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RESUMO

No Brasil da Constituicdo da Republica Federativa promulgada em 05 de
outubro de 1988 restou evidente um novo consenso social em torno do direito de
propriedade, sendo certo que o mesmo adquiriu uma nova dimensao, a propriedade
é direito mas sO é reconhecida como tal com o cumprimento da funcéo
socioambiental, entretanto, até o momento, com honrosas exce¢des, predomina o
entendimento de que a direito de propriedade ainda é o mesmo da edi¢do do antigo
Cadigo Civil Brasileiro de 1916.

O presente estudo trata, em Ultima analise, de esclarecer os motivos pelos
guais idéias tdo caras a protecdo ambiental ainda ndo tomaram conta do mundo
juridico. O segundo capitulo ir4 tratar da sistematizacdo e constitucionalizacdo do
direito ambiental no Brasil, analisando a evoluc¢do da protecéo juridica do ambiente,
bem como a sistematizacdo do direito ambiental a partir do direito administrativo.
Também ira discorrer sobre a constitucionalizacdo da protecdo ao ambiente — direito
fundamental de terceira dimensdo. O terceiro capitulo ir4 estudar a natureza das
normas constitucionais ambientais, elencando as normas principiolégicas
constitucionais referentes a funcdo socioambiental da propriedade bem como as
formas de incidéncia das normas de principio referentes a funcédo socioambiental da
propriedade. O quarto capitulo ira rever a classificagdo das normas constitucionais
ambientais relativas a funcdo socioambiental da propriedade quanto a eficacia e
aplicabilidade, bem como quanto a densidade e grau de concre¢do. O quinto
capitulo ira discorrer sobre a interpretacdo das normas constitucionais ambientais
relativas a funcédo socioambiental da propriedade e a freqlente colisdo entre as
normas principiologicas referentes ao direito de propriedade e ao direito de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado. O sexto e Ultimo capitulo ira analisar a
vinculagcdo do estado ao direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado e a vinculagdo do poder publico enquanto implementador e fiscalizador
da funcao socioambiental da propriedade.
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INTRODUCAO

Contemporaneamente o ideario coletivo vai sendo tomado pela compreensao
de que o destino do homem no mundo esta intimamente ligado ao dos outros seres
e depende de sua capacidade de extrair da natureza, com um minimo de dano, o
indispensavel a sobrevivéncia digna da espécie. A idéia do passado de que o
homem domina e submete a natureza a exploragdo ilimitada, perdeu seu
fundamento.

O homem, mesmo que de forma lenta, compenetra-se de sua
responsabilidade e passa a desenvolver mecanismos para a protecdo da natureza,
tendo como norte a necessidade de sobrevivéncia de seres das futuras geracoes.
Como pano de fundo da idéia de protecdo ambiental estd a compreensdo de que
sujeitos inexistentes tém direito & vida em um mundo que ofereca, no minimo, tantas
possibilidades quantas as existentes na atualidade, em termos de qualidade
ambiental, ou seja, faz parte do novo paradigma ambiental, além do ideal de
desenvolvimento sustentavel, a questao da equidade intergeracional.

Da compreensdo a concretizacdo de um ideal ecolégico de existéncia
humana ha um longo caminho a ser percorrido, a previsdo abstrata de regras e a
existéncia de sancdes para casos de descumprimento, ao que parece, nao tém
bastado a uma efetiva implementacao da protecdo ambiental, muito particularmente
guando se trata de incorporar a propriedade sua dimensdo funcional, dita
socioambiental.

Na mente do homem ainda persiste a idéia de propriedade da prépria
natureza e de que nos limites territoriais de seu dominio tudo é possivel, até
mesmo colocar a vida na terra em risco. Prevalece a idéia de que a propriedade é
uma conquista individual, a recompensa por esforcos bem sucedidos, com 0 que se
ignora de forma solene que a propriedade existe em razdo de um consenso social,
existe por que o Estado dita sua extenséo e fixa as condicbes de exercicio do direito.

No Brasil da ConstituicAo da Republica Federativa promulgada em 05 de
outubro de 1988 restou evidente um novo consenso social em torno do direito de
propriedade, sendo certo que o0 mesmo adquiriu uma nova dimensao, a propriedade

é direito mas sO é reconhecida como tal com o cumprimento da funcéo



socioambiental, entretanto, até o momento, com honrosas excecdes, predomina o
entendimento de que a direito de propriedade ainda é o mesmo da edicdo do antigo
Cadigo Civil Brasileiro de 1916.

O presente estudo trata, em Ultima analise, de esclarecer os motivos pelos
guais idéias tdo caras a protecdo ambiental ainda ndo tomaram conta do mundo

juridico.



SISTEMATIZACAO E CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
AMBIENTAL NO BRASIL

2 Evolucao da protecéo juridica do ambiente no Brasil

A histéria da humanidade ndo transcorre, nem pode ser apreciada, em um
vacuo planetario e, em apartado da compreenséo dos processos fisicos, bioldgicos e
guimicos altamente complexos que a permeiam. A vida na Terra € a um sO tempo,
refém e beneficiaria da manutencdo desse cipoal de forcas, que se encontram em
delicado equilibrio dindmico.

Sem querer tocar a superficie dessas questdes mais profundas que envolvem
o relacionamento homem-natureza e, em prol da clareza didatica, tem-se que a
evolucao legislativa-ambiental patria pode ser analisada sob a luz de trés fases ou
valoracdes ético-juridicas do ambiente.

Da época do descobrimento (1500) até aproximadamente o inicio da segunda
metade do século XX, pouca atengdo recebeu a protecdo ambiental no Brasil, a
excecdo de umas poucas normas isoladas que visavam salvaguardar a saude do
grupo ou o exaurimento de alguns recursos naturais preciosos (pau-brasil, p. ex.).
Esta fase € conhecida como laissez-faire ambiental, ou fase da exploragcao
desregrada, onde o que tinha maior importancia era a conquista de novas fronteiras,
sendo que eventuais conflitos de cunho ambiental recebiam tratamento privatistico
(direitos de vizinhanca).

Nesta tdnica, tem-se que na Constituicdo de 1824 a questdo ambiental ndo foi
abordada em nenhum momento. Na Constituicio de 1891 introduziu-se
indiretamente a questdo ecoldgica, quando se atribui competéncia legislativa a
Unido para legislar sobre suas minas e terras, sendo tal insercdo de cunho
eminentemente econdémico. Na Carta posterior (1934) o leque de competéncia
legislativa da Unido foi alargado, para inserir-se questfes referentes a agua, energia,
hidroelétrica, floresta, caca, pesca, riquezas do subsolo e bens de dominio federal.

Ha que se ressaltar que com a vigéncia do antigo Cédigo Civil de 1916
algumas questdes ambientais foram indiretamente tratadas nos dispositivos

referente ao uso da propriedade.



Com o advento do Decreto-Lei n° .25, de 30 de novembro de 1937, passou-se
a organizar e proteger o patrimonio historico e artistico nacional, abrangendo os
monumentos naturais, bem como o0s sitios e paisagens dotados naturalmente ou
artificialmente de feicdo notavel. (§2° do art. 1°).

E desta época o Decreto-Lei 852/38, conhecido como o Codigo de Aguas.
Também o Codigo Penal de 1942 contemplou diretamente a protecdo ambiental nos
artigos 267, 268, 269 e 270.

Numa segunda etapa, preocupado com as diversas categorias de recursos
naturais, o legislador impds controles legais as atividades exploratorias que
degradassem o ambiente. Esta fase, conhecida como fragmentaria, € marcada pela
tbnica utilitarista (tutelava-se somente aquilo que tivesse valor econdmico) e
reducionista (fatiamento do ambiente). E dessa época o Estatuto da Terra
(4.504/64), o Cdbdigo Florestal (Lei no. 4.771/65), os Codigos de Caca (Lei no.
5.197/67), Pesca (Decreto- Lei n0.221/67) e de Mineracao (Decreto-Lei no. 227/67),
entre outros diplomas legais.

A Carta Constitucional de 1967 tratou o Direito Ambiental nos mesmos termos
dos diplomas constitucionais anteriores, sendo que a emenda n° 01, de 17 de
outubro de 1969 também n&o inovou em relagéo ao tema.

A terceira e atual fase, conhecida como holistica, teve seu inicio com o
advento da Lei 6.902/81 (esta¢Oes ecologicas) e da Lei n° . 6.938/81 (Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente), onde o ambiente passa a ser protegido de maneira
integral, ou seja, como um sistema ecolégico integrado. A regulacdo legal do
ambiente passou a ter cunho interdisciplinar (esfera administrativa, civil e penal) e
global, como indicam a Lei dos Crimes contra o Meio Ambiente (Lei no. 9.605/98) e a
Lei que criou e regulamentou o Sistema Nacional de Unidades de Conservacéo (Lei.
no. 9.985/2000).

Merece destaque ainda nesta fase, o tratamento especial que teve o meio
ambiente na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 05 de
outubro de 1988, jamais visto em outra Carta Politica brasileira e que elevou o
ambiente, a direito fundamental de toda a coletividade, bem de uso comum do povo
e impOs ao Poder Publico e a coletividade, o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracoes (art. 225).

Nesta perspectiva protecionista do ambiente foi que passou a viger a Lei n°.

9.605/98, que dispds sobre os crimes contra 0 meio ambiente de forma inovadora e



mais gravosa ao mesmo tempo que colocou o aparelho repressor estatal a servi¢co
do equilibrio da natureza e em prol das geracdes futuras, herdeiras necessarias dos
ecossistemas planetarios.

Por derradeiro, questdes ligadas ao principio da funcdo socioambiental da
propriedade também foram disciplinadas com a Lei que criou o Sistema Nacional de
Unidades de Conservacéao (Lei n°® . 9.985/2000), instrumento legal que passou a
regular a criacdo de unidades de conservacdo ambiental e a respectiva possibilidade
de indenizacdo em decorréncia da intervencdo estatal, situacdes que sempre

geraram controvérsias no cenario juridico patrio.

2.1 A sistematizacdo do Direito Ambiental a partir do Direito
Administrativo

Como € cedico na doutrina ambientalista brasileira, a tutela ambiental
encontra-se longe de exaurir-se nos horizontes do Direito Ambiental, haja vista ser
essa tematica extremamente complexa, que envolve conhecimentos
multidisciplinares.

Em razdo da impossibilidade do trato particular de tais questbes, tem-se que
ao Estado foi conferido o gerenciamento (protecdo e preservacédo) do ambiente,
gerando reflexos no Direito Constitucional, num plano mais amplo, bem como no
Direito Administrativo, num plano mais especifico, sendo que, mais recentemente, no
Direito Sanitario e do Consumidor, ndo olvidando as imbricagbes com o Direito Civil
(direitos de vizinhanga) e com o Direito Penal (Lei da Natureza — crimes ambientais).

Nao obstante esta transdisciplinariedadel e 0 amadurecimento da disciplina
enquanto ramo do Direito, tem-se que o Direito Administrativo ainda fornece a
estrutura protetiva do ambiente, bem como, empresta sentido aos seus principios.

Desta forma, ndo ha como se referir a tutela ambiental sem considerar
determinados conceitos tradicionalmente administrativistas, como por exemplo, o de
funcdo administrativa, de onde extrai-se o conceito de funcdo ambiental; o de ato

administrativo, partindo dai o conceito de ato administrativo ambiental; o de

! BENJAMIN, Antonio Herman. Funcdo Ambiental in Dano Ambiental, Prevencdo, Reparacéo e Repressao, p.
13/14. Séo Paulo



discricionariedade administrativa, procedimento administrativo, sancéao
administrativa, entre tantos outros, todos transportados para o Direito Ambiental.

Em que pese o vinculo placentario existente entre o Direito Ambiental e o
Direito Administrativo, cumpre notar que os institutos hauridos deste ultimo quando
utilizados pelo primeiro sofrem uma mutacdo ou em outras palavras, uma adaptacao
de sentido e funcdo, mantendo a esséncia. Tais transmutacfes ocorrem em razéo
da natureza diversa dos objetos tutelados pelos referidos ramos do Direito, como

também, pela realidade e necessidades discrepantes de ambos 0s universos.

2.2 A constitucionalizacdo da protecdo ao ambiente - direito
fundamental de terceira dimensao

Seguindo a ténica constitucionalista adotada por varios paises da Europa da
América Latina, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil promulgada em 05
de outubro de 1988 reservou um artigo — art. 225 - para tratar da preservacao do
meio ambiente entre outros tantos dispositivos relacionados com a matéria (art. 5,
LXXIII, art. 23, Incs. VI e VI, art. 24, Incs. VI e VIII, art. 129, Inc. lll, art. 186, art. 216,
entre outros).

O direito fundamental (e coletivo) a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado (bem de uso comum do povo) é tido pelos tedricos como de terceira
dimensdo, também denominado direito de solidariedade ou fraternidade, cuja
titularidade, a priori, € outorgada a coletividade (direito difuso), ndo obstante sua
inequivoca faceta individual.

O termo “dimensédo” tem tido maior aceitacdo entre 0s modernos tedricos dos
direitos fundamentais do que a palavra “geracédo”, em razao de indicar que o0s
direitos gestados numa geracdo ganham outra dimensao com o surgimento de uma
geracao posterior, a qual passa a ser pressuposto de entendimento e realizacdo dos
direitos surgidos na anterior®.

Exemplo classico do acima dito da-se com relacdo ao direito individual de
propriedade, num contexto em que se reconhece a segunda dimenséo dos direitos

fundamentais, s6 pode ser exercido observando-se sua funcéo social e, com o

2 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos Fundamentais, processo e principio da proporcionalidade. Dos
Direitos humanos aos direitos fundamentais, p. 13. S&o Paulo, Celso Bastos Editor, 1999.



surgimento dos direitos fundamentais de terceira dimensdo, observando-se
igualmente sua fungdo ambiental.

Tecidos tais comentarios, tem-se que a norma basica, de carater fundamental
para o direito ambiental, estd posta no caput do art. 225 da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05.10.1988::

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a qualidade de vida, impondo-se
ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geracoes.

Referido dispositivo, denota uma visdo antropocéntrica (alargada)3 de
protecdo ao meio ambiente, posto que acentua o papel do homem (Estado e
coletividade) como responsavel pela natureza, independentemente de sua utilidade
direta e imediata (beneficio econdmico atual — visdo antropocéntrica radical), porém,
com vistas a manutencao de sua capacidade funcional em prol das geracdes futuras,
a partir do momento que fomenta a acdo humana em busca da recuperacéo de seu
equilibrio.

No corpo da Constituicdo encontram-se outras disposi¢des atreladas ao meio
ambiente, relacionadas as competéncias constitucionais dos entes da federacéo
(legislativas e de implementacéo — art. 23, incs. VI e VII, art. 24, incs. VI e VIl e art.
30, incs. | e ), referente ao regime juridico constitucional do dano ambiental
(responsabilidade civil pelo dano ambiental — art. 225, paragrafos 2° e 3°), relativas
aos instrumentos juridicos de protecdo do meio ambiente, atinentes aos direitos e
deveres constitucionais ambientais explicitos e implicitos, os primeiros, relacionados
no art. 225 da Carta Magna e os demais, pingados no texto constitucional e, embora
nao cuidem diretamente da protecao ambiental, acessoriamente ou por interpretacao
teleoldgica terminam por assegurar valores ambientais, como por exemplo, direito de
propriedade, direito ao exercicio da acdo popular e acao civil publica, direito a vida,
direito a saude, entre outros.

Importante constatar que o legislador constituinte ao mesmo tempo que
assegurou o direito de propriedade (direito fundamental de 1" dimens&o) no art. 5’,

Inc. XXII, no inciso seguinte, XXIIl, atrelou sua validade ao cumprimento de sua

® MORATO LEITE, José Rubens e AYALA, Patryck de Aratjo. A Transdiciplinariedade do Direito Ambiental
e a sua eqliidade intergeracional. Revista de Direito Ambiental, n°. 22, ano 6, p. 66/69. Sdo Paulo, 2001.



funcao social, da qual deflui, nos termos do art. 186, Il, a protecao e preservacao do
meio ambiente (funcdo socioambiental da propriedade).

E de se notar, ainda, que a fragmentacdo da competéncia legislativa em
matéria ambiental na Carta Constitucional de 1988 abre espaco a incidéncia de trés
legislacdes diferentes sobre o mesmo assunto (federal, estadual e municipal)
guando se trata de competéncia concorrente entre os entes da federacdo, o0 que via
de regra acarreta dificuldades na interpretacdo e aplicacdo de referidas normas e,
consequentemente, traz prejuizos no que se refere a efetividade da tutela do
ambiente.

O cidadao, diante de tao vasta e esparsa legislacao, desconhece a forma pela
gual tem que se conduzir diante das questbes ambientais e, quando tenta assimilar
o contetudo de referidas normas, confunde-se diante das mesmas, assim como,
parte dos operadores do Direito, que diante de normas ambientais que tratam do
mesmo assunto, mas de forma diferente, sentem dificuldades no momento de
interpreta-las e aplica-las.

Houve época em que defendeu-se a codificacdo das leis ambientais, com o
escopo de unir em um Unico texto todas as leis existentes sobre o tema, como forma
de tornar mais compreensivel e acessivel a comunicagéo da legislacéo ambiental* e,
principalmente, tornar efetivos referidos comandos normativos.

De qualquer sorte, a questdo da codificacdo pode parecer, num primeiro
momento, uma das solu¢bes mais faceis para enfrentar o problema da efetividade
das normas ambientais, contudo, tal estratégia metodoldgica esta em contraponto
com os ideais do constitucionalismo moderno e com a tendéncia da legislacdo em
geral, em trabalhar com enunciados normativos principiolégicos, com maior poder de
cobertura dos fatos da vida, ja que é impossivel regrar todas as condutas dos
homens e todas as possibilidades de atague ao bem juridico tutelado.

Neste diapaséo, se faz mister a “desformalizacdo” das normas e a diminui¢ao
da producéo legiferante, muitas vezes casuistica e desconectada da realidade

social, como forma de remeter os operadores do Direito a uma ordem juridica de

* OLIVEIRA, Sulivan Silvestre. A necessidade de codificacdo das leis ambientais no Brasil como forma de
garantir a eficaz protecdo ambiental do cidad&o. p. 87/90. Sdo Paulo, Revista de Direito Ambiental n.7, ano 2,
julho/setembro de 1997.



valores® gue nao necessita ser codificada para ter vigéncia e eficacia no mundo dos
fatos.

E de se notar, ainda, que o apego exagerado ao normativismo do tipo
positivista dificulta a concretizacdo das normas ambientais, que como sera abordado
no capitulo seguinte, sdo de natureza principiolégica, ou seja, suas pautas sao
abertas e linguisticamente formadas por conceitos vagos, volateis e de alta
conformacao valorativa, circunstancias que estao a exigir do exegeta uma postura
axiolégica diante da norma em detrimento dos purismos formais-metodoldgicos de

outrora.

® KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, p. 77. Porto Alegre, Livraria
do Advogado Editora, 2002.
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NATUREZA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS AMBIENTAIS

3 Normas principiologicas constitucionais referentes a funcgéo
socioambiental da propriedade.

As constituicdes nascem com a pretensdo de permanéncia. Exatamente por
essa razéo, elas devem ser dotadas de valvulas que permitam a atualizacdo de seus
ditames em face das continuas alteragfes sociais, ou seja, sistemas de calibracédo
da norma.

Uma destas valvulas consiste, precisamente, no carater principiolégico que
reveste muitas das normas constitucionais. Como ja mencionado, 0s principios, pela
plasticidade que lhes é caracteristica, ttm como acomodar, com maior facilidade,
alterac6es no seu sentido, o que ndo é possivel em relacdo as regras.

As Cartas Constitucionais surgidas sob a égide do Estado do Bem-Estar
Social, ditas dirigentes (Canotilho) ao ocuparem-se de uma infinidade de questdes
gue anteriormente ndo eram objeto de tutela constitucional, ndo tiveram como
descer ao nivel de detalhamento necessario a regulamentacéo imediata de todos os
campos aos quais se dedicaram, em razdo disso, lancaram mao de principios
setoriais com o0 escopo de estabelecerem valores e objetivos centrais, 0os quais,
posteriormente, serdo objetos de concretizagao legislativa.

Desta forma, fica evidente a razdo pela qual a Constituicdo torna-se
hospedeira de tantos principios. Consoante licdo de Joaquin Arce y FIérez-VaIdezG,
hoje o habitat natural dos principios gerais de direito ndo é mais o codigo —
expressdo de uma fase do Direito que se findou — mas a propria Constituicdo, que
sintetiza os valores mais relevantes da ordem juridica.

Por este prisma, o carater principiolégico da Lei Fundamental representa um

auténtico convite ao intérprete para que proceda uma leitura mais valorativa do que

formal da Constituicdo (desformalizacao interpretativa da Constituigéo7).

® FLOREZ-VALDES, Joaquin Arces. Los principios generales del Derecho y su formulacién constitucional, p.
93/97. Madri, Cuardernos Cvitas, 1990.

" FERNANDES, lara de Toledo. A EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS. S&o Paulo, Anais
do XVI Congresso Nacional dos Procurados do Estado, 1998.
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Cumpre frisar que a presenca tanto de regras como de principios €
fundamental a vitalidade da Constituicdo, posto que, a ado¢do de um sistema
constitucional que se alicercasse exclusivamente sobre principios, carrearia ao
ordenamento uma dose inaceitavel de incerteza e inseguranca, ja que a aplicagédo
dos principios opera-se de modo mais fluido e menos previsivel do que as regras.

Doutra banda, a instituicdo de um modelo que fundasse unicamente sobre
regras, nao daria conta da crescente complexidade e mudancas das situacdes que a
Constituicdo propde-se a tutelar, visto que engessaria o intérprete e o legislador
infraconstitucional, subtraindo-lhes a maleabilidade necessaria a acomodacéo dos
conflitos que naturalmente se estabelecem, em casos concretos, entre diversos
interesses constitucionais concorrentes.

Na perspectiva ambientalista tem-se que, parafraseando Alvaro Luis Valery

Mirra8, as normas-principio exercem importante fungcdo no estudo, compreensao,
interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas ambientais, a partir do momento que
auxiliam no entendimento e na identificacdo da unidade e coeréncia das mesmas em
relacdo ao sistema juridico ambiental de que fazem parte.

A Carta Constitucional vigente, no que tange a protecdo e preservacao do
meio ambiente, traz inUmeras normas de carater principiolégico, como por exemplo,
o art. 225, quando dispbe que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado € bem de uso comum do povo, cabendo ao poder publico e a
coletividade defendé-lo e preserva-lo.

O legislador constituinte ao colocar a prote¢céo e defesa do meio ambiente sob
responsabilidade do poder publico e da coletividade deixou de determinar os limites
positivos e negativos de tais acdes, bem como, ndo esclareceu o que seja meio
ambiente ecologicamente equilibrado, para os fins legais.

N&do obstante referido grau de indeterminabilidade, ha a aludida norma
principiologica tem servido de fundamento para diversos julgados que envolvem
questdes ambientais. A titulo de ilustragcdo Merece destaque decisdo do TJSP® que
confirmou sentenca de 1° Grau, de lavra do MM. Juiz de Direito da Comarca de

Sertdozinho, envolvendo questdo ambiental e interesse particular, sendo certo que,

® MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Principios Fundamentais do Direito Ambiental, p. 50/66. S&o Paulo, Revista de
Direito Ambiental, Ano 1, abril-junho de 1996.

° DES. CAMBREA FILHO. Apelacdo Civel n° 211.502-1/9, da Comarca de Sertdozinho, julgada em
08.03.1995, por votacdo unanime.
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0 eminente desembargador relator fundamentou seu parecer no art. 225, caput, C.F.,

nos seguintes termos:

“Ementa. Apelacéo Civel. Meio ambiente. Alegacao de que o Poder
Publico limitou direito de propriedade, limpeza e conservacao de um
loteamento. Inocorréncia. Hipdtese em que a autora desmatou
vegetacdo capoeira, sem autorizacdo ambiental. Poder de policia.
Limitagdo administrativa visando o interesse social. Fungéo social da
propriedade. Art. 225 da Constituicdo da Republica. Recurso ndo
provido™.

Outra norma de carater principiolégico encontra-se insculpida no art. 227,
caput, da C.F., redigido a partir do item 17 da Declaracdo de Estocolmo que
encontra sua razéo de ser na natureza indisponivel do meio ambiente.

De acordo com referida norma, cabe obrigatoriamente ao Poder Publico, no
ambito administrativo, legislativo e judiciério, atuar efetivamente na preservacéo e
conservagao dos recursos naturais, adotando politicas publicas que atinjam os fins
propostos no texto constitucional.

Embora compulsoria, a intervencdo estatal para fins de protecdo ambiental
ndo é exclusiva, cabendo a participacdo direta da sociedade na gestdo da qualidade
ambiental. De qualquer modo, ha necessidade de atividade legiferante para que se
concretize o fim visado pelo legislador, principalmente no tocante a implementacéo
de politicas publicas de protecdo e preservacado do ambiente.

Dentro desta mesma caracteristica normativa ha os comandos constantes no
art. 1°, § Unico, art. 225 da C.F. que autorizam a participacdo popular na protecdo do
meio ambiente, impondo um dever a sociedade de atuar nesse sentido (art. 225,
caput).

Referida atuacdo comunitaria pode se dar pela participagdo nos processos de
criacdo das leis ambientais (iniciativa legislativa e referendos sobre leis e atuacéo
em orgaos colegiados dotados de poderes normativos); pela participacdo na
formulacdo e na execucdo de politicas ambientais e através da prestagcéo
jurisdicional obtida em sede de acao civil publica.

Para que possa patrticipar, a sociedade necessita estar educada e informada
sobre as questbes que envolvem o meio ambiente, cabendo ao Poder Publico, de
acordo com o art. 225, § 1°, inc. IV da C.F., adotar métodos de conscientizagéo e

estimulo a participacdo popular em tais eventos.
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Novamente deixou-se em aberto a questdo de quais seriam os meétodos de
conscientizacdo e estimulo aptos a tornar a sociedade mais participativa e atuante
no processo de efetiva prote¢cdo do meio ambiente.

Outra pauta ambiental de textura aberta é a que diz respeito a garantia do
desenvolvimento econdmico e social ecologicamente sustentavel, a partir de um
projeto de protecdo ao meio ambiente harmonizado com as finalidades precipuas da
ordem econdmica e social, ou seja, as politicas de protecdo ambiental devem ser
desenvolvidas levando em conta as implicagbes econbémicas e sociais que
certamente vao gerar.

Surge assim, a necessidade de conciliar a preservacdo do meio ambiente
com o direito a propriedade, com a exploracdo de recursos naturais, com 0 exercicio
de atividades produtivas, entre outras imbricacdes, sendo reservado ao legislador
ordinario e também aos outros atores politicos institucionalmente legitimados
conformar e funcionalizar respectiva interdependéncia.

Prosseguindo, hd que se ressaltar a natureza principiolégica da norma
insculpida no art. 225, § 1", inc. Il da C.F., que dispde que a avaliagdo prévia dos
impactos ambientais que € efetuada por meio de Estudo de Impacto Ambiental,
instrumento essencial e obrigatério, para toda e qualquer atividade suscetivel de
causar significativa degradacao do meio ambiente.

Além do carater preventivo do instituto, tem-se que referidas avaliagbes
revestem-se de mecanismo de planejamento, a partir do momento que obrigam a
realizacdo de estudos que levam em consideracdo o meio ambiente e a insercéo de
atividades de risco em seu bojo.

Tendo em vista a impossibilidade do legislador constituinte em prever e
detalhar quais seriam as atividades que ao serem implementadas gerariam
significativa degradacdo do meio ambiente, optou-se pela utilizacdo de signos
linguisticos vagos, passiveis de serem formatados de acordo com a situacao
apresentada.

Até o0 momento pode-se inferir que as normas acima analisadas atuam direta
ou indiretamente sobre a questdo central do presente trabalho, relativa a funcéo
socioambiental da propriedade, cujo fundamento é retirado dos arts. 5, inc. XXIlI,
170, inc. lll e 186, inc. Il da mencionada Carta Constitucional.

Em que pese constar do texto constitucional a forma pela qual o exercicio do

direito de propriedade torna-se compativel com a tutela do ambiente (funcéo social
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da propriedade), deixou-se para os exegetas e legisladores ordinarios a tarefa de
contextualizar referido condicionamento, ja prevendo a enorme dificuldade de limitar-
se um direito fundamental de 1° dimenséo até pouco tempo tido como absoluto e
intangivel.

A partir de um exame conjunto de referidas normas principioldgicas, tem-se
como possivel a imposicdo de comportamentos negativos (limites — obrigacfes de
ndo fazer) e positivos (obrigacbes de fazer) ao proprietario no exercicio de seu
direito, a fim de adequar a sua propriedade a preservacdo do meio ambiente, sob
pena de seu direito torna-se ilegitimo.

Embora ainda falte uma ampla intermediacéo legislativa, bem como, uma
interpretacdo mais atualizada e menos formalista das referidas normas, é de se
constatar que a utilizagdo dos mesmos fundamentos norteadores de decisdes
judiciais que envolvem questbes de direito de propriedade e meio ambiente,
ressaltando-se que a Corte Constitucional Patria tem adotado este principio
mormente no que se refere a prote¢cdo dos recursos naturais como pressuposto para

o reconhecimento do cumprimento da funcdo social pela propriedade. Impende
Lox 10 x
transcrever, nesta seara, parte do acorddo do STF que versa sob a questao

enfocada:

Os preceitos inscritos no art. 225 da Carta Politica traduzem a
consagracao constitucional, em nosso sistema de direito de uma das
mais expressivas prerrogativas asseguradas as formacdes sociais
contemporaneas. Essa prerrogativa consiste no reconhecimento de
gue todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
(...) O dever que constitucionalmente incumbe ao Poder Publico de
fazer respeitar a integridade do patriménio ambiental ndo o impede,
contudo, quando necessaria a intervencdo estatal na esfera privada,
de promover, na forma do ordenamento positivo, a desapropriacdo
de imdveis rurais para fins de reforma agraria, especialmente porque
um dos instrumentos de realizagdo da funcdo social da propriedade
rural consoante expressamente proclamado pela Lei n. 8.629/93
(art.9°, Il, e seu § 3°) e enfatizado pelo art. 186, Il, da propria Carta
Politica — consiste, precisamente, na submissdo do dominio a
necessidade de o seu titular utilizar adequadamente os recursos
naturais disponiveis e de fazer preservar o equilibrio do meio
ambiente, sob pena de, em descumprimento esses encargos, sofrer
a desapropriacdo-sancdo a que se refere o art.184 da Lei
Fundamental.

TP, MS 22.164-0-SP, rel. Min. Celso de Mello, DJU 17.11.95, JSTF 208/251.
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Tecidas tais consideracdes, € de concluir que o direito de propriedade na
atual ordem constitucional tem um contetdo social que se expressa, em linguagem
juridica, pela formula da funcéo socioambiental do dominio e da posse exercidas em
seus limites, fulcrada sob a incontrastavel convicgdo de que a propriedade, mesmo
gquando particular, deve operar, sem excecdo, em favor do interesse coletivo,
mormente no que se refere ao dever de utilizacdo adequada dos recursos naturais

disponiveis e preservagdo do meio ambiente.

3.1 Formas de incidéncia das normas de principio referentes a funcéo
socioambiental da propriedade

Com base na licdo de José Diniz de Moraes™ a cerca das formas de
incidéncia do principio da funcdo social sobre o direito de propriedade,
acrescentando-se a perspectiva ambientalista sobre o tema, tem-se que o referido
principio pode assumir feices diferentes dentro do ordenamento juridico.

A principio, como normas redutoras de determinadas faculdades inerentes ao
direito de propriedade, como ocorre no caso de propriedades compreendidas em
areas de preservacdo ambiental ou aquelas que foram objeto de tombamento.

Neste particular aspecto, no que tange as areas de preservagdo permanente,
ndo ha necessidade de desapropriagdo da area afetada, visto ndo estar inviabilizado
totalmente o exercicio do direito de propriedade, apenas limita-se alguns direitos,
como por exemplo, a vedacao de corte raso em reservas florestais legais.

Tais comandos normativos podem assumir ainda carater condicionador do
exercicio do direito de propriedade, impondo ao titular de referido direito a obrigacéo
de exercer seus poderes atendendo as condi¢des previstas na Lei maior, ou seja,
aguelas dispostas no art. 186 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, dentre elas, a que diz respeito a utilizacdo adequada dos recursos naturais
disponiveis e preservacdo do meio ambiente (art. 186, Il), sob pena de perda do

bem sem qualquer indenizacéo.

1 MORAES, José Diniz de. A funcéo social da propriedade e a Constituicdo Federal de 1988, p. 134. S&o
Paulo, Dialética, 1999.
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Este € um dos mais importantes critérios de efetivacdo do principio da fungao
social da propriedade, impondo ao seu titular a obrigacdo de exercitar seu direito em
beneficio da coletividade e ndo, apenas, de ndo exercer em prejuizo de outrem.

Com fulcro nesta forma de incidéncia tem-se julgados que obrigam o

proprietario rural a recomposicdo da area de reserva legal desmatada,
independentemente de ter sido ele o causador do dano, bem como, a averbacao de

. , . . . e, . 12 . .
referida area junto ao registro imobiliario™, consoante disposto no seguinte trecho

de sentenca:

No mérito, vé-se que existe a obrigacdo de manter a reserva legal,
como também delimitar-se a chamada mata ciliar numa extenséo e
amplitude proporcional aos cursos da &gua que passam pela
propriedade (...)

Referidas normas funcionam também como principio norteador da atividade
hermenéutica, prevalecendo ndo sé quando esta sub judice o cumprimento ou ndo
da dita funcdo social da propriedade, mas, principalmente, quando estiver em jogo 0
interesse social (coletivo) envolvendo o direito fundamental a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

E de se destacar nessa seara funcional célebre acérddo do Superior Tribunal
de Justica de lavra do Ministro Hélio Mosimann, reconhecendo a sujeicéo do direito
de propriedade ao cumprimento da sua funcdo social, ai embutida a preservacao
dos recursos naturais e a protecdo do meio ambientels, bem como o entendimento
do Superior Tribunal Federal adotado no acérdéo (transcrito no tépico anterior)
proveniente do Mandado de Seguranca 22.164-0-SP, cujo relator. Min. Celso de
Mello, utilizou-se das normas principiolégicas insculpidas nos artigos 5° Incs. XXII e
XXIll e 186, Il da CF88 para fundamentar sua decisao™”.

Por derradeiro, cumpre ressaltar que as normas principiolégicas em estudo
assumem ainda carater integrador quando utilizadas para o suprimento de lacunas,
em razdo de deficiéncia legiferante total ou parcial além de possuirem uma funcéo
diretiva ao imporem nédo sé o dever de se legislar a fim de tornar eficaz o contetdo
semantico de alguns de seus comandos, como também, o dever de atuar

concretamente para que tais pautas sejam aplicadas e obedecidas.

12 Revista de Direito Ambiental. 01/261, So Paulo, RT.
3 Mandado de Seguranca 2.046/DF — decis&o proferida em 18.05.1993.
14 MS 22.164-0-SP, rel. Min. Celso de Mello, DJU 17.11.95, JSTF 208/251
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Conforme sera explicado no proximo capitulo, para que as normas ambientais
possam incidir no mundo dos fatos, necessitam ser dotadas de eficacia e
aplicabilidade diante da questdo a ser regulada, dependendo para tanto da forma
pela qual seus contetdos sédo preenchidos e pelo grau de concretude que seus

comandos aspiram.
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CLASSIFICAQAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS AMBIENTAIS
RELATIVAS A FUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA PROPRIEDADE

4 Quanto a eficacia e aplicabilidade

Muitos séo os enfoques e abordagens pelas quais pode-se apreciar a questao
da eficacia e da aplicabilidade das normas constitucionais relacionadas ao meio
ambiente.

Antes porém, convém frisar que a teorizacdo acerca da aplicabilidade das
normas constitucionais (prescricbes mandatorias e diretorias), bem como, a
classificacdo das mesmas em auto-executaveis (self-executing), auto-aplicaveis
(self-enforcing) ou bastantes em si (self-acting) e em ndo auto-executaveis, nao
auto-aplicaveis ou ndo bastantes em si € de origem americana’” encabecada por
Cooley e acolhida no Brasil por Ruy Barbosa.

Tal posicédo foi contrariada por José Afonso da Silva em monografia que se
tornou célebre, onde defendeu uma classificacao tripartite da norma no que tange a
sua eficacia e aplicabilidade: normas de eficacia plena, de eficacia contida e de
eficacia limitada, sendo as duas primeiras auto-aplicaveis (as de eficacia contida
tanto quanto possam) e as ultimas néo.

N&o obstante as divergéncias existentes entre os doutrinadores, para os fins

do presente trabalho adotar-se-a o entendimento esposado por José Afonso da

Silva16, segundo o qual, quanto a eficacia (juridica) e aplicabilidade, as normas
constitucionais podem ser classificadas em normas de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata,
sujeitas porém a restricdo, e normas constitucionais de eficicia limitada ou reduzida,
estas Ultimas repartidas em dois grupos ou categorias: as definidoras de principio
institutivo e as definidoras de principio programatico.

Outrossim, no que se refere a eficacia e aplicabilidade das normas
principiologicas tidas como programaticas adotar-se entendimento discrepante ao

do referido constitucionalista, no sentido de que referidas pautas sdo de cunho

5 SILVA, Celso de Albuquerque. Interpretacdo Constitucional Operativa, p. 31. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2001.
18SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 253/254. Sdo Paulo, Malheiros, 1997.
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preceptivo, podendo ser invocadas a qualquer tempo independentemente de lei que
Ihes indique o contetdo, de forma a criar direitos subjetivos individuais positivos e
negativos em relacéo as mesmas.*’

Neste diapasdo, de acordo com o que dispde o art. 5°, § 1" da CF88, “As
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacédo imediata”.

Embora fora do art. 5° da C.F., ja se discorreu sobre o fato de que o direito
conferido no art. 225 do referido diploma legal € tido como fundamental, posto sua
importancia para a existéncia digna e sadia de todo e qualquer individuo, sendo-lhe
aplicavel a norma insculpida no art. 5°, § 1°, acima transcrita.

Outrossim é de facil constatacdo que referido preceito constitucional (art. 5,
§1° da C.F) vem sendo mal compreendido, quando n&o ignorado pelos operadores
do Direito'® o que acarreta prejuizos inominaveis na efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Entre aqueles que admitem (limitadamente) a eficacia de referido dispositivo
constitucional, destaca-se o0 escolio de Ingo Wolfgang Sarletlg, para quem a
interpretacdo do artigo em destaque ndo pode ser levada a uma posicao extrema
(negando eficacia total ou conferindo eficacia ilimitada), tendo em vista, mormente
no que concerne aos direitos fundamentais sociais de natureza prestacional, os
naturais limites impostos pelo principio da “reserva do possivel”, pela impossibilidade
do Poder Judiciario implementar (ou determinar a implementagdo) programas
socioecon6micos, bem como, na colisdo entre direitos fundamentais.

H& que se ressaltar que a questdo referente ao principio da “reserva do
possivel” deve ser analisada com reservas, haja vista que tal construcao teorica foi
importada do direito germanico para o patrio, através das licbes de Canotilho, sem
0s ajustes (sociais, econdmicos e culturais) necessarios.?’

No Brasil mencionado argumento tem sido largamente utilizado como forma

de n&o cumprimento dos preceitos constitucionais referentes aos direitos

' KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, p. 38/40. Porto Alegre,
Livraria do Advogado Editora, 2002.

¥ MORO, Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivacéo judicial das normas constitucionais, p. 66. Sdo Paulo,
Max Limonad, 2001.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 245/246. Porto Alegre, Livraria do
Advogado Editora, 2001.

% KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, p. 51/52. Porto Alegre,
Livraria do Advogado Editora, 2002.
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fundamentais prestacionais, o que condiciona a efetivagdo dos mesmos a existéncia

de recursos econdmicos dotados para tal fim.

7

Interpretacdo mais restritiva € a proposta por Jodo Gebran Neto™ ao
mencionado dispositivo constitucional (art. 5, § 1°), no sentido de que em razéo da
sua localizacdo topogréafica, 0 mesmo so seria aplicavel aos direitos fundamentais
consagrados no art. 5° da C.F.

N&o obstante as controvérsias doutrinarias, ha que se destacar que as
nocodes de aplicabilidade e eficacia (juridica e ndo social) podem ser consideradas as
duas faces da norma, na medida em que esta somente sera eficaz (no sentido
juridico) por ser aplicavel e na medida de sua aplicabilidade.

Ha que se considerar, ainda, que sob o ponto de vista pragmatico ndo ha
norma constitucional sem eficéciazz, ante a possibilidade da norma, por menor que
seja sua carga de eficacia, gerar os efeitos que dela se espera.

Em ultima hipotese, s6 pelo fato da norma fazer parte do corpus constitucional
ja obriga que toda a legislacdo infraconstitucional seja com ela compativel, sob
pena de ser considerada inconstitucional, 0 que ndo deixa de ser uma espécie de
eficacia.

O artigo 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, com
referéncia & sua auto-aplicabilidade, ndo € homogéneo. Contém disposi¢des que
apresentam eficacia plena, enquanto outras sdo estruturadas com nucleos eficazes,
mas que flutuam em comandos de eficacia limitada. Finalmente, uma terceira
categoria, ha dispositivos de textura aberta, a espera de complementacao legal ou
regulamentar, que lhes dara forca executoria.

E de se notar ainda que a utilizacdo indiscriminada da expressio “na forma da
lei” indica, no mais das vezes, que acertos anteriores ja delimitaram o campo do
legislador ordinario, do administrador publico e do membro do Poder Judiciario
guanto a questédo tdo evasivamente tratada no texto constitucional.

Assim sendo, ndo obstante a estrutura heterogénea das normas

constitucionais ambientais em estudo, ndo se pode considera-las apenas diretivas

(aqui no sentido utilizado por Caetano Azzaratiza) estabelecidas ao legislador futuro,

2 MORO ,Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivacéo judicial das normas constitucionais, p. 72. Sdo Paulo,
Max Limonad, 2001.

2 FERRAZ, Janior, SAMPAIO, Tércio e outros. Constituicio de 1988 — Legitimidade, Vigéncia e Efic4cia —
Supremacia, p. 74. Rio de Janeiro, Forense, 2000.

% DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus efeitos, p. 92. S&o Paulo, Saraiva, 2001.
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cabendo aos operadores do Direito, atentos que estdo a configuracdo interna das
normas supra mencionadas, discernirem o que € conteludo exortativo e 0 que €

passivel de aplicacdo direta.

4.1 Quanto a densidade e grau de concrecao

Como visto, inexiste norma constitucional destituida de eficacia, tendo em
vista que todo dispositivo incerto no corpo constitucional possui uma normatividade
minima.

Dentro desta perspectiva, tem-se que o conteudo do dispositivo (densidade
da norma) € de suma importancia para a determinacdo da normatividade do
comando, posto que, a densidade da norma constitucional esta diretamente ligada a

capacidade da mesma produzir efeitos e sua condi¢ao de aplicacao.

Conforme ensina Gomes Canotilh024, “(...) densificar uma norma significa
preencher, complementar e precisar 0 espagco normativo de um preceito,
especialmente carecido de concretizacdo, a fim de tornar possivel a solu¢do, por
esse preceito, dos problemas concretos”.

Afirma ainda o referido constitucionalista lusitano que “Existem certas normas

cuja densidade pressupde um menor espaco de ‘discricionariedade’ ou de ‘liberdade

de conformacao’ que outras”zs, indicando uma tendéncia de abertura (vertical) da
norma constitucional a mediacgé&o legislativa concretizadora.

As normas constitucionais quanto ao conteddo semantico-realizador podem
ser classificadas em norma de alta densidade normativa: sdo aquelas dotadas de
suficiente normatividade, e que se encontram aptas a, diretamente e sem a
intervencdo do legislador doutrinario, gerar os seus efeitos essenciais e norma de
baixa densidade normativa: sdo aquelas que nédo possuem normatividade suficiente
para, de forma direta e sem a interferéncia legislativa, gerarem seus efeitos
principais.

A luz do acima referido tem-se que o artigo 225 da Carta Constitucional

Brasileira altera incisos e paragrafos com baixa densidade normativa e outros com

#CANOTLIHO, J. Gomes. Direito Constitucional, p. 202/203. Coimbra, Coimbra Editora, 1993.
% CANOTILHO, J. Gomes. Direito Constitucional p. 188/189. Coimbra, Coimbra Editora, 1993.
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densidade menos reduzida. Dentro desta perspectiva, € de se notar que, por
exemplo, o caput do citado artigo, mais os incisos |, lll (primeira parte) IV, V, VI e VII
possuem densidade mandamental baixa.

Tal reducéo de densidade, como ja referido no capitulo 3, ocorre em razédo da
opcao do legislador constituinte em utilizar termos vagos, como por exemplo,

“atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo”, bem como, de

deixar as condicdes de realizabilidade de referidas normas para um plano posterior,
como se observa, por exemplo, na questdo da educagao ambiental.

Outrossim, é de se reconhecer que nem sempre a finalidade buscada pelo
legislador constituinte é apreendida com exatidao pelo legislador ordinario que, nao
raras vezes, da contornos diferentes a norma constitucional, complementando-a ou
regulamentando-o de modo diferente do inicialmente idealizado, tendo em vista a
pré-compreensao que tem acerca dos fatos normatizados.

Assim, ndo se pode olvidar que a questdo da eficacia normativa passa pela
intima conexdo existente entre o sistema e a ideologia daqueles que o operam,
fazendo surgir a figura da lacuna axioldgica quando ocorre a inadequacéo do texto
da norma com o seu valor objetivo, nacleo da problematica epistemolégica em
relevo.

Por outro prisma, esse vazio da norma pode ser superado adequadamente
utilizando-se recursos existentes fora do texto da mesma®® e, como sera
demonstrado no capitulo que segue, através de uma atividade hermenéutica
concretizadora, executavel a partir de uma interpretacdo material-valorativa do
direito?” .

Dentro desta perspectiva é vital que o poder publico em todas suas esferas e
0os operados do Direito estejam comprometidos com o desenvolvimento e a
efetivacdo das normas constitucionais atinentes a protecéo e preservagao ambiental,
independentemente da questdo das mesmas possuirem textura aberta e até mesmo,

a despeito do principio da “reserva do possivel”.

% MORO ,Sérgio Fernando. Desenvolvimento e efetivacéo judicial das normas constitucionais, p. 89. Sdo Paulo,
Max Limonad, 2001.

" KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha, p. 77. Porto Alegre, Livraria
do Advogado Editora, 2002.
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A INTERPRETACAO DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
AMBIENTAIS RELATIVAS A FUNCAO SOCIOAMBIENTAL DA
PROPRIEDADE

5 Principios de interpretacéo especifica do texto constitucional

Ja& ndo divergem os modernos doutrinadores sobre a necessidade de adocao
de métodos especificos para uma interpretacdo constitucional, concordes que estéo
guanto ao fato de que a profunda relacéo entre o direito constitucional e a politica,
bem como, o alto grau de abstracado da maioria das normas constitucionais impde ao
intérprete a utilizacdo de instrumental adequado, apto a conduzi-lo a conclusées que
nao possam ser tidas como superinterpretacdo, interpretacdo parandica ou
reducionista.

A interpretacdo constitucional € em esséncia uma atividade de reconstrucao
do contetdo da norma a partir de uma analise pluralistica de todo o sistema em
cotejo com as situac¢des da vida e ndo um fenébmeno monolitico, singular28.

Assim sendo, exige-se que o intérprete tenha em conta o sistema juridico, os
fatos, a ideologia do texto legal e a sua propria; que considere os postulados da
filosofia, sociologia, psicologia e a tradicdo historica, de sorte que a real dimenséo
das opc¢des do constituinte ndo lhe escapem e, a0 mesmo tempo, 0s riscos que tais
op¢cOes possam representar para as geracdes futuras ndo sejam ignorados, com
atencao para o fato de que Constituicdo € sintese do pensamento politico de uma
determinada sociedade, que se destina a organiza-la e esta voltada, em maior ou
menor grau, a perpetuacao das situacdes faticas que lhe permitiram o surgimento.

O intérprete da norma constitucional, em particular quando trabalha com as
normas de principios, ndao deve ignorar que € a dialética (no sentido hegeliano) entre
o legislativo e o poder judiciario, entre a doutrina e a autoridade, entre o poder e a
opinido publica, que faz a vida do direito e Ihe permite conciliar a estabilidade e a
mudanca 29

Obviamente, nem todas as normas constitucionais sujeitam-se a leituras

idénticas, algumas, com alto grau de concrec¢do, nas quais conduta exigida e sancao

2BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constituicdo, p.04. Rio de Janeiro, Renovar, 1996.
» PERELMAN, Chaim.. Etica e Direito, p. 631.S40 Paulo, Marins Fontes, 2000.
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correspondente se apresentam mais ou menos evidentes, pedem apenas a
delimitagc&o do fazer ou ndo fazer imposto pela norma.

Doutra banda, outras, por demais abstratas, convidam o intérprete ao uso
exaustivo de métodos proprios da interpretacdo constitucional e ndo afastam, em
Ultima instancia, a possibilidade de uma interpretacdo na qual prepondere as
conveniéncias da oportunidade, a ideologia do intérprete ou do grupo em que
encontra-se inserido, 0 que, em maior ou menor grau, Sempre ocorre com as
decisbes das Cortes Constitucionais.

Se a escolha de um método justo em termos de interpretacdo constitucional
configura tarefa dificil de ser empreendida, facil & concluir, todavia, serem o0s
métodos classicos de interpretacdo formulados por Ihering e Savigny no século XIX,
insuficiente para abranger a complexidade da norma constitucional que, além de sua
dimenséo juridica, traduz um plexo de fatores politicos a tornar inapto o meétodo
juridico tradicional para solver as graves questdes interpretativas relacionadas a
Constituicao.

A natureza diferenciada de principios e regras constitucionais suscita a
necessidade de se desenvolver uma hermenéutica constitucional igualmente
diferenciada da tradicional, mormente em relacao as pautas principiolégicas que se
encontram em latente estado de colisdo.

Nesta linha, a moderna doutrina constitucionalista tem sustentado a existéncia
de principios de interpretacéo especificos do texto constitucional, como por exemplo,
0 principio da unidade da Constituicdo, onde o exegeta deve levar em conta a
interdependéncia das diversas normas constitucionais, as quais formam um sistema
integrado.

Sustenta-se também a existéncia de um principio de efeito integrador, a partir
do qual na solucdo dos problemas juridico-constitucionais da-se preferéncia a
interpretacdo que mais favoreca a integragao social, reforcando a unidade politica;

Outro principio de suma importancia € o da maxima efetividade na
interpretacdo da norma constitucional, posto que atribui ao conteddo da mesma a
maior carga de eficacia possivel, tendo em vista que, atualmente, ndo mais se
admite haver na Constituicdo normas que sejam meras exortacbes morais ou
declaragbes de principios e promessas a serem atendidos futuramente;

Com base na licdo de Lassale tem-se o principio da forca normativa da

Constituicdo, que enfatiza a necessidade permanente de se proceder a uma
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atualizacdo das normas constitucionais em razdo da evolucao social, para melhor
garantir sua eficacia e permanéncia. Ndo ha uma modificacdo do texto
constitucional, mais sim, uma alteracdo do modo de compreendé-lo.

Pode-se citar também os principios da conformidade funcional, da
interpretacdo conforme a Constituicdo e da harmonizacao, todos direcionados para a
concretizacdo dos preceitos constitucionais através de uma adequacéo do conteudo
da norma aos fatos.

Vale ressaltar que o intérprete ao realizar a sua fungdo deve sempre inicia-la
pelos principios constitucionais, € dizer, deve partir do principio maior que rege a
matéria em questdo, voltando em seguida para o mais genérico, depois 0 mais
especifico, até encontrar-se a regra concreta que vai orientar a espécie.

E de se reconhecer a importancia dos principios constitucionais na atividade
interpretadora em razdo do grau de generalidade, abstracdo e capacidade de
expansdo dos mesmos, 0 que permite ao exegeta superar o legalismo estrito
através de uma insercdo axiolégica no sistema sem pender para o decisionismo,
posto que referidas pautas funcionam como limites interpretativos maximos e valvula
redutora da arbitrariedade do aplicador da norma através do dever de motivacéo de
seu convencimento®°,

As interpretagdes constitucionais tradicionais limitam-se a levantar todas as
possiveis interpretacdes que a norma sub examine comporta e a confronta-las com a
Constituicdo, através da utilizacdo dos métodos historico, cientifico, literal,
sistematico e teleoldgico.

Na interpretacdo constitucional tradicional ndo é permitido ao intérprete fazer
gualquer alargamento ou restricdo no sentido da norma de modo a deixa-la
compativel com a Carta Maior.

Em razéo dessa insuficiéncia interpretativa é que se assiste na atual quadra
uma inclinacdo da jurisprudéncia no sentido de maximizar as formas de
interpretacdo, com o escopo de permitir um alargamento ou restricdo do sentido da
norma de modo a torna-la efetiva.

Por este prisma, hd que se fazer mengdo ao método de interpretacédo
hermenéutico-concretizador, construido sob as bases da metodologia tépica de

Theodor Viehweg, que busca o resultado (interpretacédo) constitucionalmente correto

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e Aplicagdo da Constituicdo, p.191. Rio de Janeiro, Renovar, 1999.
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mediante um procedimento racional e controlavel, fundamentando esse resultado
também de forma racional e controlavel, criando, assim, certeza e previsibilidade
juridicas e n&o a simples decisédo pela deciséo.

Conforme ensina Konrad Hessegl, a concretizacéo pressupde a compreensao
do contetdo da norma a concretizar e, nessa linha de entendimento, ndo podera o
intérprete se desvencilhar nem da pré-compreensdo nem do problema concreto a
resolver. O intérprete compreende o conteudo da norma a partir de uma pré-
compreensao de sentido, permitindo-lhe contempla-la com expectativas préprias,
possibilitando-lhe seguir uma trajetéria que culminard na fixacdo do sentido da
mesma.

E induvidosa a influéncia da topica também no método concretista da
Constituicdo aberta propugnado por Peter Haberle, podendo ser ele considerado um
“radical” na utilizacdo de referido método no a&mbito do Direito Constitucional.

Referido autor distingue a interpretacdo em sentido lato (aquela que oferece
um amplo campo ao debate e a renovagdo, encerrando uma visdo dialética da
realidade social apta a consecuc¢éao do entendimento do fendmeno constitucional em
sua esséncia e fundamento) e, em sentido estrito (aquela que utiliza métodos
tradicionais de viés nitidamente privatistico).

Para Haberle*? a interpretacdo constitucional é um processo aberto, operagéo
livre que como tal deve conservar-se. A sua compreensdo ha de ser a mais dilatada
possivel, de modo que, sobre acolher aquela interpretacdo que se faz em ambito
mais restrito, principalmente na esfera juridica dos tribunais, venha a abranger por
igual agueles que ativa ou passivamente participam da vida politica da comunidade.

Tecidas tais consideracdes acerca das diversas formas de interpretacéo
constitucional, resta indene de davida que interpretar a constituicdo € muito mais do
que clarificar seu sentido. E, antes de tudo, uma atividade atualizadora do texto
normativo em relacdo a realidade social vigente, motivo pelo qual é comum dizer-se
que toda concretizacdo (interpretativa) constitucional é tarefa de aperfeicoamento e

criagao.

1 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho constitucional, p. 37. Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.
%2 HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribui¢do para a interpretacéo pluralista e “procedimental’ da Constituicao, p. 17/19. Porto Alegre, Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1997.
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Assim sendo, importa consignar que, no que se refere as normas
principiologicas ambientais ora em relevo, s6 se alcangara um grau satisfatorio de
realizabilidade de seus comandos a partir de uma interpretacéo que leve em conta a
carga axioldgica da Carta Constitucional em concomitancia com a necessidade de

concretizacao de seu texto.

5.1 Colisdo entre as normas principioldgicas referentes ao direito de
propriedade e ao direito de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Ja foram observadas anteriormente partes das constituicdes nascidas sob a
égide do “Welfare State” que possuem catalogos de direitos fundamentais escritos
0s quais, dependendo da situagdo concreta e da forma como séo interpretados,
podem entrar em choque.

O conceito de colisdo de direitos fundamentais pode ser compreendido estrita

ou amplamente. No primeiro caso ha colisdo entre direitos fundamentais e no

segundo, entre direitos fundamentais e outras normas.>®

Com base nas consideracdes tecidas a cerca dos principios juridicos, tem-se
gue ndo ha, propriamente, uma antinomia ou caso de colisdo de direitos quanto se
coteja o direito de propriedade com o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado (artigos 5, inc. XXII, 5°., inc. XXl c.c. art. 170, il e art.186, Il da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988).

O titular de um direito fundamental, ao exercé-lo, pode ver este em conflito
com outros direitos fundamentais titularizados por outros individuos. Nesses casos

ha o que a doutrina convencionou em chamar de colisdo de direitos.
Segundo Canotilh034, na esteira de Vital Moreira, ocorre colisdo de direitos

guando o exercicio de um direito fundamental colide:

a) com o exercicio do mesmo ou de outro direito fundamental por
parte de outro titular (conflito de direitos em sentido estrito); b) com a
defesa e protecdo de bens da colectividade e do Estado
constitucionalmente protegidos (conflito entre direitos e outros bens
constitucionais).

% ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democrético, p. 67/69. Sdo Paulo, Revista de Direito Administrativo, vol. 217, julho/setembro de 1999.
% CANOTILHO, J. Gomes. Direito Constitucional p. 142. Coimbra, Coimbra Editora, 1998.



28

Ao se delimitar o ambito normativo do direito de propriedade, que da a real
dimensdo de sua aplicabilidade, verifica-se que este ndo abrange condutas
contrarias a preservacdo ambiental, uma vez que, independentemente da vontade
do proprietéario, o legislador constituinte ao dispor sobre a protecéo constitucional ao
meio ambiente reduziu o conceito de propriedade e retirou do ambito de tal direito
um conjunto de condutas, submetendo-o aos fins sociais pré-estabelecidos. Como
um direito fundamental, o direito de propriedade tem um nucleo essencial, irredutivel,
gue nao pode ser afastado.

Em razdo da existéncia, no corpus constitucional de um conjunto de normas
(regras e principios) que, por si s, ja se apresentam como redutoras do alcance da
definicAo de propriedade, como o dever a submissdo ao cumprimento de uma
funcdo social, ha que se concluir que o direito de propriedade € um direito
condicional, ou seja, sO existe se determinadas condi¢cbes forem cumpridas pelo seu
titular.

No caso dos contornos decorrentes da adogcdo de normas constitucionais
ambientais, tem-se que ndo ha, entre as condutas abrangidas pela protecdo ao
direito de propriedade, direitos a poluir, desmatar, degradar ou qualquer outra
conduta lesiva ao meio ambiente.

Assim sendo, independentemente da vontade do proprietario, a propria
Constituicdo reduziu o conceito de propriedade e limitou seu exercicio, em prol do
direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
desdobramento do proprio direito a vida e parte integrante do principio da dignidade
da pessoa humana.

Ha, portanto, consagrada na ConstituicAo uma precedéncia da protecdo
constitucional ao meio ambiente frente ao direito de propriedade, posto que o direito
a vida, nas palavras de José Afonso da Silva35, “deve orientar as ac0es tendentes a
tutelar o meio ambiente, pois ele deve estar acima de quaisquer consideracoes
como as de desenvolvimento, como as de respeito ao direito de propriedade, como
as da iniciativa privada”.

De outra banda, ndo ha um *“jus subietionis” instituidor de um dever de
suportar o proprietario, sem reparacdo pecuniaria, uma reducdo absoluta ao

exercicio das faculdades inerentes a propriedade. No caso concreto € que se podera

% SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 170. Sdo Paulo, Malheiros, 1997.
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aferir se esta sendo imposta uma limitagdo compativel com o exercicio do direito de
propriedade ou se sofre o titular daquele direito uma excessiva e onerosa imposicao.

Ainda ai ndo havera colisédo, posto que, ao lado da protecdo ambiental, resta
presente na ConstituicAo, como principio da ordem econbmica, a previsdo de
protecéo a propriedade, e demais contornos a ela relativos, muito embora, ainda se
insista numa classica leitura do instituto (Direito Romano) em desconformidade com
a configuragéo que Ihe fora dada pela Carta Constitucional de 1988.

Pelo exposto, resta concluir que ndo héa colisdo entre os direitos fundamentais
insculpidos nos artigos 5°, inc. XXII, 5°., inc. XXIlI c.c. art. 170, Il e art.186, II, pois a
interpretagéo ja indica que ndo ha intersecc¢ao entre os ambitos normativos dos dois
direitos, posto que nédo engloba e nem protege o direito de propriedade condutas
contrarias e lesivas ao meio ambiente.

Outrossim, se colidentes fossem os referidos direitos fundamentais
(propriedade X meio ambiente ecologicamente equilibrado), o conflito passaria pela
resolucao proposta por Habermas%, segundo a qual, dentre as normas aplicaveis
‘prima facie’ ao caso, optaria-se por aplicar aquela que melhor se adaptar a situacao

descrita em todos os seus aspectos relevantes.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, p. 322/323. Rio de Janeiro, Editora
Tempo Brasileiro, 1997.
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A VINCULACAO DO ESTADO AO DIREITO FUNDAMENTAL A UM
MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

6 A vinculacdo do Poder Publico enquanto implementador e fiscalizador
da funcao socioambiental da propriedade

6.1 A vinculacao do Poder Legislativo

No particular aspecto da vinculagdo da atividade do legislador aos direitos
fundamentais, a questao pode ser estudada por dois prismas: a dimenséo negativa e
a dimensao positiva do referido liame, dentro do paradigma atual, inaugurado por
Durig, de clara renancia aos padrdes positivistas de onipoténcia do legislador em
prol da prevaléncia de valores intangiveis insculpidos nas normas de direitos
fundamentais, bem como, pela formulagéo feita por Kriiger, de que hoje ndo ha mais
que se falar em direitos fundamentais na medida da lei, mas, sim, em leis apenas na
medida dos direitos fundamentais®’.

Nestes termos, a dimensao positiva diz respeito a um dever do legislador de
otimizar (concretizar) as normas de direitos fundamentais, realizando os fins por elas
colimados, conforme os parametros constitucionais.

Doutra banda, a acepcdo negativa do vinculo determina uma limitacdo
material da atividade do legislador, em relacdo a sua liberdade de conformacao
regulamentadora de comportamentos. Assim, todo ato emanado de entidade publica
ou atos emanados de entidades privadas aos quais a lei outorgou forga de norma
juridico-publica que estiverem relacionados aos direitos fundamentais devem ter o
conteudo extraido do proprio texto constitucional, ndo podendo dele se apartarem.
Tal proibi¢éo inviabiliza a edicdo de normas contrarias aos direitos fundamentais, em
nivel ordinario e também constitucional (emenda e revisdo). Na opinido de Gomes
Canotilho38, estas particularidades transformam as normas de direitos fundamentais
“em normas negativas de competéncia porque estabelecem limites ao exercicio de

competéncias das entidades publicas legiferantes”.

¥'SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 328
%% CANOTILHO, J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, pag. 402. Coimbra, Coimbra
Editora, 1998.
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Resume-se a questdo com a prelecdo do mencionado constitucionalista

L 39
lusitano™ que sustenta que

A aporia da vinculatividade constitucional insiste na contradictio: por
um lado o legislador deve considerar-se vinculado, positiva e
negativamente, pelas normas constitucionais, por outro lado, ao
legislador compete ‘actualizar’ e ‘concretizar’ o conteudo da
constituicdo.

Merece destaque dentro do tema da vinculacdo do legislador aos direitos
fundamentais a ocorréncia de inconstitucionalidade por omisséo, fruto da inércia
legislativa (total ou parcial) em face de uma imposicdo mais ou menos concreta
contida nas normas de direitos fundamentais, ressaltando-se uma graduacgéo da
eficacia vinculativa de acordo com a densidade normativa e grau de concretude das
mesmas. Contudo, ndo se verifica possivel o enfrentamento de tal problematica
neste estudo, sob pena de desvirtuamento da linha de pesquisa adotada em relacéo
ao tema proposto.

Prosseguindo, tem-se que na esfera ambiental, a partir da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, a acao legiferante ordinaria restou vinculada
ao disposto no art. 225, cujo teor, a par de garantir a todos um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, impés ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as futuras geracdes. Dispds, ainda, acerca de formas
para que se alcancasse a efetivacdo das politicas tracadas (artigo 170, inciso VI, da
Carta Magna) para a defesa do ambiente como um dos principios da ordem
econdmica (politica de prevencéo e protecdo do meio ambiente).

A Carta Magna recepcionou diplomas outros, anteriormente editados com
vistas a protecdo do meio ambiente e preservacdo dos recursos nacionais, dentre
eles, 0 que estabelece a politica nacional ambiental - Lei 6.938 de 31 de agosto de
1981 - inicialmente fundamentado nas alineas c, h e i, do inciso XVII, do artigo 8°,
da Constituicdo Brasileira de 1969, o qual tem como tonica fundamental proteger e
recuperar o meio ambiente, de forma a garantir a dignidade da pessoa humana, a
vida e para criar condi¢cbes propicias a consecucdo de um desenvolvimento socio-

econdbmico sustentavel.

¥ CANOTILHO, J. Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislador — Contributo para a
compreensao das normas constitucionais programaticas, pag. 63. Coimbra, Coimbra Editora, 1998.
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No que se refere a intrincada relacao existente entre o direito de propriedade
e a necessidade da protecdo ambiental, consubstanciada na funcdo socioambiental
da propriedade, ha que se ressaltar que o legislador da década de 60 ja ocupava-se
da demanda, tanto que o principio da funcdo social da propriedade figurava na
Constituicdo de 1967, na Emenda de 1969, e em legislagéo infraconstitucional,
particularmente do Estatuto da Terra (Lei n°. 4.504/64) que preconiza: “Art. 2°.
(...)81°. A propriedade da terra desempenha integralmente a sua funcao social
guando, simultaneamente: (...) ¢) assegura a conservagao dos recursos naturais”.

De igual modo, o Cdodigo Florestal (Lei n°. 4.771/65) disciplinava formas de
intervencdo na propriedade com vistas a protecdo ambiental, ligadas a nocao de
propriedade que cumpre sua fungao social.

Em 18 de julho de 2000, passou a viger a Lei n°. 9.985, que regulamentou o
art. 225, § 1°., incisos |, Il, 1l e VIl da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
e instituiu o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza (SNUC),
disciplinando a intervencdo do Poder Publico na propriedade para fins de protecdo e
preservagao ambientais.

Merece destaque também, na esfera penal, a Lei n°. 9.605/98 — Lei dos
Crimes Ambientais que, em que pese as inUmeras discussdes travadas em torno de
seu conteudo, € mais um instrumento em defesa da qualidade ambiental.

N&o obstante a existéncia das leis supra citadas, entre outras que consagram
a protecdo e preservagcdo do meio ambiente, em todas as suas interfaces (fauna,
flora, aguas, florestas, etc), ndo se observa a efetividade plena das mesmas, no
sentido de impedir a degradacédo do ambiente e exploragéo irracional dos recursos
naturais. Os poucos resultados que estdao sendo obtidos decorrem da crescente
conscientizacédo da populacéo e do ativismo das organizagdes ndo governamentais,
gue impeliram o Poder Publico a tracar politicas de protecdo ambiental mais eficazes
e a editar leis no sentindo de melhor disciplinar a relagdo homem/natureza.

Como ja mencionado anteriormente, a atual ordem juridica nacional imp&e ao
Estado, em todas as suas esferas, o dever de proteger, preservar e conservar o
meio ambiente, consoante o disposto na Constituicdo Federal, na Lei 6938/81 e nas
declaracdes de Estocolmo (1972) e Rio de Janeiro (1992).

Nesse diapasao, a Politica Nacional do Meio Ambiente objetiva garantir a
todos a efetividade do direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ademais, sua importancia é indiscutivel, ante a necessidade, em especifico em
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guestdes ambientais, de uma politica preventiva, educativa e racional, pois apés a
ocorréncia de danos, dificiimente se obtém uma reparagéo a contento.

N&o é demais destacar que a previsdo de uma politica ambiental encontra-se
descrita na ordem social da Constituicdo e também, no que se refere & protecdo
ambiental, na ordem econdmica, fato que deixa claro que o ambiente esta ligado ao
desenvolvimento social e econémico, constituindo um direito coletivo, fundamental e
social®.

Assim sendo, em que pese o fato de, atualmente, o Brasil possuir uma
avancada legislacdo protetiva de direitos transindividuais, é imperativo reconhecer
gue, infelizmente, para que a lei cumpra efetivamente sua finalidade ndo basta
simplesmente a sua publicagdo ou eficacia formal, pois continuam carentes de
concretizagéo4l.

N&o se pode olvidar que o nivel de efetividade de uma norma depende do
grau de realizabilidade de seu conteudo, ou seja, para ser efetiva uma norma nao

pode conter promessas irrealizaveis e necessita ter instrumentos que assegurem

sua concretude *.

Deste modo, s6 o fato de existir legislagdo ndo é suficiente para sanar os
problemas existentes, pois a legislacdo é somente uma ferramenta. A efetividade
depende da vontade politica, da ética na politica e dos administradores, da
educagdo ambiental e cidadd a serem implementadas em todo o pais, pelas
condutas dos cidadaos, pela criacdo de incentivos fiscais a preservacao ambiental e
acOes administrativas que necessitam ser realizadas continuadamente e
espontaneamente e ndo como se faz atualmente apds processo, decisdo e ordem
judicial.

Nessa linha de argumentacédo, destaca-se o escolio de Josaphat Marinho43,
no sentido de que

(...) a natural variedade de prescricdes constitucionais nédo legitima

gue se amontoem dispositivos contraditorios ou marcados por graves
suspeitas de impraticabilidade. Aglomerado dessa indole propicia o

“0 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Eficacia das Politicas Estaduais de Meio Ambiente, p. 78. Revista
de Direito da Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, 1999.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 112. Sdo Paulo,
Celso Bastos Editor, 1999.

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. Limites e Possibilidades
da Constituicao Brasileira, p. 2311/232. Rio de Janeiro, Renovar, 1996.

* MARINHO, Josapht. A Margem da Constituicao, p. 99. Brasilia, Brasilia Juridica, 1992.
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enfraquecimento da estrutura constitucional, pela propaganda de que
€ incompativel com a realidade. Cumpre ao legislador ndo esquecer
gque a convicgdo generalizada de validade da lei concorre para sua

eficacia, tanto quanto a descrenca popular lhe diminui o alcance (...).

. . 44 , .

Por outro prisma, na esteira de Marcelo Neves ', ha que se mencionar a
existéncia da legislacdo simbolica dentro do sistema normativo constitucional, haja
vista que o fracasso da funcéo instrumental da lei ndo pode ser relacionado apenas

a ineficacia das normas juridicas. Segundo referido autor,

€ evidente que, quando o legislador se restringe a formular uma
pretensdo de produzir normas, sem tomar qualquer providéncia no
sentido de criar 0s pressupostos para a eficacia, apesar de estar em
condic¢des de cria-los, ha indicio de legislacéo simbdlica.

Prossegue referindo-se a dois tipos de legislacdo simbolica: a legislacao-alibi,
normalmente verificavel quando “o legislador, muitas vezes sob pressado direta,
elabora diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos cidadaos, sem que
com isso haja o minimo de condi¢cbes de efetivacdo das respectivas normas”; e a
legislagdo como formula de compromisso dilatério, como forma de adiar a solucao

de conflitos sociais atuais através de compromissos (legislacdes) dilatorios, com o

objetivo Unico de transferir a solugdo dos mesmos para um futuro indeterminado™.

N&o obstante o acima transcrito, conclui-se que, embora atado a vinculacdo
“meio-fim” que decorre do texto constitucional, o legislador emprega a legislacéo
simbdlica como forma de manter-se dentro do jogo democratico, atendendo as
expectativas daqueles que dele fazem parte.

Nao erra Marcelo Neves quando assevera que 0 uso do respectivo
expediente decorre de uma necessidade do legislador em transmitir para o0s
destinatarios da norma uma falsa sensacédo de bem estar, entretanto, ndo € s6. Em
alguns casos o0 uso da legislacéo simbdlica revela-se como sendo o Unico caminho
possivel para obtencdo do consenso, em razdo da pré-compreensdo que cada
integrante tem sobre a questdo em debate.

N&o se pode olvidar, por outro lado, que o desconhecimento dos fenémenos
ambientais leva o legislador, muitas vezes, a estabelecer normas de efeitos nao téo
positivos para o0 meio ambiente, principalmente no que se refere aos programas de

gestdo ambiental, onde se nota as maiores caréncias, em razdo dos regulamentos e

“ NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacao Simbolica, 1994, pag. 32. Sdo Paulo, Académica, 1994.
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programas adotados para a conservagao e preservacdo do meio ambiente ndo

estarem fundamentados em dados precisos.

6.2 A vinculag&o do Poder Executivo

Também no que se refere ao Poder Executivo e respectivos 0Orgaos
administrativos em geral, verifica-se plausivel a vinculagdo dos mesmos as normas
de direitos fundamentais, consoante depreende-se do teor do art. 5°., § 1°. da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Da mesma forma, as pessoas juridicas de direito privado que exercem
atividades publicas (concessao, permissdo, autorizacdo) também se encontram
vinculadas aos direitos fundamentais. O mesmo raciocinio é valido para as entidades
de direito publico que exercem atividades de carater privado.

De qualquer sorte, as relacbes entre os 6rgados da administracao e os direitos
fundamentais pautam-se pelo principio da constitucionalidade imediata. Nestes
termos, os 6rgdos administrativos executam as leis que estejam estritamente em
consonancia com os direitos fundamentais, bem como interpretam-nas em
conformidade com o principio constitucional da efetividade maxima.

A nado observancia destes postulados podera acarretar a invalidagéo judicial
dos atos administrativos editados em desconformidade com os preceitos de direitos
fundamentais, através do controle judicial dos atos administrativos, objeto de estudo
em capitulo posterior.

Ha que se ressaltar que a questdo dos orgaos administrativos exercerem um
tipo de “controle” de aceitacdo ou rejeicdo de leis que impliguem em ofensa as
diretrizes dos direitos fundamentais ainda é objeto de acirradas discussdes por parte
dos operadores do Direito*.

Os que admitem este controle de constitucionalidade atipico, baseiam-se no
argumento de que a forca dirigente dos direitos fundamentais impde a todos e a
cada um dos oOrgdos da administragdo essa “vigilia” em prol dos direitos
fundamentais. Por outro lado, os opositores desta tese recusam a administracdo em

geral e aos agentes administrativos em particular qualquer forma de controle da

“® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 332/333. Porto Alegre, Livraria do
Advogado Editora, 2001.
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constitucionalidade das leis, mesmo que este dogma implique na violacdo dos
direitos fundamentais, posto que, cabe ao Poder Judiciario (STF), enquanto guardido
da Constituicdo, exercer este controle.

Nao obstante a celeuma instalada, mostra-se mais adequado um
posicionamento que pondere as duas vertentes, admitindo-se 0 controle
administrativo que implique na ndo execugcdo de leis flagrantemente
inconstitucionais, atentatérias a vida e a dignidade humanas mas, por outro lado, a
aplicacdo da lei tida como possivelmente atentatoria aos direitos fundamentais, com
posterior questionamento de constitucionalidade da mesma junto ao STF.

Avancando no tema, outro ponto que causa controvérsia € a questdo da
vinculacdo dos atos de governo e atos discricionarios aos direitos fundamentais.

Oportuno se faz transcrever a opinido de Ingo Wolfgang Sarlet*’ sobre o assunto:

Y

No que tange a medida da vinculagdo dos direitos fundamentais,
podera afirmar-se que, quanto menor for a sujeicao da administracao
as leis (de modo especial na esfera dos atos discricionarios e no
ambito dos atos de governo), tanto maior vird a ser a necessidade de
0s Orgdos administrativos observarem — no ambito da
discricionariedade de que dispdem — o conteddo dos direitos
fundamentais, que, consoante j& assinalado, contém parametros e
diretrizes para a aplicacdo e interpretacdo dos conceitos legais
indeterminados.

N&o é outra a licdo de Gomes Canotilho*® sobre o tema, sustentando que os
direitos, liberdades e garantias constituem-se em medidas de valoracdo e de
conformacdo para a Administracdo Publica, no primeiro caso quando preenche o
conteudo dos conceitos indeterminados e no segundo no exercicio de seu poder
discricionério (parametro de vinculagdo imediato).

Desta forma, conclui-se que a esfera de discricionariedade do julgador
encontra-se tangida pela vinculacdo do ato a ser praticado com os direitos
fundamentais, ocorrendo a mesma situagdo no caso de atos politicos.

Sob a oOtica do meio ambiente, a tarefa do administrador ndo é menos
herculea do que a do legislador, posto que, da mesma forma que esse, encontra-se

vinculado ao disposto no texto constitucional e as leis ordinarias ambientais, no que

“" SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 333. Porto Alegre, Livraria do Advogado
Editora, 2001.
“ CANOTILHO. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, pag. 402. Coimbra, Coimbra
Editora, 1998.
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diz respeito a implementacédo de politicas publicas que efetivamente resguardem o
ambiente.

Véarios sdo o0s obstaculos que permeiam o caminho do administrador.
Primeiro, a necessidade de densificar adequadamente termos vagos, ambiguos,
vazios e indeterminados que geralmente sao utilizados na redacdo de leis
relacionadas com o meio ambiente.

O ato continuo surge como problema intransponivel para o administrador, a
execucao de programas ou compromissos advindos das ja mencionadas legislacdes
simbdlicas, posto que, constituem-se normas de minimo conteudo realizavel.

Sendo bastassem os Obices acima mencionados, € de se reconhecer que em
razdo da reparticAo de competéncias na esfera ambiental a Unido deixou de
reestruturar o IBAMA enquanto muitos dos Estados n&o assumiram suas
competéncias ou se assumiram ndo equiparam os 6rgados adequadamente. Por fim,
0S municipios, com raras excecodes, sequer se deram conta de suas competéncias e
continuam achando que questdes ambientais devem ser resolvidas na esfera federal
(IBAMA).

Tais deficiéncias redundam na inefetividade da Politica Nacional de Meio
Ambiente, a qual encontra-se subordinada a pressées de segmentos interessados
na implantagédo de modelos de desenvolvimento ndo-sustentavel.

Em contrapartida, muito tem sido feito em defesa de uma melhor qualidade de
vida para as geracdes presentes e futuras, a partir da implementagdo de politicas
ambientais regionais ou locais, desenvolvidas dentro de um sistema destinado a
organizar, coordenar e integrar as acdes de oOrgaos e entidades da administracéo
publica direta e indireta, assegurada a participacdo da coletividade, conhecido como
SISNAMA - Sistema Nacional do Meio Ambiente.

Buscando a democratizacdo do debate acerca da implementacéo de politicas
ambientais, varios Estados brasileiros ja fizeram constar de suas préprias
constituicdes, a competéncia dos Conselhos Estaduais do Meio Ambiente, como por
exemplo, Pernambuco, Sao Paulo, Rio de Janeiro, etc, 0s quais atuam nas questdes
dos recursos hidricos (art. 33, 11l da Lei n° 9.433/97) e, em tantas outras que dizem
respeito ao meio ambiente (sistemas de controle de poluicdo, definicdo e
coordenacao da implantacdo de espacos territoriais protegidos, apreciagéo de EPIA,

etc).
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Por fim, no a&mbito administrativo, a atuacao (vinculacdo) do Estado na defesa
do meio ambiente se desenvolve por intermédio da utilizacdo de inumeros
instrumentos legais, que englobam desde medidas tipicas do exercicio de poder de

policia até mecanismos de planejamento.

6.3 A vincula¢do do Poder Judiciério

A vinculacdo dos juizes e tribunais aos direitos fundamentais pode ser
analisada, parafraseando Jorge Miranda, sob o angulo positivo: na interpretacao,
integracdo e aplicagdo de leis de forma a conferir aos direitos fundamentais a
maxima eficacia possivel; e sob o angulo negativo: nédo aplicacao de leis que violem
os direitos fundamentais e ndo “endurecimento” (aumento de exigéncias) no que
tange as técnicas e instrumentos atinentes ao controle da inconstitucionalidade das
leis.

Escorreita é a licdo de Gomes Canotilho*®, para quem a “vinculacdo dos
tribunais efectiva-se ou concretiza-se: 1) através do processo aplicado no exercicio
da funcao jurisdicional ou 2) através da determinacdo e direccdo das decisdes
jurisdicionais pelos direitos fundamentais materiais”.

Resta clara a importancia que exerce o Poder Judiciario ndo s6 enquanto
orgao vinculado aos direitos fundamentais, mas, principalmente, enquanto ente
fiscalizador e controlador dos atos dos demais 6rgaos estatais, de tal forma que,
além do dever de ndo interpretar, integrar e aplicar normas em dissonancia com os
direitos fundamentais, o Poder Judiciario tem o poder de tornar nulo qualquer ato
administrativo que se mostre ofensivo aos direitos fundamentais, bem como, tem o
poder de declarar inconstitucional qualquer lei atentatéria aos direitos supra-
referidos.

Por outro lado, no que se refere as acdes de inconstitucionalidade por
omissdo e no caso especifico do mandado de injuncdo, ha que anotar que as
construgcbes pretorianas retiraram qualquer expectativa de sucesso dos referidos

institutos, no que se refere a concretizacédo e efetivagdo dos direitos fundamentais,

* CANOTILHO, J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, pag. 408. Coimbra, Coimbra
Editora, 1998.
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neutralizando, assim, importantes instrumentos de realizacdo dos principios
constitucionais.

N&do bastassem tais obstaculos instrumentais, verifica-se que o Poder
Judiciario enfrenta sérios problemas na interpretacdo e aplicagdo das normas
constitucionais, mormente as referentes a questdo da funcdo socioambiental da
propriedade, havendo uma profunda dissonancia nos julgados dos tribunais patrios,
no que tange as agdes envolvendo propriedade e prote¢cdo ambiental, questdo que
sera aprofundada no capitulo seguinte, no subitem que trata dos desencontros
hermenéuticos.

Um primeiro aspecto a ser levado em conta no exame dos julgados
produzidos é o de que muitos dos operadores do direito, particularmente juizes e
advogados, ndo possuem conhecimentos suficientes para julgar (aqueles) e ajuizar
(estes) pedidos de indenizagcdo por desapropriacao indireta em matéria ambiental,
situacao diversa encontra-se com maior freqiiéncia entre os membros do Ministério
Pulblico, os quais, para pleno exercicio da iniciativa que Ihes foi conferida pelo art.
129, 1l da Constituicdo (promover o inquérito civil publico e a acdo civil pablica para
a protecdo do meio ambiente), se especializaram na legislacdo ambiental e criaram
centros de apoios operacionais institucionais relacionados ao meio ambiente e
voltados para o constante aperfeicoamento das acoes.

Um segundo problema estd relacionado com a complexidade da questédo
ambiental, dentre outras coisas nao ha regras para uma contabilidade da natureza,
reina o improviso quando se trata de fixar (em dinheiro) a extensdo do dano
ambiental e o valor de propriedades que, em alguns casos, hdo Sao aproveitaveis
para a agricultura ou pecuaria e sé com muito investimento e preservacao integral do
ecossistema teriam condi¢gdes de serem exploradas, por exemplo, pelo ecoturismo.

Outro ponto relevante a ser apreciado dentro da tematica proposta é a da
superacao, pela via judicial, das omissdes estatais lesivas a qualidade ambiental.
Em outras palavras, a viabilidade da imposicéo coativa ao Poder Executivo, pela via
judicial, da adocdo de medidas administrativas necessarias a protecdo do meio
ambiente.

Parte da doutrina sustenta que ao Poder Judiciario € vedado apreciar, no
exercicio do controle jurisdicional, o mérito dos atos administrativos. Cabe-lhe
examina-lo, tAo somente, sob o prisma da legalidade. Este seria o limite do controle,

guanto a extensdo. Com base nessa orientacdo € que se formou forte corrente
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jurisprudencial que nao admite que se possa obter, junto ao Judiciario, a
condenacdo da Administracdo em obrigacdes de fazer, consistentes na adocao de
medidas positivas na protecdo do meio ambiente.

Outrossim, referido debate sera objeto do tépico seguinte em virtude da

amplitude das questdes que lhe sé&o circundantes.

6.4 O Poder Judiciario como garantidor da concreta observancia ao
principio da funcédo sécio-ambiental da propriedade

6.4.1 O controle judicial dos atos do Poder Publico em matéria ambiental

Primeiramente, tem-se que o controle judicial dos atos dos entes publicos
cresce de significado na idéia de separagéo da vontade do individuo ou de um grupo
e o interesse do todo, da comunidade. A isencdo, a independéncia, a neutralidade
de um processo, a mediacdo de uma escolha, decorrente ndo de um querer, mais
sim de um porque lhe coube.

Numa visdo de que o Poder Judiciario representa a composicéo, o equilibrio,
a sensatez, o que € sintetizado pela balanga, paira a crenca de que o controle
judicial tem o cond&o de evitar a tirania, sem maiores indaga¢des quanto a uma
eventual usurpacao de sua parte.

Os ingredientes que interagiram na elaboracdo da propria idéia de um poder
judiciario contribuiram para que ele fosse visto como o controlador dos demais
poderes, sua dualidade o habilitou a tanto, nem um outro poder convive, a0 mesmo
tempo, com valores éticos essenciais com o mais rigido formalismo processual, a
acusacao com a presuncdo de inocéncia, a pré-determinacgdo rigorosa dos distintos
papéis que cabem, no processo, a cada participante com a secreta gestacdo da
“intima” convic¢ao do juiz, a procura da verdade material e o fascinio pueril da lide, a
justica, a prudéncia, o recurso, o0 prazo, a ficcéo, a certeza.

Historicamente, o controle encontra-se alicercado nos valores fundantes da
comunidade, na idéia de justica, ou de ordem razoavel, reflexo da idéia de bem

comum e, a0 mesmo tempo, consciéncia da fragilidade da natureza humana.
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Na atualidade, como afirma Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti®® tem-
se no Brasil a ampliacdo do campo juridico, objeto de tutela em virtude da adocéo de
novos Direitos e interesses legalmente protegidos, bem como pela ampliacdo dos
mecanismos e instrumentos de controle dos atos e omissdes juridicamente
relevantes do Estado.

Ultrapassado estas linhas iniciais, tem-se que o controle judicial dos atos dos
poderes publicos em matéria ambiental é realizado por meio de remédios
especificos (mandado de seguranca individual, mandado de seguranca coletivo,
acdo popular, acdo civil publica, mandado de injuncdo, acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo de inconstitucionalidade por omissao, argiicao de
descumprimento de preceito fundamental, medida cautelar, etc) ou através de outras
acOes ordinarias ou especiais que podem ser adequadamente utilizadas pelo
particular contra a Administracdo Publica, tais como as a¢bes possessorias, acao
declaratoria, acdo indenizatoria, etc

Ocorre que, nem sempre o Poder Judiciario imprime a tais demandas a
interpretagcdo mais efetiva e favoravel a natureza. Como dito anteriormente, 0s
julgadores estdo desvinculados dos parametros axiolégicos fornecidos pela
Constituicdo e demais leis ambientais.

Doutra banda, nem sempre a quantidade de acdes judiciais equivale
qualitativamente a uma efetiva tutela dos bens ambientais. Isso, por trés motivos
distintos: a dificuldade na educacdo ambiental da populacdo; a impossibilidade de
realizacdo de planos de longo prazo; e a reversdo dos prejuizos para 0Ss proprios

cofres publicos.

6.2.2 A extenséo do controle jurisdicional do ato administrativo

A extensao do controle jurisdicional dos atos administrativos relacionados ao
meio ambiente esta umbilicalmente ligada aos parametros ou critérios de afericao de
correcdo do ato administrativo impugnado, os quais sdo pincados do texto
constitucional, mais precisamente no campo dos principios constitucionais da

Administragdo Publica, na seara dos principios gerais de Direito implicitos ou

% CAVALCANTI, Francisco Queiroz de Bezerra. Breves Consideracbes sobre o Controle da Funcgdo
Administrativa e a Plenitude da Tutela Jurisdicional, p. 82. Anuério dos Cursos de Pés-Graduacdo em Direito da
Universidade Federal de Pernambuco — separata — n. 8, 1997, Recife, Pernambuco.
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explicitos na Constituicdo (incluidos ai os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade), entre outros insculpidos na Carta Magna.

A sindicabilidade do ato em questdo deve ser compreendida num atual
estagio de ordenamento juridico formado por regras (normas em sentido estrito) e
por principios gerais, marca indelével do constitucionalismo pos-positivista, revelador
da normatizagédo e positivagdo dos Principios Gerais de Direito, onde as normas
juridicas passam a ser analisadas sob o ponto de vista da juridicidade e da

legalidade, sendo que no campo do Direito Administrativo, o principio da juridicidade

da administrac@o substitui o principio da legalidade, absorvendo-o totalmente™".

Nesta perspectiva, o principio da legalidade assume duas faces: a de
legalidade constitucional ao ordenar e regular os atos do Poder legislativo e a de
juridicidade, ao ordenar e regular os atos do Poder Executivo, incluidos ai os
principios da proporcionalidade e da razoabilidade, os quais abriram caminho para
uma melhor compreensdo da competéncia discricionaria, ao mesmo tempo em que
ampliaram as possibilidades de controle judicial do ato administrativo.

N&o obstante este ideal de justiciabilidade do ato administrativo, 0 que se
verifica na maioria dos tribunais patrios, talvez por falta de estrutura, excesso de
servico, comodidade pessoal, submissdo ao principio da separacdo de poderes ou
pressdes politicas nas instancias superiores, o Judiciario, em sua grande maioria,
adota a posicéo tradicional, segundo a qual o controle dos atos administrativos pelo
Judiciario se restringe aos aspectos ou elementos formais, ndo devendo se imiscuir
no mérito, nem aferir a justica do ato, a razoabilidade, o interesse publico, a utilidade
do ato, pois esses aspectos sdo discricionarios da administracao.

A posicdo anteriormente citada, e seguida, atualmente, pelos Tribunais,
fundamenta-se nos seguintes argumentos: impossibilidade de sobreposicdo do
Poder Judiciario e o s6 cabimento de apreciagdo jurisdicional acerca da legalidade.
Esses argumentos supracitados ndo merecem acolhimento, pois € imperativo que se
superem as classicas visdes da separacao dos poderes e do mito do Juiz neutro.

No que concerne a separagdo de poderes tem-se que analisa-la a luz da
contemporaneidade. Quando de seu surgimento o momento histérico tornava

imprescindivel uma rigida separacdo como forma de combater o perigo recorrente

> MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da Administracdo Publica, p. 37. S&o Paulo,
Dialética, 2001.
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do despotismo, uma vez que oS monarcas que se transformavam em tiranos sempre
centralizavam em sua pessoa todas as fungdes pl]b|ica852.

Vive-se hoje, no Brasil, uma democracia participativa. Sendo assim, ndo ha
como se negar a salutar independéncia harmoénica entre os poderes e 0s sistema de
freios e contrapesos, todavia, faz-se necessario um Poder Judiciario, mais forte,
independente e atuante no sentido de conferir efetividade as normas juridicas,
mormente aquelas referentes a direitos fundamentais prestacionais.

Ha que ser superado o dogma da neutralidade do juiz, posto que ndao ha ser
humano desprovido de ideologia e valores. Assim, um juiz comprometido com 0
momento histérico e com a realidade social ndo exerce sua atividade apenas por
meio de raciocinios silogisticos, antes interpreta a lei em consonancia com todo o
sistema.

Urge que o Poder Judiciario assuma uma postura criadora e ativista® no que
tange aos direitos fundamentais, ante a necessidade de concretizacdo das normas
constitucionais principioldgicas, de forma que torne possivel a implementacéo (via
deciséao judicial) de politicas publicas capazes de reverter a crise ecoldgica que ora
se vive, bem como, que construa-se mecanismos aptos ao controle judicial dos
poderes politicos.

Por outro prisma, a questdo do controle judicial dos atos discricionarios nao

pode ser analisada apenas pela oOtica da escolha da solucdo que atenda ao

interesse publico da melhor forma54, haja vista que, em relacdo a esses casos
extremos, € Obvia a escolha do administrador.

O grande impasse ocorre quando as solucdes que se lhe apresentam sao
satisfatorias, ou seja, atendem o interesse publico e a decisdo do administrador por
uma ou por outra € meramente politica. Nesse aspecto, tem-se que para tornar
inquestionavel e legitimo o referido ato discricionario, em razdo da decisdo politica
inerente a atuacdo do administrador publico, deve-se recorrer ao debate
democratico, filtro de controle dos poderes politicos extra judice, onde avaliar-se-a a

guestao da ponderacgao da deciséo tomada em relacao ao fim visado.

°2 BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo, p; 137. 10" Edico, Brasilia, Editora Universidade de
Brasilia, 2000.

% KRELL, Andreas J. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha, p. 97. Porto Alegre,
Livraria do Advogado Editora, 2002.

* MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle Jurisdicional, p. 15. Sdo Paulo,
Malheiros, 200.



44

Para Germana de Moraes a discricionariedade do administrador publico

€ a margem de liberdade de decisdo, conferida ao administrador pela
norma de textura aberta, com o fim de que ele possa proceder,
mediante a ponderacdo comparativa dos interesses envolvidos no
caso especifico, a concretizacdo do interesse publico ali indicado,
para, a luz dos parametros tracados pelos principios constitucionais
da Administragdo Publica e pelos principios gerais de Direito e dos
critérios ndo positivados de conveniéncia e de oportunidade: 1°)
complementar, mediante valoragéo e aditamento, os pressupostos de
fato necessérios a edicdo do ato administrativo; 2°) decidir se e
guando ele deve ser praticado; 3°) escolher o conteido do ato
administrativo dentre mais de uma opc¢éao igualmente pré-fixada pelo
Direito; 4°) colmatar o contetdo do ato, mediante a configuragédo de

uma conduta nao pré-fixada, porém aceita pelo Direito.”>

Transferindo-se tais consideracdes para a seara ambiental conclui-se que
cabe ao administrador implementar as politicas publicas tracadas pela Constituicdo
de acordo com as possibilidades admitidas pelas normas em abstrato, sendo que,
guando se tratar de norma de alta densidade ha que se observar o principio da
legalidade e, no caso de normas de baixa densidade observar-se-a os principios que
as conformam, lembrando sempre da historicidade, da faticidade e do consenso
formado a respeito do contetdo das normas principiolégicas.

Considerando que as finalidades da administragdo sao tracadas pela
Constituicdo, bem como o0s principios constitucionais segundo o0s quais a
Administracdo Publica estad adstrita aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, bem como considerando que a legalidade
nesse ambito deve ser estrita, isto é, s6 fazer o que a lei permite e a eficiéncia, no
caso, € avaliar se a administracdo age de forma a atingir a finalidade da lei. Desta
forma, os resultados praticos almejados no plano da realidade concreta devem ser
revistos dentro dos limites e fundamentos do controle judicial dos atos
administrativos discricionarios.

Para que essa modificacdo de paradigmas e o novo papel do Poder Judiciario
se concretizem é preciso instrumentalizar os operadores juridicos com meios
necessarios para uma pratica comprometida com a eficacia dos direitos humanos,
principalmente aqueles que derivam de uma prestacéo do Estado.

E imperioso que o Poder Judiciario transponha as tradigdes e formalidades e

que utilize a hermenéutica como uma ferramenta, pois as interpretacdes tém

*® MORAES, Germana de Oliveira. Controle Jurisdicional da administracdo Plblica, p. 42. S&o Paulo,
Dialética, 2001.
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significado decisivo para a consolidacdo e preservacdo da forca normativa da
Constituicdo, estando submetida ao principio da 6tima concretizagcdo da norma, pois
s6 assim, 0s juizes poderdo controlar e exigir que o Estado cumpra seus deveres

providenciais para com a coletividade.

~  Z - 56
Nao é outra a opiniao de Andreas Krell™:

Talvez o maior impedimento para uma protecdo mais efetiva dos
direitos fundamentais seja a atitude ultrapassada da grande parte da
magistratura brasileira para com a interpretacdo constitucional, cuja
base até hoje consiste no formalismo juridico que tem dominado
geracbes de operadores de Direito, especialmente durante o tempo
autoritario.(...) Apesar do fato de a doutrina constitucional moderna
no Brasil enfatizar que o Estado Social preconizado pela Carta de
1988 exige um novo entendimento das suas normas juridicas, que
seja orientado por valores, a maioria dos operadores (juizes,
promotores, procuradores, administradores, advogados) ainda néo
passou a interpretar as normas constitucionais e ordinarias (civis,
comerciais, administrativas) “no espirito” dos direitos fundamentais e
seus valores subjacentes.

Com base nas licdes de Apostolova, sustenta 0 mencionado professor que a
concretizacdo dos direitos fundamentais impde profundas alteragdes na funcéo
classica dos juizes, que passariam a ser considerados co-responsaveis pelas
politicas dos outros poderes estatais. S6 que, como afirma o autor, “o Judiciario ndo
guer assumir o papel de “arquiteto social” e ser responsabilizado por uma possivel
convulséo financeira nos or¢camentos publicos (...)".

Neste cendrio inquietante, apresenta-se como instrumento eficaz, a a¢ao civil
publica, enquanto propulsora de decisdes judiciais democraticas e pacificadoras de
conflitos caracterizados por interesses transindividuais, difusos e coletivos,
cumprindo seu papel social e politico.

A acao civil publica visa garantir a efetivagdo dos direitos difusos e servir
como instrumento de educacao social e ambiental, pois pretende fazer cumprir os
principios e normas constitucionais e conduz tanto as autoridades quanto a

sociedade a refletir seriamente acerca de condutas em relagdo aos cidadaos e ao

% KRELL, Andreas J. Realizacdo dos direitos fundamentais sociais mediante controle judicial da prestacdo dos
servicos publicos basicos (uma visdo comparativa), p. 250. Revista de Informacgdo Legislativa. ano 36, n°. 144,
outubro/dezembro de 1999, Brasilia, Subsecretaria de Edi¢es Técnicas do Senado Federal.
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ambiente, o que ajuda na transposicdo de um Estado ditatorial para uma social
democracia®’.

Da pratica diaria, evidencia-se que as acdes civis contra particulares tém
apresentado éxito. Por outro lado, as acdes contra o Estado ndo séo tao efetivas.
Isso significa que foram Uteis, no sentido de educar a populacéo e servir de exemplo,
pois a administragdo e as empresas comegcam a perceber que ha um controle das
condutas, ainda que timido, e que tende a se fortalecer.

Dentro desta perspectiva é que surge a necessidade de uma visdo inovadora
e mais atualizada no tocante a ampliagdo do controle judicial, com vistas a

supressdo da omissao administrativa lesiva ao meio ambiente e o estabelecimento

da boa gestdo ambiental por parte do Poder Judiciario®®.

Cumpre destacar dentro da tematica da extensdo do controle jurisdicional dos
atos da Administracdo Publica em matéria ambiental, que o Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo, em julgados relacionados ao tratamento e despejo final de residuos e
efluentes liquidos e solidos, domésticos e industriais, tem acatado o entendimento
de possibilidade de imposicao judicial de obrigagcbes de fazer diretamente ao Poder
Executivo, afastada a discricionariedade da Administracdo Publica nesta seara, uma
vez que ndo cabe ao administrador a escolha do momento mais conveniente e
oportuno para a adogcdo de medidas especificas de preservagdo, as quais estdo
previstas em lei, pouco importando ainda, as disponibilidades financeiras imediatas
do poder publico considerado.

Nesse sentido, tem-se a orientacdo adotada pela 2" Camara Civel do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, na Apelacdo Civel n°. 158.646-1/0, cujo acordao relatado

pelo Desembargador Cezar Peluzo assim dispde:

Acéo Civil Pablica — Meio idéneo para compelir o Poder Publico a
tratamento de esgoto — Arbitramento de prazo para cumprimento da
obrigagdo determinada na sentenga a luz da prova técnica —
Providéncia sensata, tendo em vista a forca orcamentaria do
Municipio — Recurso nao provido — v.u.

Também a 4" e a 7 Camaras de Direito Publico do TJSP, em acérddos
relatados pelos Desembargadores Soares Lima e Jovino de Sylos, adotam o

> MILARE, Edis. Acdo Civil Publica. Instrumento de Educacdo Democrética - Acdo Civil Publica - Lei
7.347/1985 - 15 anos, p. 362. Sdo Paulo, RT, 2001.

*® MIRRA, Alvaro Luiz Valery. O Problema do Controle Judicial das Omissdes Estatais Lesivas ao Meio
Ambiente. Revista de Direito da Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, p. 22. Rio de
Janeiro. 199.
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entendimento acima transcrito, esposado pela 2" Camara Civel, conforme verifica-se
do teor dos julgamentos das Apelagdes Civeis nos. 241.625-1/4>° e 246.776-1°°.
Analisando tais julgados tem-se que o Poder Judiciario ndo esta criando uma
obrigacdo ou uma politica publica ambiental. Apenas determina o cumprimento e a
execucao de uma obrigacdo publica ja prevista em lei ndo implantada ou efetivada
pelo Poder Executivo. Se, ao analisar e julgar o pleitos o Poder Judiciario acaba por
influir nas diretrizes politicas do Estado, isto se da porque, antes, houve indevida
omissdao administrativa a legitimar sua intervencdo, provocada pela sociedade
(legitimados ativos) que dele espera o cumprimento que |he foi atribuido pela Carta

Constitucional (indeclinabilidade da tutela jurisdicional).

*° Revista de Direito Ambiental no. 3, p. 274
80 JTJ - LEX 293/20.
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CONCLUSAO

Com base nas consideracgdes tecidas, tem-se como efetiva a norma juridica
que irradia seus efeitos no ambito das relacbes que visa disciplinar, sendo
reconhecida e aceita pelos seus destinatarios. Como visto no corpo do presente
estudo as normas principiolégicas referentes a funcdo socioambiental da
propriedade ndo gozam de plena efetividade, em razdo dos fatores juridicos e
também condicionantes metajuridicos.

Na ConstituicAo Federal de 1988 os artigos que tratam da fungao
socioambiental da propriedade sé&o considerados normas principiolégicas em razéo
da textura aberta e fluida de seus comandos, sendo a propriedade considerada
direito fundamental de primeira dimensao e o meio ambiente direito fundamental de
terceira geracao.

Tais normas, em razdo de sua normogénese, sdo dotadas de uma eficacia
(social) diferenciada das normas-regra, posto que possuem eficacia plena e
aplicabilidade imediata na medida que comportem tal possibilidade, haja vista os
graus diferenciados de densificagdo de seus comandos, a exigir atividade
concretizadora complementar.

Por esta Otica, € que a efetividade das normas principiolégicas em questao
encontra-se diretamente ligada a implementacdo de politicas publicas eficazes, a
conscientizacdo da sociedade a respeito da necessidade da tutela ambiental e
também, a uma exegese concretizadora dos valores gravados no apice do sistema
normativo.

Por outro lado, a eficacia social das normas em apreco também esta
relacionada com a forma pela qual se compreende o direito de propriedade na sua
estrutura dindmica e estatica, da qual faz parte a fungcado socioambiental. Como parte
integrante do proprio conceito de direito de propriedade, o ndo atendimento da
funcéo social (e ambiental) deveria acarretar ao seu titular a perda do direito, atraves
da desapropriacdo-sancdo. Mas ndo é o que ocorre.

Persiste a concepcéo de que a propriedade € um dos canones do interesse
individual, consoante dispunha a doutrina liberal do século XIX, sendo a funcdo

social apenas um dever que decorre do direito de propriedade, e ndo parte
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integrante dele. Com base nesse entendimento e no excesso de formalismos do
Poder Judiciario, muitas questdes envolvendo direito de propriedade e meio
ambiente recebem tratamento eminentemente privatistico em detrimento da nova
dimenséo do instituto.

Importa realgar que tais dificuldades de concretizagdo das normas
principiologicas ora em destaque néo afetam sua validade. A tensdo existente entre
o texto da norma e a realidade a que ela se dirige tende a diminuir a medida que se
implemente mecanismos de integracdo desses dois pélos.

Neste aspecto, a efetivacdo dos comandos constitucionais em discussao
pressupfe a superacdo da visdo liberal que muitos operadores do Direito tem da
propriedade, posto que tal direito, juntamente com outros direitos fundamentais
(inclusive o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado) forma a base do
Estado Democratico Social de Direito.

De igual sorte, deve prevalecer o entendimento de que o direito de
propriedade é uma funcdo social, a partir do momento que em sua estrutura nao
estd prevista a faculdade de seu titular utilizar-se de seu direito de forma a trazer
prejuizo para a coletividade, para o meio ambiente ou em desacordo com a lei.

E de se mencionar que a efetividade plena do principio da funcéo
socioambiental da propriedade passa por um abrandamento da teoria da separacéo
dos poderes de modo que o Poder Judiciario, sem cair no decisionismo judicial, se
reconheca como Poder democréatico, capaz de concretizar, pela via de suas
decisbes os direitos fundamentais prestacionais, aléem de adotar uma exegese
menos formalista e mais integradora do fendmeno juridico.

Pelo exposto, a plenitude da forga normativa dos comandos constitucionais
relacionados com a fungdo socioambiental da propriedade sO serd alcancada
guando ocorrer uma mudanca de paradigma por parte dos atores politicos e sociais

no que se refere a intrincada relacdo homem-natureza.
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