APINE) e
Associacdo Brasileira de Companhias de Energia Elétrica (ABCE).

Foram 58 artigos questionados, de um total de 84 que compdem o
Cédigo Florestal, e a maior parte dos dispositivos foi declarada consti-
tucional. A Lei n. 12.651/2012 revogou o antigo cédigo florestal de 1965,
definindo o que deve ser preservado e o que pode ser desmatado® em
parte das cidades e nos cerca de 5,5 milhdes de iméveis rurais do pais
(POMPEU, 2018).

O STF julgou parcialmente procedente a acdo, para, sinteticamente:
1) declarar a inconstitucionalidade das expressdes “gestdo de residuos”
e “instalacGes necessarias a realizacdo de competicbes esportivas esta-
duais, nacionais ou internacionais”, contidas no art. 3°, VIII, b, do novo
Cédigo Florestal; 2) dar interpretacdo conforme a Constituicao ao art. 3°,
VIII e IX, de modo a se condicionar a intervencéo excepcional em APP, por
interesse social ou utilidade publica, a inexisténcia de alternativa técni-

29 Art. 1°-A. Esta Lei estabelece normas gerais sobre a protecao da vegetacao, areas de
Preservacdo Permanente e as dreas de Reserva Legal; a exploracao florestal, o supri-
mento de matéria-prima florestal, o controle da origem dos produtos florestais e o
controle e prevengdo dos incéndios florestais, e prevé instrumentos econémicos e
financeiros para o alcance de seus objetivos.



ca e/ou locacional a atividade proposta; 3) dar interpretagdo conforme a
Constituicdo ao art. 3°, XVII e ao art. 4°, IV, para fixar a interpretacdo de
que os entornos das nascentes e dos olhos d’agua intermitentes configu-
ram area de preservagao permanente; 4) declarar a inconstitucionalidade
das expressdes “demarcadas” e “tituladas”, contidas no art. 3°, paragrafo
tinico; 5) dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 48, § 2°, para
permitir compensagado apenas entre areas com identidade ecoldgica; 6)
dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao art. 59, 8§ 4° e 5°, de modo
a afastar, no decurso da execucdo dos termos de compromissos subscri-
tos nos programas de regularizacdo ambiental, o risco de decadéncia ou
prescricdo, seja dos ilicitos ambientais praticados antes de 22 de julho de
2008, seja das san¢des deles decorrentes, aplicando-se extensivamente o
disposto no §1° do art. 60 da Lei n. 12.651/2012, segundo o qual “a prescri-
¢do ficara interrompida durante o periodo de suspenséo da pretenséo pu-
nitiva”; 7) que todos os demais dispositivos questionados do novo Cédigo
Florestal sdo constitucionais.

A Lei 12.651/2012 alterou o antigo Cédigo Florestal (Lei n. 4.771/1965)
apos intensas discussdes sobre sua redagdo no Congresso Nacional, so-
frendo diversas mudancas com relacdo ao projeto inicial. As discussdes
em torno da nova legislacao colocaram em campos opostos, de um lado,
setores ligados a ruralistas e interesses econd6micos de uma maneira geral,
e de outro, grupos ambientalistas de diferentes matizes (conservacionis-
tas, preservacionistas, socioambientalistas). Esse recorte fica evidenciado
entre os anici curiae nas ADIs e ADC, onde os mesmos grupos se dividiram,
sendo certo que a arguigdo de inconstitucionalidade de pontos do Cédigo
foi defendida pelos ambientalistas, enquanto os setores ligados ao agro-
negécio e producdo defenderam a constitucionalidade da lei.

Os pontos do novo cédigo florestal que levaram aos maiores embates
no congresso terminaram por ser objeto das ADIs, cabendo ao Supremo
a ultima palavra sobre os inimeros pontos de controvérsia. Quanto aos
pontos declarados inconstitucionais pelo STF, serdo vistos brevemente os
fundamentos adotados.

Primeiramente, o STF declarou a inconstitucionalidade das expres-
sOes “gestao de residuos” e “instalagcdes necessarias a realizagdo de com-
peticdes esportivas estaduais, nacionais ou internacionais”, contidas no
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art. 3°, VIII, b*’, do novo Cédigo Florestal. A importéancia do conceito de uti-
lidade publica utilizado pelo Cédigo é porque serve para criar excecdes
para a intangibilidade de areas de preservacao permanente e de uso res-
trito, como no art. 8°, §1° e 11 da Lei*'. O STF acolheu a argumentagao do
PSOL e entendeu que é incompativel com a previsdo constitucional conti-
da no art. 225 da Constituicao Federal proceder a supressao de vegetacao
em areas protegidas para fins de lazer ou construgao de aterros sanitarios.

Quanto ao art. 3°, VIl e IX, deu interpretacdo conforme a Constituigdo
de modo a se condicionar a intervencdo excepcional em APP, por interes-
se social ou utilidade publica, que define nos mencionados incisos, de
forma respectiva, a inexisténcia de alternativa técnica e/ou locacional a
atividade proposta. Em se tratando de “utilidade publica” e “interesse
social” hipéteses legais de mitigagdo da protecdo ambiental de areas pro-
tegidas o Supremo fez, portanto, uma interpretacéo restritiva do alcance
dessas exceg¢oes. Assim, nos termos da lei, as atividades de pesquisa e ex-
tracdo de areia, argila, saibro e cascalho, outorgadas pela autoridade com-
petente (alinea /j sdo consideradas de interesse social, entretanto apenas
poderao ocasionar, por exemplo, a supressdo da vegetacao nativa em APP,
se inexistir as alternativas mencionadas acima.

30 Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:
[.]
VIII - utilidade publica:
b) as obras de infraestrutura destinadas as concessdes e aos servicos publicos de
transporte, sistema viario, inclusive aquele necessario aos parcelamentos de solo
urbano aprovados pelos Municipios, saneamento, gestdo de residuos, energia, tele-
comunicacdes, radiodifusdo, instalagdes necessarias a realizacdo de competicdes es-
portivas estaduais, nacionais ou internacionais, bem como mineracdo, exceto, neste
altimo caso, a extracdo de areia, argila, saibro e cascalho;

31 Art. 80 A intervencdo ou a supressdo de vegetacdo nativa em Area de Preservacio
Permanente somente ocorrerd nas hipéteses de utilidade publica, de interesse social
ou de baixo impacto ambiental previstas nesta Lei.

§ 1° A supressdo de vegetacdo nativa protetora de nascentes, dunas e restingas so-
mente podera ser autorizada em caso de utilidade publica.

Art. 11. Em areas de inclinagdo entre 25° e 45°, serdo permitidos o manejo florestal
sustentédvel e o exercicio de atividades agrossilvipastoris, bem como a manutencéo
da infraestrutura fisica associada ao desenvolvimento das atividades, observadas
boas préaticas agronémicas, sendo vedada a conversao de novas areas, excetuadas as
hipéteses de utilidade publica e interesse social.



O STF deu, outrossim, interpretagdo conforme a Constituicdo ao art.
3°, XVII e ao art. 4°, 1V, para fixar a interpretacdo de que os entornos das
nascentes e dos olhos d"agua intermitentes configuram area de preserva-
cdo permanente. A definicdo textual coloca o termo permanente® como
requisito. Entretanto, o STF deu uma interpretacdo ampliativa da previsao
legal questionada pela PGR a abranger a protecdo integral dos entornos de
nascentes e olhos d’agua sem distingao, intermitentes ou permanentes.

Declarou, também, a inconstitucionalidade das expressdes “demar-
cadas” e “tituladas”, contidas no art. 3°, paragrafo tinico®, que trata do
reconhecimento de pequena propriedade ou posse rural, que tem um
tratamento favorecido pelo Cédigo. A exclusdo se deu em beneficio dos
indigenas e comunidades tradicionais, haja vista que a demarcacao e titu-
lagdo dessas terras, respectivamente, tem carater meramente declaraté-
rio, e ndo constitutivo dessa condicdo, eis que encontram seu fundamento
diretamente no reconhecimento dado pelo texto constitucional (art. 231
da CF e 68 do ADCT).

32 Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:
[...]
XVII - nascente: afloramento natural do lencol freatico que apresenta perenidade e
da inicio a um curso d’agua;
Art. 4° Considera-se Area de Preservacdo Permanente, em zonas rurais ou urbanas,
para os efeitos desta Lei:
[...]
IV — as dreas no entorno das nascentes e dos olhos d’agua perenes, qualquer que seja
sua situacao topografica, no raio minimo de 50 (cinquenta) metros;

33 Art. 3° Para os efeitos desta Lei, entende-se por:
[-.]
V — pequena propriedade ou posse rural familiar: aquela explorada mediante o traba-
lho pessoal do agricultor familiar e empreendedor familiar rural, incluindo os assen-
tamentos e projetos de reforma agraria, e que atenda ao disposto no art. 3° da Lei n.
11.326, de 24 de julho de 2006;
[...]
Paragrafo tGnico. Para os fins desta Lei, estende-se o tratamento dispensado aos imé-
veis a que se refere o inciso V deste artigo as propriedades e posses rurais com até
4 (quatro) médulos fiscais que desenvolvam atividades agrossilvipastoris, bem como
as terras indigenas demarcadas e as demais areas tituladas de povos e comunidades
tradicionais que fagam uso coletivo do seu territério.
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Quanto ao art. 48, § 2°*, deu interpretagdo conforme a Constituigdo
para permitir compensacdo apenas entre areas com identidade ecolégica.
Trata o dispositivo legal da cota de reserva ambiental, que de acordo com
a dicgao legal deveria se dar no mesmo bioma. Trata-se de um instrumen-
to de mercado, inserido no campo da economia ambiental, que tem a fina-
lidade de reduzir o custo privado da reserva legal. Uma propriedade que
possua um patamar de produgdo agricola ou pecuaria superior poderia,
por exemplo, diminuir sua area de reserva legal, tendo como contraparti-
da a “compra” do certificado referente a area excedente da minima esta-
belecida de reserva legal de uma outra propriedade, a fim de se manter,
na “equacdo final”, a area de reserva legal prevista em lei.

A critica feita a legislacdo é que ha necessidade de haver uma relagéo
de paridade entre essas areas transacionadas, que ndo € alcancada ape-
nas pelo critério legal de mesmo bioma. Uma determinada area na qual
se localiza um corredor ecolégico, por exemplo, tem um valor ecolégico
maior do que outra localizada em &area onde inexistente essa condicao.
A solugéo adotada pelo Supremo acolheu essa argumentagao, exigindo a
identidade ecoldgica. Essa definicdo de paridade, entretanto, esta longe
de ser trivial, gerando efeitos que reduzem o custo-efetividade desse ins-
trumento, quais sejam, custo para definicao dessa “identidade ecoldgica”
e reducdo das possibilidades de transagdo (MOTTA, 2017).

Por fim, quanto as inconstitucionalidades acolhidas, o STF deu inter-
pretacao conforme a Constituicao ao art. 59, §§ 4° e 5°, de modo a afastar,
no decurso da execuc¢do dos termos de compromissos subscritos nos pro-
gramas de regularizacdo ambiental, o risco de decadéncia ou prescricao,
seja dos ilicitos ambientais praticados antes de 22 de julho de 2008, seja
das sanc¢des deles decorrentes, aplicando-se extensivamente o disposto
no § 1° do art. 60 da Lei n. 12.651/2012, segundo o qual “a prescricao ficara
interrompida durante o periodo de suspensao da pretensao punitiva”.

34 Art. 48. A CRA pode ser transferida, onerosa ou gratuitamente, a pessoa fisica ou a
pessoa juridica de direito publico ou privado, mediante termo assinado pelo titular
da CRA e pelo adquirente.

[...]
§ 2° A CRA sé pode ser utilizada para compensar Reserva Legal de imével rural situa-
do no mesmo bioma da érea a qual o titulo esté vinculado.



O art. 59, em seus §84° e 5°,* criou uma espécie de anistia quanto ao
proprietario que cometeu infracdes até 22 de julho de 2008, desde que
o interessado integre o chamado Programa de Regularizacdo Ambiental
(PRA). A assinatura do termo de compromisso perante o érgédo ambiental
competente, para regularizar imével ou posse rural, suspende a punibi-
lidade do autor de tais ilicitos penais e interrompe a prescricdo penal
enquanto os deveres assumidos estiverem sendo cumpridos.

O STF confirmou a validade do disposto no art. 60, aplicado aqui ex-
tensivamente. Para Celso de Mello, o perdao “ndo se reveste de contel-
do arbitrario nem compromete a tutela constitucional em tema de meio
ambiente” (BRASIL, 2018). O decano do STF afirmou que anistia ndo pode
ser aceita apenas a crimes politicos, mas constitui expressao da cleméncia
soberana do Estado e incide retroativamente sobre o fato delituoso. Os
ministros (a maioria deles) entenderam, ademais, que a lei ndo concedeu
anistia ampla, pois previu maneiras de compensar o meio ambiente pelo
desmatamento.

Ressalte-se que houve divergéncias entre os ministros quanto a cons-
titucionalidade da anistia, embora tenha prevalecido, como visto, o en-
tendimento pela sua constitucionalidade. O relator da acao, Ministro Luiz

35 Art. 59. A Unido, os Estados e o Distrito Federal deverao, no prazo de 1 (um) ano, con-
tado a partir da data da publicacdo desta Lei, prorrogavel por uma tnica vez, por igual
periodo, por ato do Chefe do Poder Executivo, implantar Programas de Regularizagédo
Ambiental — PRAs de posses e propriedades rurais, com o objetivo de adequa-las aos
termos deste Capitulo.

[...]

§ 4° No periodo entre a publicacdo desta Lei e a implantacdo do PRA em cada Estado
e no Distrito Federal, bem como apds a adesdo do interessado ao PRA e enquanto
estiver sendo cumprido o termo de compromisso, o proprietario ou possuidor ndo
podera ser autuado por infragdes cometidas antes de 22 de julho de 2008, relativas a
supress3o irregular de vegetacido em Areas de Preservacio Permanente, de Reserva
Legal e de uso restrito.

§ 5° A partir da assinatura do termo de compromisso, serdo suspensas as san¢es de-
correntes das infracdes mencionadas no § 4° deste artigo e, cumpridas as obriga¢des
estabelecidas no PRA ou no termo de compromisso para a regularizacdo ambiental
das exigéncias desta Lei, nos prazos e condi¢bes neles estabelecidos, as multas re-
feridas neste artigo serdo consideradas como convertidas em servicos de preserva-
¢&0o, melhoria e recuperagdo da qualidade do meio ambiente, regularizando o uso de
areas rurais consolidadas conforme definido no PRA.
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Fux, aduziu em seu voto vencido que “a lei confere verdadeira anistia con-
dicional a esses infratores, em total desconformidade com o mandamento
constitucional” (BRASIL, 2017). O Ministro mencionou o art. 225, §3°, da CF,
segundo o qual “as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados”. Para Fux, trata-se de obriga¢cdes cumulativas e n&o alter-
nativas, e o legislador ndo poderia, mesmo com o objetivo de promover
a recuperacao de areas desmatadas, criar programa de recuperacdo que
torne as obriga¢des intercambiaveis. A medida configuraria, assim, um es-
timulo ao desmatamento: “Ao perdoar infragdes administrativas e crimes
ambientais pretéritos, o Cédigo Florestal sinalizou uma despreocupacao
do Estado para com o direito ambiental” (BRASIL, 2017). Assim, o rela-
tor votou pela declaracéo de inconstitucionalidade dos artigos 59 e 60 da
Lei. Além de Fux, votaram contra os ministros Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. A PGR também impugna-
va esse trecho (POMPEU, 2018).

Do julgado, e pela quantidade de itens impugnados, pode-se perce-
ber que houve a declaracdo de constitucionalidade da grande maioria dos
dispositivos do Cédigo Florestal, cingindo-se a declaragao de inconstitucio-
nalidade ou interpretacido conforme a Constituicio a tépicos pontuais, sem
alteracoes profundas ou essenciais na legislacao aprovada pelo Congresso.

Para o Ministro Celso de Mello, a vedagéo do retrocesso em direitos
fundamentais era o ponto fundamental em questdo no julgamento, como
também afirmaram os seus colegas na sesséo anterior (POMPEU, 2018):

Foi por essa razdo — consoante assinala a Professora LARISSA
AMBROSANO PACKER - que “Todas as a¢des tém por funda-
mento a violagdo do principio da vedacdo do retrocesso em
matéria de direitos fundamentais, por diminuir o grau de pro-
tecdo ao meio ambiente ligado a sadia qualidade de vida,
deixando de salvaguardar o denominado ‘ndcleo minimo
existencial’ da prote¢do ambiental (‘minimo existencial ecol6-
gico’), assegurado pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 225,
‘caput’) (BRASIL, 2018).



Argumentou-se que o Cédigo de 1965 propiciaria maior protecdo am-
biental e, nessa condicéo, deveria prevalecer. Em contraponto, destacou-
-se a amplitude que a discussao sobre o Cédigo vigente teve no Congresso
Nacional, com participagdo de diversos segmentos sociais € econdmicos
(REISDORFER, GODOQY, 2018).

O Brasil possui 62% do territério nacional ou cerca de 530 milhdes de
hectares cobertos por vegetacao nativa e figura como um dos paises com
maior cobertura vegetal natural no mundo. Desse total de vegetacdo nati-
va, 40% se encontram em areas de conservacdo de dominio ptiblico ou em
terras indigenas, sendo a maioria delas (91%) concentradas na Amazdnia,
e os 60% restantes em propriedades privadas ou terras publicas ainda
sem designacdo (SCARAMUZZA, ¢! al, 2016).

O novo Cédigo Florestal resultou, em sintese, na alteracdo das métri-
cas dos principais instrumentos da lei anterior (Lei n. 4.771/1965): as areas
de preservacdo permanente (APPs) e as areas de reserva legal (RL). A pre-
ocupagao acerca dessas métricas existiu porque a maioria dos produtores
rurais, motivados pela auséncia de monitoramento e da baixa ocorréncia
de multas, tratou com descaso a existéncia da lei vigente na época e de
suas regras de protecdo ambiental. As pressdes para a mudancga do an-
tigo Cédigo Florestal surgiram quando foram entdo criadas normas que
sinalizaram a possibilidade de os proprietarios rurais que descumprissem
aquela lei serem multados, resultando na abertura dos debates que origi-
naram a nova Lei Florestal (SILVA; MARQUES; SAMBUICHI, 2016).

Dados mostram que no ano de 1998 apenas 7,04% dos imdveis rurais
do pais registravam a presenca de RL. Essa area correspondia a somente
9,58% da area total dos imdveis rurais do Brasil. Ou seja, para efeito de regu-
larizacdo ambiental, seria necesséria a reversao de areas plantadas, sejam
agricolas ou de pastagens, em vegetacdo nativa. 3,2 milhdes de hectares
teriam que ser imobilizados permanentemente para atender a exigéncia de
RL somente no estado do Parand. Com base em um Valor Bruto da Produc&o
(VBP) de RS 1.293,96 por hectare, o impacto total dessa exigéncia poderia
atingir os RS 90 bilhdes no Estado. De maneira similar, estimou-se que o
atendimento as exigéncias de RL no estado de Goias implicariam perda
imediata de RS 2,05 bilhdes aos produtores (DINIZ, FERREIRA FILHO, 2015).

O novo Cédigo Florestal inseriu inovagdes que permitiram o aumento
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da area disponivel para as atividades econémicas, diminuindo as exigén-
cias territoriais para regularizacdo ambiental. Com o quadro comparativo
abaixo®, fica mais facil visualizar as altera¢des ultimadas pelo novo Cédigo

Florestal (DINIZ; FERREIRA FILHO, 2015):

Tabela 1: Quadro comparativo entre os Cédigos Florestais de 1965 e 2012

CODIGO FLORESTAL ANTIGO
(LEI N. 4.771 DE 1965)

No célculo das areas a serem mantidas como
Reserva Legal, eram excluidas as destinadas
as APPs. A sobreposicédo € permitida somente
em casos particulares, regidos pelo paragrafo
6° do art. 16.

NOVO CODIGO FLORESTAL
(LEI'N. 12.651 DE 2012)

Admite-se que as Areas de Preservacio
Permanente sejam abatidas no calculo do
percentual da Reserva Legal do imével, desde
que isso ndo implique conversao de novas areas
para o uso alternativo do solo.

O referencial para computo das APPs riparias era
o nivel mais alto dos cursos d’agua.

O referencial passa a ser a borda da calha do
leito regular.

Estabelece delimitacdes rigidas para as Areas
de Preservagdo Permanente e ndo permite
flexibilizacdo no caso de regularizacgo.

Mantém parte das delimitagdes da legislacao
anterior, mas, para efeito de regularizacdo
ambiental, as APPs nas margens dos cursos
d’agua e no entorno de nascentes, olhos d’agua,
lagos e lagoas naturais sdo reduzidas de acordo
com o tamanho da propriedade.

Nao ha imdveis rurais dispensados de cumprir
as exigéncias da Reserva Legal.

Para os imdéveis rurais com até quatro médulos
fiscais, a Reserva Legal serad constituida com a
vegetacao natural existente até 22 de julho de
2008, mesmo que esta area corresponda a um
percentual inferior aquele determinado em Lei.
Para propriedades maiores, sdo excluidos os
quatro médulos fiscais da base de célculo da RL.

Para fins de recomposigdo, permite compensar
a reserva legal por outra area equivalente
em importancia ecoldgica e extensdo, desde
que pertenca ao mesmo ecossistema e esteja
localizada na mesma microbacia.

Permite compensar a Reserva Legal inclusive em
outras UFs, desde que a area seja equivalente
em extensdo a area da Reserva Legal a ser
compensada e esteja localizada no mesmo
bioma.
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Mesmo com tais alteragdes, conforme dados de 2013, somando-se
as areas de APP e RL que necessitam ser recuperadas ou compensadas
segundo a atual legislacdo, estima-se um passivo de aproximadamente 21
milhdes de hectares (SCARAMUZZA, ¢t al, 2016).

36 Observar que esse quadro foi elaborado anteriormente ao julgamento das ADIs e
ADC sobre o Cédigo Florestal. Assim, no dltimo item da coluna a direita, o STF deu
interpretacdo conforme a constituicdo para permitir compensacéo apenas entre areas
com identidade ecoldgica.



Apés intensos debates, o STF assentou que o principio da vedacéo
ao retrocesso nado se sobrepde ao principio democratico, e nem justificaria
mudancas legislativas consideradas muais eficientes para o desenvolvimento
sustentavel do pais como um todo (DIZER O DIREITO, 2018).

Reafirmou o STF no julgado, #¢ forma andloga como o fez no caso Raposa Serra
do Sol, que o desenvolvimento econdmico e a preservacao do meio ambien-
te (no primeiro caso referia-se a questao indigena) ndo séo politicas intrinse-
camente antagbnicas, ndo se devendo desprezar que a mesma Constituicdo
que protege o meio ambiente também afirma que o Estado brasileiro deve
garantir a livre iniciativa (arts. 1°, IV, e 170) e o desenvolvimento nacional
(art. 3°, 1), erradicar a pobreza e a marginalizac&o, e reduzir as desigualda-
des sociais e regionais (arts. 3°, I, e 170, VII), proteger a propriedade (arts.
5°, “caput” e XXII, e 170, II), buscar o pleno emprego (arts. 170, VIII, e 6°) € a
defender o consumidor (arts. 5°, XXXII, e 170, V) (DIZER O DIREITO, 2018).

Embora o julgado do STF afirme ndo haver antagonismo entre desen-
volvimento econémico e preservacdo do meio ambiente, de forma paradoxal
rechaga a aplicagio do principio da vedagio ao relrocesso, 0 que traz consigo a afir-
macao implicita que uma menor protecao ambiental pode ser mais efi-
ciente para o desenvolvimento sustentavel, o que demonstra que o pré-
prio Tribunal néo esta convencido daquela primeira afirmagao, e que, por
consequéncia, ndo tem nocao a que tipo de desenvolvimento sustentavel
se refere, repetindo o velho mantra budista (MADEIRA FILHO, 2016). N&o
se deve confundir crescimento com desenvolvimento, sendo os anos do
“milagre econémico” grande prova disso, onde o crescimento foi rapido,
embora tenha sido social e ambientalmente perverso.

Ademais, apesar dos custos iniciais, a recuperacdo de areas degradadas
gera expressivos beneficios ambientais, econdémicos e sociais que superam
e muito esses custos, €, mais importante, nao serao restritos as presentes ge-
racoes, realizando um dos conceitos fundamentais do desenvolvimento sus-
tentavel, que é a solidariedade inlergeracional. O Brasil representa um caso tipico
de mau desenvolvimento, apesar de possuir trunfos poderosos para decolar
(SACHS, 2000). Muitos beneficios considerados inicialmente como ambien-
tais, por exemplo, o restabelecimento de processos de ciclagem de nutrien-
tes, a conservagao de recursos hidricos, a mitigacdo de emissdes de gases de
efeito estufa, a regulagio climética local e a polinizacdo, também oferecem
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servigos ecossistémicos de grande importéncia para a economia e a melhoria
da qualidade de vida das pessoas. Embora nem todos beneficios possam ser
contabilizados de forma precisa por caréncia de metodologias de avaliacao
e valoragéo, os dados ja disponiveis apontam que o valor dos servicos ecos-
sistémicos gerados pela recuperagido de todos os ecossistemas avaliados é
superior ao investimento necessario para sua recuperacdo, com destaque
para as florestas tropicais, ecossistema dominante em territdrio brasileiro. Ao
mesmo tempo, vale destacar que a degradacdo ambiental gera inlimeros pre-
juizos ao pais e oferece riscos de vida as populacdes locais.

Motta (2017)
Amazdnia no valor USS 108,1 por ha/ano. E conforme relatério do MMA,

estima o custo econdémico do desmatamento na
92% dos deslizamentos ocorreram em areas com algum tipo de alteracéo
no ecossistema (SCARAMUZZA, ¢f 4/, 2016). Na tabela 3, vé-se o enorme

lucro que a preservacao da vegetacdo representa para cada ecossistema:

Tabela 3: Beneficios/Custos da Recuperacao de Ecossistemas

Valor
presente
liquido - Taxa de
beneficios retorno
em 40 (%)
anos (USS$/
ha)

Beneficio
anual
gerado pela
recuperacao

(USS/ha)

Custos de
recuperacao
(USS$/ha)

. Beneficios/
Ecossistema

custos (%)

Recife de coral 542.500 129.200 1.166.000 7 2,8
Mangue 2.880 4.290 86.900 40 26,4
Lago e Rio 4.000 3.800 69.700 27 15,5
Pantano e area 33.000 14.200 171.300 12 5,4
alagada

Floresta tropical 3.450 7.000 148.700 50 37,3
Savana 990 1.571 32.180 42 28,4

Fonte: TEEB (2009) in SCARAMUZZA, SENTA, et al. (2016, p. 193).

Obs.: os custos foram baseados na anélise de estudos de caso; os beneficios foram cal-
culados utilizando-se a abordagem de transferéncia de beneficio; o horizonte de tempo

calculado para os beneficios foi de quarenta anos; e a taxa de desconto é igual a 1%.

Assim, o novo Cédigo Florestal ao reduzir a area protegida mutegrada
a unidades de produgéo rural, em especial a area de reserva legal, que



pode ser explorada com o manejo florestal sustentavel, faz com que se
perca a chance de incentivar aquilo que Sachs (2009, p. 300) denomina de
“reservas de desenvolvimento”. Segundo o autor, mais que a criacdo de
megarreservas naturais e indigenas, que possuem limitagdes de ordem
pratica, seja quanto a estrutura para fiscaliza-las, seja quanto a prépria
viabilidade de manutencio, as reservas de desenvolvimento — conceito
no qual se identifica perfeitamente o de reserva legal — podem reabilitar
terrenos que ja sofreram a acdo do homem por meio de projetos agroflo-
restais e de plantacdo de florestas para uso econédmico. De acordo com
Sachs (2009, p. 304), as reservas naturais devem ter seu uso restrito para
garantia da biodiversidade e criagdo de corredores ecolégicos, sendo me-
lhor “a banalizacdo da politica respeitosa do meio ambiente, extensiva a
todo territério, mais que a demarcacao, generosa no papel, de reservas
para servirem de alibi a uma gestdo predatéria”.

“O termo desenvolvimento deve ser reservado as solugdes tripla-
mente vencedoras — um crescimento econémico sustentado, socialmente
inclusivo e em harmonia com o meio ambiente” (SACHS, 2009, p. 329).
Assim, percebe-se que o STF lende a idenlificar o desenvolvimenlo sustentdvel com o
conceito de crescimento econdémico, no qual o “sustentavel” implicaria tdo somen-
te uma concessdo menor a determinadas questdes pontuais ambientais,
um “verniz ecolégico”, mas que nao esta integrado a esséncia do conceito
de desenvolvimento efetivamente sustentivel, que tem uma natureza in-
dissociavelmente holistica.

Dada a importancia da conservacdo e do uso sustentavel do seu
inestimavel patriménio natural, o Brasil assumiu diversos compromis-
sos por meio da adeséo a tratados internacionais, como a Convencéo da
Diversidade Biolégica (CDB), que definiu um conjunto de vinte metas vol-
tadas a reducdo da perda de biodiversidade em ambito mundial até 2020,
denominadas Metas de Aichi. O Brasil assumiu também o compromisso
voluntario durante a 112 Conferéncia das Partes da Convencao-Quadro das
Nac6es Unidas sobre Mudanca do Clima (United Nations Framework Convention
on Climate Change — UNFCCC), realizada em 2015 em Paris, de reduzir até
2025 as emissdes de gases de efeito estufa em 37% abaixo dos niveis de
2005 e, até 2030, em 43%. Entre os compromissos assumidos na pretendi-
da contribuicdo nacionalmente determinada (/nfended Nationally Delermined
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Contribution — INDC) estdo a restauracdo e o reflorestamento de 12 milhdes
de hectares de florestas até 2030, para multiplos usos. Além disso, em
2011 foi estabelecido o Desafio de Bonn, um instrumento para o cumpri-
mento de varios compromissos nacionais e internacionais visando a recu-
peracdo de 150 milhdes de hectares de terras desmatadas e degradadas
em todo o mundo até 2020 (SCARAMUZZA, et al., 2016).

Ora, esses compromissos demandam ndo somente a preservacao € a
conservacdo de areas naturais existentes, mas também a recuperacdo de
areas degradadas e, no caso brasileiro, énfase para a recuperacao de APPs
e RLs (SCARAMUZZA, et al., 2016).

Assim, como considerar que a diminuicdo dessas areas possa ser chan-
celada pelo STF considerando a virtude da integridade do ordenamento juridi-
co? As mudangas legislativas que reduziram a protecdo ambiental vao de
encontro aos compromissos assumidos pelo Brasil no plano internacional,
e violam o principio da proibicdo ao retrocesso ambiental, discorrido na
secdo terciaria 2.3.3, sendo certo que o argumento usado para afastar essa
arguicdo ndo se sustenta. A uma, pois o principio democratico ndo serve
como argumento para se evitar o controle de constitucionalidade, que é
justamente um método contramajoritario inserido no sistema constitucio-
nal de freios e contrapesos, a fim de se evitar que maiorias momentaneas
modifiquem valores perenes do povo, que estdo inscritos na Constituicao.
Trata-se de um argumento utilitarista o que foi utilizado pelo Supremo, que
como se viu em Dworkin ndo pode ser usado para se rebater argumentos de
principio. A duas, o préprio conceito de “desenvolvimento sustentavel” que
usa para justificar mudancas legislativas consideradas mais eficientes tam-
bém falha pela atecnia e superficialidade, cujo termo “desenvolvimento”
é confundido apenas com “desenvolvimento econdmico” ou “crescimento
econdmico”, sem considerar que um meio ambiente sadio também é parte
necessaria e integrante do conceito de desenvolvimento, sem relacdo de
inferioridade, cujo adjetivo “sustentavel” exige uma ligacdo inquebrantavel
de crescimento econdmico com meio ambiente e inclusio social, e que nao
resiste a um encontro com o fato de que uma reducéo de areas protegidas
nao implicarda em maior desenvolvimento, além do mais considerando que
esse desenvolvimento, por ser sustentavel, deve levar também em consi-
deragdo as futuras geragoes.



Quanto a constitucionalidade da anistia, percebe-se que o Supremo
também faz uso de argumentos utilitaristas, e ndo de principios. Como bem
pontuado por Fux, ao perdoar infragdes administrativas e crimes ambien-
tais pretéritos, o Cédigo Florestal sinalizou uma despreocupagao do Estado
para com o meio ambiente. Flexibilizou o trato da questdo ambiental, o que
demonstra que a questao € tratada como um interesse menor, apesar do
mandamento expresso no art. 225 da CF. Ao afastar, no decurso da execugao
dos termos de compromissos subscritos nos programas de regularizacdo
ambiental, o risco de decadéncia ou prescricdo, seja dos ilicitos ambientais
praticados antes de 22 de julho de 2008, seja das san¢des deles decorren-
tes, o STF mitiga “estrago” causado pela anistia, mas n&o o elimina por com-
pleto. E uma sinalizacdo da mais alta Corte de que o meio ambiente é um
bem constitucional que pode ser relativizado frente a interesses “maiores”,
em especial o econémico, e, mais importante, de um modelo econdmico de lucro
imedialo e de pouca preocupagio com o futuro, com concessdes pontuais apenas a
uma genuina ideia de desenvolvimento sustentavel.

4.3 Caminhando para a construcao de uma teoria
da decisao para conflitos socioambientais: dos
pardmetros para parametros

Apo6s a andlise critica de dois julgados paradigmaticos do STF
para se compreender o eslado atual da arfe da jurisprudéncia da Corte
Suprema quanto aos conflitos socioambientais, propdem-se estabele-
cer contornos para uma teoria da decisdo aplicavel a esses conflitos.
Conforme alertou-se no inicio desse trabalho, ndo ha aqui qualquer
pretensdo de definitividade ou esgotamento do problema colocado, mas
tdo somente um esforgo para se comecar a refletir sobre pardmetros que
possam garantir um passo adiante rumo a concretizagdo das virtudes da
justica, equidade, seguranca juridica e integridade, que devem cami-

nhar da forma mais harmonica possivel em conjunto.

Nos conflitos socioambientais, por envolverem grandes contingen-
tes populacionais € numerosos atores sociais, fica o alerta de que é pri-
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mordial a busca por solug¢des dialdgicas, inclusive muito incentivadas
pelo novo Cédigo de Processo Civil*’, que expressamente dispde que o
“Estado promovera, sempre que possivel, a solucao consensual dos con-
flitos” (art. 3°, §2°). Essa ideia esta muito presente em Habermas (1989),
que se opde a ideia de que a razio instrumental constitua a prépria ra-
cionalizacdo da sociedade ou o tnico padrao de racionalizagdo possivel,
e introduz o conceito de raziv comunicativa. Dando proeminéncia a fala, a
palavra, enfim, a comunicacdo entre os seres humanos, podemos cons-
truir uma sociedade mais justa e democréatica, que sdo objetivos inscritos
na Constituicao Federal (art. 3°, I). A solugdo através da decisao judicial
imposta deve, portanto, ser evitada sempre que possivel. Deve-se privi-
legiar a construgdo coletiva entre os préprios atores envolvidos, em um
verdadeiro agir comunicativo na busca por consensos, o que confere mais
legitimidade e possibilidade de resultados efetivos a essas decisdes de-
mocraticamente construidas do que aquelas impostas por um terceiro,
seja pela Administragéo, seja pelo Estado-juiz.

Adota-se, como premissa fundamental, que os contornos para uma
teoria da decisdo aqui defendida jamais poderao ser baseados em crité-
rios pelos quais o ser humano seja utilizado como um meio para se atingir
fins, o que seria ignorar seus direitos fundamentais, violando o principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, CF)?, que se constitui no norte
interpretativo da CF e, portanto, o valor moral mais caro da coletividade.
Por essa razdo, é uma teoria que, seguindo os ensinamentos de Dworkin
(2010), adota parametros baseados em argumentos de principio, e nédo
argumentos de politica, que sdo inadequados para se afastar direitos.

Estabelecida a premissa basica, é necessario, para discorrer sobre os
pardmetros que se pretende fixar, compreender como o STF tem aplicado

37 Aexigéncia de audiéncia de audiéncia de conciliacdo antes mesmo do inicio do prazo
para resposta escrita do réu a agao (art. 334 do CPC) é mais um exemplo dessa diretriz
adotada no novo diploma processual.

38 “Por outro lado, a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1°, Ill), prevista entre os prin-
cipios fundamentais do estado democrético de direito, orienta seus efeitos a todo o
sistema normativo, constituindo, inclusive, principio de aplicagédo subsidiaria as ga-
rantias constitucionais atinentes aos processos judiciais. (...)” (ADPF 395 e ADPF 444,
rel. min. Gilmar Mendes, j. 14-6-2018, P, Informativo 906)


https://pt.wikipedia.org/wiki/Raz%C3%A3o_instrumental
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4962368
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5149497
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo906.htm
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo906.htm

os principios fundamentais do Direito Ambiental, pois, conforme foi abor-
dado no inicio desta dissertacdo, para a teoria da decisédo de Dworkin, vol-
tada para os chamados /4ard cases, ¢ imperioso o uso correto dos principios,
uma vez que sdo as espécies normativas que irdo fundamentar a deciséo
correta®’ naqueles casos onde a simples aplicacdo de regras se mostre
insuficiente®. Ressalte-se o alerta de Dworkin (2010) de que nos casos
dificeis o juiz continua tendo o dever de descobrir o direito das partes, e
nao de crid-los na decisdo. Alias, é justamente por essa complexidade que
Dworkin chama de “Hércules” seu juiz ideal:

O leitor entenderd agora por que chamei nosso juiz de
Hércules. Ele deve fornecer um esquema de principios abs-
tratos e concretos que forneca uma justificacdo coerente a to-
dos os precedentes do direito costumeiro, €, na medida em
que estes devem ser justificados por principios, também um
esquema que justifique as disposi¢Ges constitucionais e le-
gislativas. (DWORKIN, 2010, p. 182)

Dentre os principios fundamentais ambientais, “o mais fundamen-
tal”, ndo por uma relacdo de hierarquia, que inexiste entre principios, mas
pela importancia no que concerne ao préprio significado e razdo de ser
do Direito Ambiental, estruturando esse ramo do direito, estd o princi-
pio do desenvolvimento sustentavel. E o que ficou evidenciado quanto
a este verdadeiro sobreprincipi’' ambiental na pesquisa realizada é que o
Supremo tende a tratar o seu conceito de forma rasa, sem muito aprofun-
damento ou reflexdo sobre o seu contetido. Costuma conferir, apesar do
discurso formalmente apresentado nos julgados de harmonia, uma pre-
valéncia em abstrato ao crescimento econdmico em contraponto com as

39 Adverte-se que, como Hércules conclui (DOWRKIN, 2010), pode ser uma decisdo que,
em termos de moralidade bésica, possa haver discordancia pessoal.

40 Cabe sempre o alerta que a aplicacdo de uma regra por meio apenas do exercicio
de subsungdo deve ser visto com cautela, pois tal aplicacdo “as cegas”, sem com-
preender seu principio instituidor e aqueles que gravitam ao redor do ordenamento
juridico, pode, a depender do caso concreto, levar a ruptura da integridade. Dai vem
a conclusao, amparada nas licbes de Streck (2011), que a definicdo do que se trata de
um caso dificil pode ser, por si mesma, um caso dificil.

41  Conceito tratado na secdo 2.3.
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esferas de desenvolvimento social e ambiental, que estido, entretanto,
ligadas de forma inquebrantavel e #orizontal a esse conceito. O meio am-
biente é visto nos julgados analisados como algo que possa ser flexiona-
do em prol de interesses diversos, sentidos e tratados como maiores, o
que fica escancarado na rejeicao da aplicacdo do principio da vedacéo ao
retrocesso e na chancela a anistia de infratores ambientais no julgamento
da constitucionalidade do Cédigo Florestal, ou ainda no estabelecimento
de uma prioridade em abstrato para o desenvolvimento econémico, ex-
traida das salvaguardas do caso Raposa Serra do Sol, demonstrando que
o Tribunal Supremo n&o est realmente convencido que é “falso” o dilema
entre desenvolvimento econémico, social e meio ambiente.

Ora, se o STF realmente acredita que néo é falso, como restou expresso
no julgado de Raposa Serra do Sol, por que, entdo, a diminuicdo da pro-
tecdo ambiental ou relativizacdo de direitos fundamentais de populacdes
tradicionais poderia ser algo a alavancar o desenvolvimento econémico?
Ademais, os acordos internacionais dos quais o Brasil é signatario e foram
tratados no capitulo 4.2, exigem uma radical mudanca de perspectiva a fim
de reverter a tendéncia de diminuicdo da cobertura vegetal no pais, mas,
de forma paradoxal, o STF chancela a diminuicdo dessa protecao, e tam-
bém chancela a anistia de violagdes pretéritas a normas ambientais. Assim,
reforca-se o carater meramente simbdlico* e destituido de efetividade das
regras ambientais, que sdo frequentemente em nossa histéria relativizadas
e dotadas de pouca efetividade social, conforme se viu na secdo 3.1, rom-
pendo com o principio da integridade do ordenamento juridico.

A forca gravitacional dos precedentes que aplicam o desenvolvimento
sustentavel dessa forma, ignorando os direitos fundamentais individuais
e coletivos — frunfos, na definicdo de Dworkin (2010) — que lhe sdo subja-
centes e conformam o contetido do principio, deve ser limitada, pois se
baseiam em argumentos de politica (metas coletivas), e no direitos pro-
priamente ditos, nao havendo argumento de equidade efetivo para estendé-lo
a casos similares (Dworkin, 2010).

42  Legislacao simbdlica pode ser conceituada como aquela onde hé o “predominio, ou
mesmo a hipertrofia, no que se refere ao sistema juridico, da funcio simbdlica da
atividade legiferante e do seu produto, a lei, sobretudo em detrimento da funcédo
juridico-instrumental” (NEVES, 2007, p. 23).



Por outro lado, ndo serd adequado para a delimitacdo do contetido
material do principio em testilha, uma visdo de moralidade ecologis-
ta pura ou de decrescimento material, que faca uma leitura no extremo
oposto daquela adotada pelo Supremo quanto ao principio do desenvol-
vimento sustentavel. Em que pese a robusta fundamentacdo de seus ar-
gumentos cientificos, que foram vistos na secéo terciaria 3.3.1, bem como
o alerta valido dessa corrente ecolégica acerca dos padrdes de consumo e
producéo insustentaveis que vivenciamos em nossa ez liguida (BAUMAN,
1998), do consumo descartavel e excessivo de bens e recursos do planeta,
que devem ser alterados, sob pena de tornar nossa prépria sobrevivéncia
impossivel, ndo se deve, contudo, concluir por um desprezo ao cresci-
mento por si sé, o que é reduzir por demais a complexidade de todos os
fatores e valores envolvidos na equagdo do desenvolvimento sustenta-
vel, e que inclusive entraria em choque com outros valores protegidos na
Constituicdo, tais como a livre iniciativa e clausulas sociais como a busca
pelo pleno emprego e erradicacdo da pobreza, o que romperia, em ponta
oposta, a integridade do sistema juridico existente, recaindo-se também
no uso de argumento de natureza politica.

Deve-se, em vez disso, buscar respostas a pergunta feita por
Comeliau, mencionada por SACHS (2009, p. 330): “que crescimento para qual
desenvolvimento?” Para tanto deve-se enxergar o panorama completo sobre
a questido complexa do desenvolvimento, usando como filtro juridico os
valores morais da comunidade, cujos mais importantes sdo aquele positi-
vados na Constituicdo. A Constituicdo, conforme afirma Dworkin (2010) ao
tratar de Hércules, estabelece um sistema politico que € justo o suficiente
para que seja considerado por razdes de equidade, e Hércules deve se per-
guntar sobre qual sistema de principios foi configurado, o que se estampa,
assim, como uma sinalizagdo do caminho que o intérprete deve seguir no
caso da resposta a ser construida a pergunta formulada, ou seja, qual cres-
cimento para que desenvolvimento adequado d Constituigdo.

Como bem pontua Sachs (2009), ao tratar da Amazdnia brasileira, os
seus problemas vio além das florestas, mas envolvem também a sobrevi-
véncia de 20 milhSes de pessoas, que vivem em sua maioria em condi¢des
socioecondmicas extremamente precarias. Ampliando as consideracoes
de Sachs, essa problematica envolve todo o pais e seus diferentes ecos-
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sistemas. A criacdo de imensas reservas ecolégicas onde o homem seja
extirpado é um projeto que ndo pode ser expandido a4 infinitum ou en-
carado como prioridade para se alavancar a questdao ambiental, ndo ape-
nas pela impossibilidade pratica de se fiscalizar essas areas, mas também
pela violacdo da visdo de desenvolvimento sustentavel que se defende
aqui, formulada por Sachs (2009), e abragada pela Constituicado Federal®,
que é /olistica, e necessariamente exige que — pegando emprestada a ex-
pressio dworkiana — se /leve a sério também o desenvolvimento social.
Assim, e respondendo a pergunta formulada anteriormente, deve-se
privilegiar uma visdo de desenvolvimento sustentavel que: 1) ndo veja o
meio ambiente como entrave para todo e qualquer crescimento econd-
mico, mas a uma forma de crescimento econdmico insustentavel, ou seja,
aquele focado no curto prazo, e que, portanto, enxerga o meio ambiente
como obstaculo, sem considerar seu beneficio para a sadia qualidade de
vida de todos os seres que habitam este planeta, ou seja, desprezando o
prego hedonico™, que inclui a avaliagdo do consumidor® acerca dos beneficios
futuros decorrentes da qualidade ambiental (PEARCE; MORAN, 1994), ho-
menageando, ainda, o subprincipio da solidariedade intergeracional. Mas
— e ressaltar esse fato é imprescindivel — esse “beneficio futuro”, que tam-
bém diz respeito ao préprio crescimento econdmico, alcanca ndo apenas

43 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: | — soberania nacional; Il — proprie-
dade privada; Il — fungdo social da propriedade;lV — livre concorréncia; V — defesa
do consumidor; VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento dife-
renciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus proces-
sos de elaboracdo e prestacdo; (Redacido dada pela Emenda Constitucional n. 42, de
19 dezembro 2003);VII — reducao das desigualdades regionais e sociais; VIII — busca
do pleno emprego; IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.
(Redacgdo dada pela Emenda Constitucional n. 6, de 1995)

44 O método de precificacdo heddnica é usado para estimar valores econémicos por ser-
vicos ecossistémicos ou ambientais que afetam diretamente os precos de mercado
através de mercados hipotéticos.

45 Ressalte-se que a defesa do consumidor é um dos principios da ordem econdémica
—art. 170, V, da CF, devendo ser sempre levada em consideragdo em uma teoria da
decisdo calcada na virtude da integridade.



longinquas geracdes, mas a prépria geracao afual, conforme nos ensina a
economia ambiental, tendo sido demonstrado particularmente no caso da
protecdo da cobertura vegetal em diversos ecossistemas na se¢do secun-
daria 3.2 o curto retorno do “investimento” ambiental. Desmascarou-se a
falacia do argumento utilitarista, usado no julgamento da constitucionali-
dade do Cédigo Florestal, no que concerne a diminuicao da quantidade
de area protegida poderia significar uma melhoria econémica. Investir na
biodiversidade, por meio de seu uso sustentavel, “compensa” (PEARCE;
MORAN, 1994, p. 196), ou seja, traz desenvolvimento econémico, confor-
me igualmente mostram estudos respeitaveis em economia ambiental,
devendo, contudo, serem aperfeicoados os meios de apropriacdo, que in-
cluem diversas medidas, como transferéncias de recursos através de aju-
da convencional, compras de divida por-natureza, etc. (PEARCE, MORAN,
1994); 2) que o ser humano n&o seja visto, # priori ou abstratamente, como
um entrave ao meio ambiente, mas parte integrante desle, razao pela qual
nao deve ser visto com desconfianca, o que fica evidenciado na importancia
secundaria que se da, por exemplo, nas salvaguardas adotadas no Caso
Raposa Serra do Sol a 6rgdos como a FUNAI quando ha questdes indigenas
sobrepostas com ambientais ou econdmicas, apesar da declaracao formal
de n3o existir qualquer incompatibilidade com ambas (item 15 do acér-
dao daquele julgado). Partindo desse parametro, devem ser privilegiadas
solucdes que permitam a convivéncia harménica do homem com o meio
ambiente, somente os separando, como aconselha Sachs (2009) quando
for absolutamente necessario para garantir a protecdo da biodiversidade
e corredores ecoldgicos. Essa interpretacdo, portanto, é que melhor se
harmoniza com os demais principios e objetivos constitucionais mencio-
nados pelo Supremo no julgamento do Cédigo Florestal, quais sejam: ga-
rantir a livre iniciativa (arts. 1°, IV, e 170), o desenvolvimento nacional (art.
3°, 1I), erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as desigualdades
sociais e regionais (arts. 3°, III, e 170, VII), proteger a propriedade (arts.
5°, “caput” e XXII, e 170, II), buscar o pleno emprego (arts. 170, VIII, e 6°) e
defender o consumidor (arts. 5°, XXXII, e 170, V).

A existéncia (ou nao) de convivéncia harmonica do homem com o meio am-
biente, devera, portanto, ser levada em consideragdo pelo julgador em
demandas em que haja conflitos que envolvam populacées humanas e
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areas protegidas, sendo certo que povos indigenas e populacdes tradicio-
nais muitas vezes se convertem em verdadeiros guardifes dessas areas
protegidas, pois seu modo de vida exige a manutencido desse ambiente.
Extirpa-los desse espacgo, ou reduzir-lhes a autonomia, a pretexto de pro-
teger a natureza é ignorar a realidade, apoiado em um suposto direito
ideal onipotente, que nio resiste ao choque com a realidade. Inexiste
possibilidade pratica de se pensar a protecao e fiscalizagdo de imensas
areas territoriais apenas pelo Estado, extremamente deficitario no que
concerne a estrutura de fiscalizacdo ambiental*. Ademais, esses povos
tradicionais possuem direitos constitucionais sobre essas terras, que sio
expressamente reconhecidos no que concerne a quilombolas e indigenas,
mas que devem também sé-los por extensao a outras populacées tradi-
cionais que fagam uso sustentavel da terra em que vivem, como 0s povos
caicaras, seringueiros, etc., por conta do principio constitucional da igual-
dade, na feicao do igual respeito, que de tamanha importancia é a base
fundamental da teoria liberal do direito de Dworkin.

Pela mesma razdo, devera haver mitigacdo da protecdo a presenca
humana dada pela lei a unidades de protecao integral (art. 7°, I, da Lei n.
9.985 de 2000*") que, ignorando a Constituicao, desconsiderem povos que
vivam nessas regides, o que se extrai, inclusive, do caso Raposa Serra do
Sol, onde o STF, ao contrario do que levaria uma interpretacao literal da
lei, sem o filtro constitucional, ndo viu incompatibilidade da sobreposicao
de éareas da reserva indigena com a de parques nacional, mantendo, as-
sim, a virtude da integridade em sua decisdo. Para tanto, remete-se ainda
o leitor ao método de afastamento de regras em conflito com principios
desenvolvido por Avila (2006), e que foi exposto na secdo secundaria 1.3.

46 Em 2017, o Brasil possuia apenas um 1 (um) fiscal ambiental a cada 470 km2 de par-
ques e florestas (O GLOBO, 2017).

47  Art. 7° As unidades de conservacao integrantes do SNUC dividem-se em dois grupos,
com caracteristicas especificas: - Unidades de Protecao Integral;ll - Unidades de Uso
Sustentavel.§ 10 O objetivo bésico das Unidades de Protecéo Integral é preservar
a natureza, sendo admitido apenas o uso indireto dos seus recursos naturais, com
excec¢do dos casos previstos nesta Lei.§ 20 O objetivo basico das Unidades de Uso
Sustentavel é compatibilizar a conservacdo da natureza com o uso sustentavel de
parcela dos seus recursos naturais.



E mais, a demarcagao de forma continua, chancelada pelo Supremo,
também demonstrou a importancia que aquele Tribunal deu a manuten-
¢ao do modo tradicional de vida desses povos, a fim de se evitar o denomina-
do “etnocidio”. Essa interpretagédo enaltece os direitos fundamentais des-
ses povos, que sdo verdadeiros trunfos contra interesses utilitaristas de
toda espécie que vejam populagdes tradicionais como ameaca ao meio
ambiente que convivem (e protegem) a geragdes, com praticas susten-
taveis. Os critérios aqui propagados, ressalte-se, ndo se confundem com
regras abstratas descoladas da realidade, pois o confronto com o mundo
real é fundamental para se aferir se 0 que existe é uso tradicional e sus-
tentavel, ou se se trata de invasores (ou ainda povos que perderam qual-
quer ponto de contato com sua cultura originaria) que promovem a devas-
tacdo de uma area, como era o caso dos arrozeiros na reserva indigena da
Raposa Serra do Sol, que, alias, ndo tinham qualquer tradicionalidade ou
legitimidade na posse da terra.

Nao se deve perder de vista, contudo, que qualquer esforco de pro-
tecdo da natureza serd fadado ao insucesso enquanto grande parte da
populacdo padecer de privagdes profundas, o que faz com que levas po-
pulacionais, até mesmo em um instinto de sobrevivéncia, joguem-se em
atividades muitas vezes predatérias, como garimpos clandestinos, inva-
sdo de terras, corte de arvores, etc., razdo pela qual a visdo de desen-
volvimento sustentavel jamais podera olvidar do desenvolvimento social,
devendo ser criadas alternativas para reassentar ou compensar eventuais
atingidos em demandas socioambientais quando incompativel sua ocu-
pacdo em dada area por sua importancia ecoldgica. Por certo, deve ser
examinada também a boa-fé dessas ocupagdes, que muitas vezes foram
incentivadas pelo préprio governo em determinados periodos histdricos,
como o caso da Amazdnia durante o regime militar, a fim de suprir um su-
posto “vazio demogréfico” na regido, promovendo seu “desenvolvimento”
(rectius crescimento econdmico) sustentdvel.

Essa conclusao nao é calcada em uma argumentagao de natureza po-
litica no sentido de se buscar uma reparacédo “histérica” (que inclusive
poderia ser levada para se construir direitos no foro préprio, ou seja, no
Parlamento), mas 4 principio, pois como ressaltado anteriormente, a defesa
do meio ambiente deve ser feita em conjunto com os demais principios

Parametros para uma teoria da decisdo em conflitos socioambientais

Y
=]
~




SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 43

constitucionais, que preveem, entre outros, a dignidade da pessoa huma-
na, a erradicagdo da pobreza e a construcao de uma sociedade livre, justa
e solidaria. Esses principios inscritos na Carta Maior ndo podem ser vistos
como um recurso de retdrica, mas como um caracterizador de direitos, que
cabe ao Estado obrigatoriamente efetivar.

N3o é ética ou juridicamente cabivel que se leve a preservacdo do meio
ambiente a custa da extingdo do homem pela miséria. E nao cabe, aqui, usar
a chamada “reserva do possivel” como obstaculo para concretizacdo desses
direitos béasicos de cidadania, na esteira de precedentes do STF:

A clausula da reserva do possivel — que nao pode ser invo-
cada, pelo poder pitblico, com o propésito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar a implementacao de politicas publi-
cas definidas na prépria Constituicdo — encontra insuperavel
limitagdo na garantia constitucional do minimo existencial,
que representa, no contexto de nosso ordenamento positi-
vo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade da
pessoa humana. (...) A nogdo de “minimo existencial”, que re-
sulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucio-
nais (CF, art. 1°, 1II, e art. 3°, Ill), compreende um complexo de
prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir
condi¢des adequadas de existéncia digna, em ordem a asse-
gurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestagdes positivas originérias do Estado, viabili-
zadoras da plena fruicdo de direitos sociais béasicos, tais como
o direito a educacéo, o direito a protecdo integral da crianca
e do adolescente, o direito a saitde, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentacdo e o direi-
to a seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa
Humana, de 1948 (art. XXV). (ARE 639.337 AgR, rel. min. Celso
de Mello, j. 23-8-2011, 22 T, DJE de 15-9-2011).

Assim, adotando-se esses critérios ou parametros, extraidos da anali-
se principio do desenvolvimento sustentavel, propde-se dar inicio a uma
teoria da decisdo adequada a conflitos socioambientais. Dessa forma, evi-
ta-se uma visdo que, contraria a integridade, opta ora por uma protecao
do crescimento econémico, ora por uma visdo ecologista pura, ou ainda
por uma visio “social” ilhada das demais esferas (ambiental e econdémica),


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=627428

que, entretanto, caminham lado a lado por expressa opgao constitucional,
que retrata a opcdo moral de nossa sociedade, ainda que pontualmente
seja discordante da moralidade bésica que cada um possui.

Seguindo nos pardmetros, uma teoria da decisdo adequada para con-
flitos socioambientais devera ter mecanismos para que argumentos de
principios ndo mascarem, por outro lado, argumentos de politica. O uso re-
térico de argumentos de principio para mascarar fins politicos, muitas ve-
zes voltados contra aqueles aos quais pretensamente se visa a ajudar, é
retdrica constantemente usada nos conflitos socioambientais urbanos. Tais
conflitos, frequentemente, envolvem populacdes favelizadas, de um lado, e
grupos econdmicos imbuidos de interesses especulativos, de outro, sendo
que “cada vez mais, vemos que o direito a cidade vem caindo nas méaos de
interesses privados ou quase privados” (HARVEY, 2014, p. 62).

Magalhaes (2013) contextualiza a politica de remocéo de favelas no
Rio de Janeiro, que apenas comeca a ser modificada ao longo do processo
de redemocratizacdo, entre a segunda década de 1970 e o final da década
de 1980. O ocaso desse modelo tem como marco o episédio de tentativa
de remocao da Favela do Vidigal, em 1977, com a alegacao pela Prefeitura
da necessidade de remocao pelo risco iminente de desabamento das ca-
sas, o que, em tese, é um argumento de principio, destinado a proteger o
direito fundamental a vida daquela populacéo. Entretanto, o argumento
oficial mascarava o interesse de concessao da area para edificacdo de um
hotel de luxo, sendo refutado pelo juizo da causa. Magalh&es (2013) enfa-
tiza que o caso se tornou paradigmatico, sendo um dos mais expressivos
éxitos do “movimento de favelas” contra a politica de remocao, e “talvez
o primeiro na histéria da cidade do Rio de Janeiro, em que esse resultado
foi obtido pela via judicial” (MAGALHAES, 2013, p. 60).

Nao se nega o fato que o risco de desabamentos/alagamentos ou ain-
da que direitos relativos ao meio ambiente sejam elementos necessaria-
mente presentes na analise de conflitos socioambientais urbanos, e que
devam serlevados em consideragdo por uma teoria da decisdo. Entretanto,
a protecao de um direito individual (trunfo) ndo pode, em regra, violar ou-
tros direitos, em especial o direifo fundamental social d moradia (art. 6°, caput, da
CF), a pretexto de protegé-lo, exceto quando se demonstre a impossibili-
dade de qualquer medida menos gravosa, o que é decorrente do uso do
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principio — ou postulado, no conceito de Avila (2006), tratado na secdo 1.3
— da proporcionalidade, que se desdobra em necessidade, proporcionalidade
em sentido estrito e adequacdo. O requisifo da necessidade ou da exigipilidade
significa que nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-
-ia igualmente eficaz na consecucado dos objetivos pretendidos (MENDES,
2001). Assim, apenas o que é adequado pode ser necessario, mas o que é
necessario ndo pode ser inadequado. O risco de desabamento, exceto em
casos em que seja inviavel a realizacdo de obras de contencéo, ndo pode
ser um argumento valido para remocao forcada, especialmente em se tra-
tando da remocgéo de toda uma comunidade, e ndo apenas pontualmente
de edificagdes em situacdo de efetivo e iminente risco.

Portanto, o uso do principio da proporcionalidade e seus subprincipios
é uma ferramenta juridica imprescindivel para mascarar usos falaciosos de
argumentos de principios contra seus préprios beneficiarios, e poderia, no
caso da Favela do Vidigal, ser considerado pelo julgador daquela demanda
para afastar a pretensdo do Municipio. Nos conflitos socioambientais urba-
nos, ao lado do desenvolvimento sustentavel, o direito a moradia é um ver-
dadeiro norte interpretativo, devendo o poder publico assegurar a mitigacao
do dano aos moradores no caso de necessidade demoli¢do de casas em
terrenos irregulares, eis que tais constru¢des em sua maioria envolvem uma
inércia do préprio poder de policia edilicia municipal:

Direito fundamental a moradia. Imével pudblico. Loteamento
irregular. Inércia do poder publico. (...) O exercicio do poder
de policia de ordenacgéo territorial pode ser analisado a partir
dos direitos fundamentais, que constituem, a toda evidéncia,
o fundamento e o fim da atividade estatal. Na presenca de
instrumentos do Estatuto das Cidades (Lei 10.257/2001) para
efetivar as diretrizes constitucionais, é razoavel exigir do po-
der puablico medidas para mitigar as consequéncias causadas
pela demolicdo de construcoes familiares erigidas em terre-
nos irregulares. Diante da previsdo constitucional expressa
do direito a moradia (art. 6°, CF) e do principio da dignidade
humana (art. 1°, III, CF), é consentdneo com a ordem norma-
tiva concluir ndo ser discricionario ao poder publico a imple-
mentagdo de direitos fundamentais, mas apenas a forma de
realiza-la.



(STF. ARE 908.144-AgR, rel. min. Edson Fachin, j. 17-8-2018, 22
T, DJE de 27/8/2018)

Por outro lado, ndo se deve desprezar a possibilidade do uso abusi-
vo ou fraudulento do direito social a moradia, que muitas vezes é argui-
do para encobrir a pratica de crimes. Ha diversos relatos na imprensa de
construcdes irregulares levadas a cabo por grupos criminosos, os quais se
apropriam ilegalmente de areas publicas ou particulares, ou ainda, de for-
ma cumulativa ou alternativa, fazem parcelamentos e construcdes ilegais,
desprezando as normas edilicias existentes. Familias chegam a ser aloca-
das por esses grupos em prédios ainda em construcao a fim de se dificul-
tar a demolicido das obras, sendo que os iméveis sdo adquiridos por seus
moradores no mais das vezes com plena (ou ao menos potencial) ciéncia
da ilegalidade. Em recente caso do desabamento de prédios na comuni-
dade do Muzema, na zona oeste do Rio de Janeiro, tal expediente restou
amplamente noticiado (G1, 2019). O uso desse ardil ndo pode ser tolerado
pelo Direito, ofendendo os principios morais basicos, como aquele que a
ninguém ¢ licito se beneficiar de sua prépria torpeza e a boa-fé objetiva.
Mais uma vez, portanto, uma visdo que leve em conta a integridade do
Direito impede o uso abusivo de manobras juridicas que frustram os fins
pelos quais os direitos séo criados®, o que uma aplicagdo mecanica e des-
pida de contetido moral do Direito poderia levar a chancelar.

A crescente complexidade das demandas ambientais mostra que é
cada vez mais insuficiente um conhecimento juridico ilhado das demais
ciéncias da vida. Urge que principios ndo sejam utilizados como recursos
retdricos, que mascarem intencdes politicas subjacentes, mas que possam
ser tradutores de conceitos sélidos, que espelhem com perfeicdo os va-
lores sociais que os inspiram e se encontram positivados na Constituicao.
Tais principios podem e devem ser interpretados com harmonia em todo
sistema juridico, a fim de dar azo a virtude da integridade. Ao contrério
de se converterem em fatores de insegurancga e arbitrariedade, o uso dos

48 Oportuno trazer a baila a redacdo do art. 187 do CC, que assevera que comete ato
ilicito aquele que faz uso abusivo do direito: “art. 187. Também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”
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principios serve para trazer seguranca juridica, evitando-se julgamentos
baseados em opc¢des politicas discricionarias. Entretanto, o seu uso de
forma rasa e atécnica leva ao seu descrédito, dando a impressdo de um
sistema judicidrio arbitrario e contaminado por visées morais particulares
ou interesses diversos.

Uma teoria da decisdo adequada aos conflitos socioambientais deve
sempre buscar conhecimentos interdisciplinares para cumprir com esse
escopo de correcdo no uso dos principios nos casos dificeis, conforme se
fez na leitura do principio do desenvolvimento sustentivel. Essa exigéncia
decorre ndo de um ideal abstrato (FALBO, 2010), mas do fato de o Direito
pretender regular matérias que sdo objeto de campos especificos do sa-
ber de outras ciéncias, o que se torna, na nossa era, uma exigéncia cada
vez maior, em razao da especializacdo e complexidade social crescente.

Essa exigéncia de interdisciplinariedade sera fundamental no uso dos
principios da prevencéo e precaucio, tratados na sec¢éo 2.3.2, pois somen-
te a literatura cientifica correlata poderd dimensionar os riscos existentes
para o meio ambiente de dado empreendimento ou acdo. Mais uma vez a
imersdo nos fatos é fundamental, sendo imprescindivel se aprofundar na
questao de prova, que, de acordo com o principio da precaugédo, em caso
de didvida, sempre se decidira a favor do meio ambiente.

Assim, sdo essas as primeiras notas sobre os pardmetros a uma teoria
da decisdo para conflitos socioambientais. Pretende-se, com isso, assegu-
rar, por um lado, uma maior seguranca juridica as decisdes ambientais, €,
por outro, o respeito a integridade do ordenamento, virtudes essas fun-
damentais para a efetivacdo de uma sociedade democratica, préspera e
socio-ambientalmente sustentavel.



Neste trabalho buscou-se construir pardmetros
que pudessem auxiliar o intérprete a solucionar os
conflitos socioambientais que, cada vez mais, desa-
guam no Poder Judiciério.

Iniciou-se pela pesquisa sobre teoria da decisao,
primeiramente fazendo um recorte acerca da abordagem
que seria adotada nesse vasto campo de estudo que com-
preende o assunto, circunscrevendo-o as razoes externa-
das no discurso de uma decisio judicial. Demonstrou-se
que, inobstante a possibilidade de se analisar o tema
decisdo judicial sob diversos enfoques, a escolha feita
de estudar como se estruturam seus argumentos € fun-
damental no que concerne a anélise da legitimidade das
decisdes judiciais sob um ponto de vista material, ou
seja, se estdo sendo observadas “as regras do jogo” exis-
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tentes. Com isso, é possivel construir uma critica epistemologicamente
embasada as decisGes tomadas, buscando o aperfeicoamento na forma
como juizes decidem.

Passou-se em revista conceitos fundamentais para contextualizar o
tema, quais sejam, positivismo, pds-positivismo e neoconstitucionalismo.
A importancia se justifica porque o pds-positivismo representa uma nova
forma de interpretar o Direito, que sera o marco filoséfico do neoconstitu-
cionalismo. Esse novo pensar (re)valoriza aspectos morais do Direito, im-
plicando o novo constitucionalismo na transformacdo de principios morais
em verdadeiros principios juridicos, que passam de uma posi¢ao marginal,
de mero supridores de lacuna destinada pelo positivismo juridico classico,
para um lugar de protagonismo hermenéutico na nova ordem constitucional.

Para compreensao e adequado manejo das diferentes espécies nor-
mativas, fez-se um estudo mais aprofundado sobre regras, principios e
postulados, demonstrando as suas diferencas quanto ao contetdo e a for-
ma de aplicar. Ressaltou-se, contudo, que deve ser refutada a chamada
distincdo forte entre principios e regras, dominante na literatura do direito
publico, eis que o peso ndo é dado aprioristicamente pela natureza da
norma (principio ou regra), mas pela decisdo no caso concreto que esta,
por sua vez, sujeita a valoracdo do aplicador. E a ponderacao diz respeito
ndo apenas aos principios, mas as regras também, isto porque qualquer
norma podera ser afastada no caso concreto de acordo com a argumenta-
¢ao do aplicador. A forma de ponderagéo é que seria diversa.

Encerrou-se o segundo capitulo com a analise da teoria de Dworkin
para casos dificeis, que se constitui no marco-tedérico conceitual juridico
principal deste trabalho. Alertou-se que a teoria de Dworkin n&o se propde
a ser uma teoria #eulra, mas sim comprometida com uma orientacdo po-
litico-liberal, compativel, portanto, com o regime democréatico brasileiro.

Dworkin elabora sua teoria buscando refutar aquela que considera
dominante em sua época, qual seja, o positivismo juridico. Utiliza Hart
como seu contraponto, por considera-lo o maior expoente dessa corren-
te. Dworkin diz que de acordo com o positivismo juridico, os juizes de-
vem decidir as controvérsias judiciais de acordo com as regras validas,
que sejam de fontes oficialmente reconhecidas, o que chama de teste
de pedigree. Mas, se o caso néo cai no 4mbito de nenhuma regra especifica



— que sdo aqueles que irda denominar de casos dificeis (#4ard cases) — a solu-
¢do é indeterminada, podendo, para Hart, o juiz decidir discricionariamente.
Essa discricionariedade é criticada por Dworkin, pois ofenderia a tese dos
direitos ao se considerar que uma parte seria consagrada vencedora de
uma demanda sem o reconhecimento de direitos pregressos a tanto, que
surgiriam apenas apos a préopria decisdo. Dworkin mostra que, apesar da
justificativa de Hart calcada na discricionariedade, nesses casos dificeis
os juizes fundamentavam suas decisdes em principios, de conteddo mo-
ral, demonstrando ndo uma escolha aleatéria ou baseada na vontade. Os
juizes buscavam a legitimacao dessas decisdes com base em argumentos
juridicos, tidos como vinculantes pelos julgadores para se decidir o caso
de determinada forma, e ndo de outras.

Regras sao respeitadas de acordo com a fonte que as produziu. Ja os
principios de acordo com seu contetido (peso moral). Todos os casos tém
respostas corretas a serem dadas, ndo havendo margem de escolha para
a “melhor resposta” com base na vontade do intérprete, embora possa
haver divergéncias com relacdo a qual seria essa resposta, sem infirmar
a conclusdo anterior, ja que é corrente que nos mais diversos campos de
saber haja divergéncia entre aqueles que o integrem.

Dworkin introduz a distin¢do, fundamental para sua teoria, entre
principios e politicas, e também cria o0 modelo de jurisdicdo para apli-
car os principios da maneira como ele defende por meio da metafora do
Hércules, um juiz mitico, que seguird um padrédo decisério baseado em
uma argumentacdo de principios, que domina de forma plena, e nao fa-
zendo o uso de razdes politicas, mesmo que a lei seja criada por uma
politica. Direitos sao trunfos (ou protecao) do individuo contra interesses
gerais da sociedade. Sao prote¢des contra a estratégia utilitarista.

As decisbes anteriores (precedentes) exercem forca gravitacional so-
bre as futuras. Ao contrario de um legislador ao votar um projeto, que néo
precisa demonstrar coeréncia, o juiz dificilmente mostrard esse tipo de
independéncia, tentando sempre associa-la a outras decisdes. A justifi-
cagdo dessa vinculagdo se da ndo por uma sabedoria intrinseca a esses
precedentes, mas por razdes de equidade, tratando casos semelhantes
do mesmo modo. E justamente por isso, um juiz ndo esta atrelado a seguir
um precedente se demonstrar que nao é baseado em uma argumentacgéo
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de principio, mas politica. Nesse caso, o precedente nio perdera sua au-
toridade para a demanda decidida, entretanto perdera a capacidade de
influenciar decisées futuras.

O processo interpretativo seria como um romance que nao é escrito so-
mente por um autor, mas por varios, e € necessario que se continue a escre-
ver o romance a partir de onde seu antecessor parou. H4 uma necessidade
de coeréncia. E nesse sentido que vira a nocio de integridade do direito.

A integridade é para Dworkin uma das principais virtudes que um
Estado Democratico de Direito, exigindo que a interpretagido das leis nao
seja o resultado de concepcdes morais particulares, mas se mostre coe-
rente com um todo, tendo em vista que as decisdes judiciais devem ser
justificadas por principios, e ndo, repise-se, por argumentos metajuridi-
cos, variaveis de acordo com as circunstancias, nao sendo o Judiciario o
foro adequado para tanto.

No capitulo 3, ao se tratar da tutela juridica do meio ambiente, foi
feita a abordagem interdisciplinar entre Direito, Ecologia, Economia e
Desenvolvimento. Exp0s-se a evolugao histérica e fundamentos da tutela
juridica do meio ambiente, buscando contextualiza-la com o panorama
histérico-social que serviu de substrato para seu surgimento, a fim de se
abstrair seu real alcance e sentido na realidade social. Demonstrou-se
que a falta de efetividade das normas ambientais foi um fato frequente na
histéria brasileira, em que pese muitas vezes a existéncia de leis ambien-
tais protetivas avancadas para a época. A maioria das leis, contudo, foram
baseadas em um paradigma antropocentrista puro, com preocupacdes
imediatistas a fim de assegurar objetivos de natureza econémica cuja des-
truicdo ambiental colocaria em risco, mas sem qualquer pretensao maior
de sustentabilidade.

No século XX, comecaram a surgir mudancgas paradigmaticas na legis-
lacdo, fruto dos movimentos conservacionistas e preservacionistas. Os pri-
meiros expressavam uma preocupac¢do com a utilizacdo racional dos recur-
sos naturais, enquanto os segundos voltavam-se mais para uma justificativa
de protegao da natureza voltada para a fruicdo estética e de transcendéncia
espiritual, proporcionada pelos aspectos sublimes da natureza selvagem.

No Brasil, ao contrario do que ocorreu em paises como os Estados
Unidos, onde foram travados fortes embates, irdo se fundir em um projeto



maior que vincularia a natureza a construc¢do da nacionalidade, internali-
zando conquistas relevantes na legislacdo, como a criacdo dos primeiros
parques nacionais.

O corte epistemoldgico que de fato ira impulsionar o rumo da legis-
lacdo ambiental no Brasil — que ira ensejar, posteriormente, a criacdo do
Direito Ambiental brasileiro como ramo auténomo do direito, com princi-
pios e regras préprias — é a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio
ambiente ocorrida em Estocolmo na década de 1970. A Conferéncia das
NacgOes tornou a questdo ambiental global, € ndo mais um problema local
cingido a questdes relacionadas a fins na maioria das vezes imediatos e
econdmicos. E um marco na busca por equilibrio entre desenvolvimento
econdmico, social e reducdo da degradacdo ambiental, evoluindo para a
nocao de desenvolvimento sustentavel.

A Constituicdo Federal de 1988 coroa o meio ambiente, tratando-o
pela primeira vez em capitulo autbnomo na ordem constitucional nacio-
nal, e conferindo-lhe ampla protecao, adotando uma posicdo predomi-
nantemente antropocéntrica, embora com foco na ideia de desenvolvi-
mento sustentavel.

No final da década de 1980 e década de 1990 ha a emergéncia da nova
corrente, a socioambiental, dentro do movimento ambientalista, que tera
grande influéncia na formatagdo da Lei do Sistema Nacional de Unidades
de Conservagdo (SNUC) — Lei n. 9.985/2000, que regulamenta o art. 225,
§1°, incisos I, II, Il e VII da Constituicdo Federal, instituindo o Sistema
Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza. Essa corrente surge
como uma reagao aos conflitos socioambientais existentes, cujo fim da di-
tadura militar permite que esses conflitos, antes abafados, emerjam para
o seio da politica institucional.

Tais conflitos irrompem quando pelo menos um dos grupos tem a con-
tinuidade das formas sociais de apropriacgdo do meio que desenvolvem
ameacada por impactos indesejaveis — transmitidos pelo solo, 4gua, ar ou
sistemas vivos — decorrentes do exercicio das praticas de outros grupos.

O socioambientalismo sustenta posicdes mais alinhadas com o con-
ceito de desenvolvimento sustentavel e com a preocupagdo com mudan-
cas sociais mais amplas, orientadas pelas no¢des de sustentabilidade e
justica social.
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Abordou-se, na secdo secundaria 3.2, os principios fundamentais do
Direito Ambiental que guardavam pertinéncia com o objeto de estudo,
quais sejam, principio do desenvolvimento sustentavel, principio da pre-
vencao e precaugao e principio da proibigdo ao retrocesso ambiental.

O principio do desenvolvimento sustentavel, também chamado de
principio da solidariedade intergeracional, é um sobreprincipio ambien-
tal, sendo imprescindivel para se compreender a interrelagdo entre meio
ambiente, desenvolvimento econémico e social. Além de romper com
uma visdo puramente antropocéntrica, ji que visa ndo apenas a atender
a uma necessidade humana, mas de todos os seres vivos que habitam
no planeta Terra, rompe com uma concepcdo liberal puramente indivi-
dualista, de direitos ilimitados. Trata-se de uma verdadeira sintese entre
as correntes preservacionistas, conservacionistas e socioambientalistas.
Discutiu-se as diferentes dimens&es do principio, e de como estdo inte-
gradas entre si. Alertou-se sobre os limites ao crescimento econdmico,
que s&o ignorados pela teoria econdmica tradicional, em especial aos 6bi-
ces fisicos da 22 lei da termodinamica, agravados pelos padrdes de consu-
mo insustentaveis que sido observados nas camadas mais favorecidas da
populacao planetaria.

Quanto aos principios da prevencao e precaucao, foi feita diferencia-
¢do entre ambos, ressaltando-se que a prevencéo diz respeito a perigos
conhecidos ao meio ambiente, ja a precaucdo a auséncia de certeza cien-
tifica, que deve resultar em uma decisdo que resguarde o meio ambiente.

Por fim, viu-se o principio da vedacéo ao retrocesso ambiental, que é
baseado em trés ideias basicas: a finalidade do Direito Ambiental, a ne-
cessidade de se afastar o principio de mutabilidade do Direito e a intan-
gibilidade dos direitos humanos, ndo se podendo onerar as geracdes fu-
turas com decisoes que retirem ou diminuam a protecdo ambiental hoje.

Ap&s reunir o estudo tedrico interdisciplinar dos capitulos 2 e 3, pas-
sou-se, no capitulo 4, a analisar criticamente dois julgados emblematicos
do STF, o caso Raposa Serra do Sol (PET 3.388) e as ADIs e ADC que ques-
tionaram/defendeu o Cédigo Florestal (Lei 12.651/2012).

O caso Raposa Serra do Sol culminou com a edicdo de 19 (dezenove)
salvaguardas que desenharam o que se pode dizer de uma politica pu-
blica para terras indigenas. Embora a decisédo ali tomada n&o tem efeito



vinculante para casos futuros, retratam com bastante clareza o posiciona-
mento da Corte acerca de um tipico conflito socioambiental e orientam
futuras decisdes.

O que ficou constatado nesse julgado é que ha uma anélise superfi-
cial do principio do desenvolvimento sustentavel pelo STF. Apesar do dis-
curso oficial de compatibilidade entre desenvolvimento social, ambiental
e econdmico, verifica-se uma nitida prevaléncia em abstrato ao desenvol-
vimento econdmico, o que rompe com o conceito de integridade defendi-
do por Dworkin, haja vista que uma leitura da Constituicdo sob esse filtro
ndo permite que se adote essa conclusao.

Ademais, também se constata uma desconfianca dos direitos — “trun-
fos” — dos indigenas. Seus direitos fundamentais cedem muitas vezes em
face de valores como seguranca nacional, desenvolvimento econémico,
meio ambiente, o que fica claro quando se percebe o carater secundario e
subalterno que é destinado a FUNAI, ou a sua auséncia de autonomia ou
ainda participagdo obrigatéria nas decisGes relacionadas a tais assuntos
que interfiram na terra que os indigenas ocupam. Faz-se o uso de argu-
mentos utilitarios para relativizar direitos, o que é inadmissivel em uma
teoria liberal do direito.

E inegével, contudo, que ha também avancos no reconhecimento de
direitos em determinados aspectos. Ao manter a demarcagdo das terras
indigenas de forma continua, e determinar a saida dos néo indios daque-
le territério, adotou o STF argumentos de principios na fundamentagao,
defendendo os direitos fundamentais dos indigenas relativos a seu modo
tradicional de vida e de ocupacio territorial, em harmonia, ainda, com
julgados pretéritos daquela Corte, satisfazendo a virtude da integridade.

Acerca das ADIs e ADC que questionaram/defendeu, respectivamen-
te, o Cédigo Florestal, a importancia de sua analise consistiu por se definir
naquela legislacdo impugnada o que deve ser preservado e o que pode
ser desmatado em parte das cidades e nos cerca de 5,5 milhdes de imé-
veis rurais do pais, trazendo, além de uma indiscutivel relevancia pratica,
discussdes fundamentais acerca do tipo de desenvolvimento que se pre-
tende para o pais. Foram discutidos principios caros ao Direito Ambiental,
como o da vedagéo ao retrocesso e desenvolvimento sustentavel, nota-
damente levando em conta o fato de que previa uma prote¢do menor do
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que o revogado Codigo Florestal de 1965. Além do mais, tratou-se de uma
das leis ambientais mais discutidas pela sociedade na histéria nacional.

No julgado, a grande maioria dos dispositivos do Cédigo Florestal
foram declarados constitucionais pelo STF, cingindo-se a declaracao de
inconstitucionalidade ou interpretacdo conforme a constituicdo a tépicos
pontuais, sem alteracdes profundas ou essenciais na legislacdo aprovada
pelo Congresso.

O STF, em apertada maioria, assentou que o principio da vedacdo ao
retrocesso nado se sobrepde ao principio democratico, e nem justificaria
mudancas legislativas consideradas mais eficientes para o desenvolvi-
mento sustentavel do pais como um todo. Apesar do discurso oficial de
ndo haver incompatibilidade entre desenvolvimento econémico e meio
ambiente, fez o Supremo novamente uma opgéo pelo primeiro, que con-
funde com crescimento econdémico, lembrando que, de acordo com Sachs,
um dos referenciais tedricos adotados neste trabalho, o termo desenvol-
vimento deve ser reservado as solucdes triplamente vencedoras — um
crescimento econdmico sustentado, socialmente inclusivo e em harmonia
com o meio ambiente

Merece censura a conclusdo adotada pelo STF, que demonstra ndo
estar convencido da compatibilidade — ou mais corretamente, da indis-
sociabilidade — entre desenvolvimento econémico e ambiental, apesar
do que diz a Constituicdo e do que formalmente o préprio Tribunal re-
conhece. Muitos beneficios considerados inicialmente ambientais, rever-
tem para o desenvolvimento econdmico, como a prépria questdo de uma
maior cobertura vegetal protegida. Ademais, o Brasil faz parte de diversos
acordos internacionais que preveem o aumento da area protegida, mas
adota, na pratica, uma medida contraria a esses compromissos assumidos,
o que é inadmissivel em termos de integridade do ordenamento. Além
disso, o principio democratico ndo serve como argumento para se evitar o
controle de constitucionalidade, haja vista que este se trata de um meca-
nismo de freio e contrapeso constitucional de natureza contramajoritaria,
a fim de se evitar que maiorias momentaneas modifiquem valores pere-
nes do povo, que estdo inscritos na Constituicdo.

A anistia aos desmatadores prevista pelo Cédigo Florestal e chan-
celada pelo STF, reafirma uma trajetdria histérica em que as leis ambien-



tais ocupam um papel em grande parte meramente simbdlico, mas que
cedem de forma continua a interesses “maiores”, em especial econdémi-
cos, algo que é incompativel com a relevéancia constitucional que o meio
ambiente ostenta hoje, rompendo novamente com uma leitura do direito
baseada na integralidade.

Ao término, e levando em conta o que o STF ja tem feito, foram pro-
postos alguns pardmetros para uma teoria da decisdo adequada para
conflitos socioambientais. Foi enfatizado inicialmente que nos conflitos
socioambientais é primordial a busca, quando possivel, por solucées dia-
légicas, pois realcam os ideais democraticos de participagéo, e sdo habeis
a criar decisGes mais efetivas e legitimas, o que guarda plena conformida-
de com os valores inscritos no ordenamento juridico.

Quando inevitavel o consenso, como premissa fundamental adotou-
-se o principio da dignidade da pessoa humana, norte interpretativo da
CF, o que implica obrigatoriamente o uso de argumentos de principios em
qualquer teoria da decisdo que faga jus a esse ideal, indo ao encontro do
que Dworkin pregava.

Uma teoria da decisdo adequada para conflitos socioambientais pre-
cisa ter pleno dominio do contetido dos principios ambientais, que sdo
o instrumento normativo basico para a solugdo de casos dificeis. Nesta
toada, o principio do desenvolvimento sustentavel é um verdadeiro so-
breprincipio ambiental. Entretanto, ficou evidenciado na pesquisa reali-
zada que o Supremo tende a tratar o seu conceito de forma rasa, sem mui-
to aprofundamento ou reflexdo sobre o seu contetido. Costuma conferir,
apesar do discurso formalmente apresentado nos julgados de harmonia,
uma prevaléncia em abstrato ao crescimento econémico em contraponto
com as esferas de desenvolvimento social e ambiental, que estio, en-
tretanto, ligadas de forma inquebrantavel e horizontal a esse conceito.
Reforca, assim, o carater simbdlico e destituido de efetividade das nor-
mas ambientais.

Defendeu-se, portanto, uma visdo de desenvolvimento sustentavel
integral, que n&o veja o meio ambiente como entrave para todo e qual-
quer crescimento econdmico, mas a uma forma de crescimento econdmico
insustentavel, que ndo leve em conta os beneficios econémicos diretos
e indiretos da protecdo ambiental. Por outro lado, sustentou-se que o
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ser humano néo pode ser visto pelo intérprete, # priori ou abstratamente,
como um entrave ao meio ambiente, mas parte integrante deste, razio
pela qual é descabida a desconfianca com que frequentemente é tratado
nessas demandas.

Devem ser privilegiadas solu¢cbes que permitam a convivéncia har-
monica do homem com o meio ambiente, somente os separando quando
for absolutamente imprescindivel para garantir a protecao da biodiversi-
dade e corredores ecoldgicos.

Deve ser reconhecido a populagdes tradicionais que facam uso sus-
tentavel da terra o direito a nelas viverem, ainda que sem a previséo juri-
dica expressa existente no caso de indigenas e quilombolas. Esse direito
deve ser estendido a caicaras, seringueiros, etc, por conta do principio
constitucional da igualdade, na feicdo do igual respeito, que de tamanha
importéncia é a base fundamental da teoria liberal do direito de Dworkin.

A visdo integral do principio de desenvolvimento sustentavel jamais
podera olvidar do desenvolvimento social, devendo ser criadas alternati-
vas para reassentar ou compensar eventuais atingidos em demandas so-
cioambientais, atentando-se a perquiricdo da boa-fé desses atingidos a
fim de se aferir a existéncia de direito a reparacao.

Uma teoria da decisdo adequada para conflitos socioambientais de-
vera, outrossim, ter mecanismos para que argumentos de principios ndo
mascarem, por outro lado, argumentos de politica, o que é especialmente
frequente em conflitos socioambientais urbanos, onde muitas vezes é lan-
cado o argumento de defesa da vida de populagdes favelizadas para pro-
mover remocgdes forcadas, que mascaram interesses especulativos imobi-
lidrios ou higienistas. Decidir com integralidade nesses casos significa que
o intérprete deva levar a sério o direito social fundamental a moradia, e,
fazendo uso do postulado da proporcionalidade, adotar a medida menos
gravosa existente, como a realizacdo de obras de contengao ou, quando
muito, a remocéo cingida a areas onde essas restem impossibilitadas por
questdes exclusivamente de ordem técnica. Deve-se rechacar frontalmen-
te, contudo, expedientes que facam uso do direito social a moradia a fim
de encobrir a pratica de crimes de apropriacdo e construgdo irregulares,
alvo de grupos criminosos que cada vez mais expandem seus dominios
nas grandes cidades.



Uma teoria da decisdo adequada aos conflitos socioambientais deve
sempre buscar conhecimentos interdisciplinares, que sdo exigéncias da
complexidade da vida social a que o Direito se propde a regular. A correta
delimitacdo dos principios, que nado € dada « priori, exige um esforco her-
menéutico do intérprete que transcende a esfera juridica, e que apenas
se realiza com a incursao na literatura cientifica prépria da drea de conhe-
cimento que o direito pretende disciplinar.

Encerra-se essa dissertacdo com a esperanca de que seja possivel
caminhar, em um futuro ndo muito distante, até porque o tempo n&o é um
privilégio da urgéncia da questdo ambiental em nossa época, a uma maior
pacificacdo social através do Direito quanto a esses conflitos. O potencial
danoso que a instabilidade causada por decisdes conflitantes traz a so-
ciedade é enorme. O ideal de pacificacao pretendido ndo € um fim em si
mesmo, no sentido de auséncia de conflito ignorando suas causas, o que
poderia ser alcancado simplesmente pela supressdo de um dos interes-
ses conflitantes, como fizeram as ditaduras com resultados terriveis.

A Unica pacificacdo possivel em uma ordem democratica é a que en-
carne os ideais inscritos em sua Constituicdo. E o que se pretendeu de-
monstrar € que a Constituicdo de 1988 o faz de maneira clara, tratando o
desenvolvimento social, ambiental e econdmico como um todo indivisi-
vel, embora nem sempre a jurisprudéncia assim o faca.

Os parametros propostos aqui ndo guardam a pretensao irrealista de
invencibilidade, pois acredita-se firmemente na busca de solu¢ées comu-
nicativamente construidas, que somente se consagrardo apds o necessa-
rio debate entre os atores sociais envolvidos. Essa contribuicdo é apenas
uma voz levantada para que se /eve 4 sério os direitos socioambientais sob o
viés da integridade e coeréncia, a fim de que conquistem na jurisprudén-
cia o verdadeiro protagonismo que a Constituicdo lhes conferiu. Somente
assim o romance em cadeia do direito podera continuar sua histéria, preservan-
do o seu protagonista, que é o préprio ser humano.
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