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RESUMO

Esta dissertagdo visa a caracterizacdo da Politica Juridica e
sua conexao com o Direito Ambiental, visando a possibilidade de utilizagdo de
suas estratégias de persuasao nos processos decisorios que incidam o bem
ambiental, a fim de evitar decisdes judiciais arbitrarias. Utilizando do método
dedutivo, procedeu-se a analise da teoria Politica Juridica; buscou-se os
fundamentos tedricos para o entendimento da categoria em alguns estudiosos do
assunto: Perez, Alf Ross, Miguel Reale, Osvaldo Ferreira de Melo e Gilberto
Callado de Oliveira; abordou-se a caracterizacao do Direito Ambiental; discutiu-se
a protecao legal do Meio Ambiente, que pelas suas peculiaridades traz uma nova
visdo para Dogmatica Juridica tradicional, eis que pauta-se em procedimentos
democraticos de tratamento e decisdo, sendo que ha impossibilidade de
identificacdo dos interessados no conflito, pois perpassam por toda a coletividade,
apesar de haverem partes legitimadas para representar; destacou-se ainda a
importancia da participacao dos cidadaos nos processos decisérios que incidam o
Meio Ambiente, j& que a gestdo deste bem é compartilhada entre poder publico,
sociedade e cidadaos, conforme preconiza a Carta Magna; verificou-se que a
Politica Juridica traz grandes contribuicées para o Direito Ambiental, pois orienta
a producdao desta, exigindo também que toda norma, seja ela proveniente de acéao
legislativa ou do resultado de prestacao jurisdicional, leve em conta, como fatores
de validade material, sua conformagcao com os critérios de Justica e de Utilidade
Social. Por fim, faz-se a caracterizagdo dos Conflitos Juridico-Ambientais,
partindo-se de seu objeto, o Meio Ambiente como bem juridico tutelado e de uso
comum do povo, verificando-se a possibilidade de Decisbes Judiciais criativas e
inovadoras, pautando-se nos critérios de persuasdo da Politica Juridica,
identificando que do Juiz serd necessario exercicios mais complexos de
ponderacédo de valores, razoabilidade e criatividade, devendo encontrar a norma
adequada para cada caso concreto, sendo cabivel até interpretacao inovadora
das normas juridicas preexistentes, para que as decisbes atendam as
expectativas sociais, garantido, assim, a maxima realizacdo dos direitos

fundamentais.
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ABSTRACT

This Dissertation aims at the characterization of the Legal
Politics and its connection with the Enviromental law, aiming at to the possibility of
use of its strategies of persuasion in the power to decide processes that happen
the ambient good, in order to prevent arbitrary sentences. Using of the deductive
method, it was proceeded analysis from the theory Legal Politics; one searched
the theoretical beddings for the agreement of the category in the scholars of the
subject: Perez, Alf Ross, Miguel Reale, Osvaldo Ferreira de Melo and Gilbert
Callado de Oliveira; it was approached characterization of the Enviromental law; it
was argued here it is legal protection of the Environment, that for its peculiarities
brings a new vision for traditional Legal Dogmamatic, that guideline in democratic
procedures of treatment and decision, being that it has impossibility of
identification of the interested parties in the conflict, therefore pass for all the
collective, although to have legitimated parts to represent; the importance of the
participation of the citizens in the power to decide processes was still distinguished
that happen the Environment, since the management of this good is shared
between being able public, society and citizens, as praises the Great Letter; it was
verified that the Legal Politics brings great contributions for the Enviromental law,
therefore guides the production of this, also demanding that all norm, either it
proceeding from legislative action or the result of judgement, has led in account,
as factors of material validity, its conformation with the criteria of Justice and
Social Utility. Finally, it becomes characterization of the Legal-Ambient Conflicts,
breaking itself of its object, the Environment as legally protected interest tutored
person and of use joint of the people, verifying itself it possibility of creative and
innovative Sentences, lined itself in the criteria of persuasion of the Legal Politics,
identifying that of the Judge it will be necessary more complex exercises of
balance of values, with reason and creativity, having to find the norm adjusted for
each in case that concrete, being possible until innovative interpretation of the
preexisting rules of law, so that the decisions take care of the social expectations,
guaranteed thus, the maximum accomplishment of the basic rights.



INTRODUCAO

A emergéncia da consolidacao dos direitos difusos de ordem
ambiental ocorreu devido ao reconhecimento de que a sociedade se encontrava
num estagio de desenvolvimento econdmico e tecnolégico diferentes, muito mais
amplo e intenso, que aquele que consagrou os direitos individual e privado.
Assim, a tensdo entre os interesses de ordem privada perpassa no estagio atual
também, pelos interesses de ordem publica, ou seja, da coletividade. Ela envolve
questdes complexas como a protecdo do Meio Ambiente, numa perspectiva que
vai muito além da exploracdo da natureza em beneficio do homem, muito ao
revés, reconhece que dessa protecao deriva a prépria existéncia deste na Terra,
jd que todos os seres vivos, incluindo este sdo membros de uma mesma
comunidade. Desse modo, estdo interligados numa rede de interdependéncias,
baseada no equilibrio dindmico, saudavel e bom para todos. Requerendo, neste
aspecto, mudanca de paradigma nao apenas de nossas percepcdes e maneira de

pensar, mas também de nossos valores.

Assim, verifica-se que, numa sociedade de massas, 0
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico causa lesées ndao apenas individuais,
mas, também, de ordem difusa, ou seja, causa lesdes, muitas vezes, que nem
sempre pode ser precisada. Essa transformacdo da sociedade afeta diretamente
algumas categorias juridicas, como o interesse, o conflito, o bem, os titulares,
bem como o proprio processo. Neste contexto, estas categorias juridicas
adquirem novas caracteristicas a partir da visdo de amplitude tanto da sociedade
quanto da lesdo que ela possa sofrer frente ao desenvolvimento cientifico e
econdmico. Por isso é que, instrumentos de tutela anteriores sofrem alteracdes e

novos instrumentos sao criados para assegurar a protecao do Meio Ambiente.

Sob este prisma, os conflitos juridico-ambientais adquirem
contornos diferenciados, tendo em vista a indeterminacao dos sujeitos titulares do
interesse ambiental e da indivisibilidade do objeto: o Meio Ambiente, enquanto
bem juridico tutelado, de uso comum do povo, conforme preconiza a Carta
Magna.



Desta forma, os interesses difusos de ordem ambiental
ampliam o foco de atuacédo, ja que esta diluido por toda a sociedade e também
pelos seus titulares que incluem, inclusive, as geragdes futuras. Neste aspecto,
estes interesses envolvem questdes sociais, econémicas e politicas, requerendo,
assim, praticas diferenciadas de tratamento através de novos parametros de
Justica. Assim, a Politica Juridica pode se configurar como um novo paradigma
no tratamento dos conflitos juridico-ambientais, ao preconizar como principios
norteadores de sua teoria a Justica e Utilidade social. Traz especial contribuicao
aos conflitos juridico-ambientais, pois repensa a Dogmatica Juridica tradicional e
admite aberturas para o ambiente externo, ou seja, a sociedade, seus conflitos e
suas expectativas, de onde acdes politco-juridicas podem ser estrategicamente
mobilizadas para incidirem sobre os elementos que compdem o0 ambiente interno
do sistema, trazendo assim, corre¢cdes de rumo e possibilidades de avancos, &
adequacao do sistema normativo as novas expectativas sociais. Destaca-se,
ainda, que esta teoria admite interpretacdo inovadora das normas juridicas
preexistentes, adequacdo das normas as novas configuracbes da realidade,
atribuicdo de novos entendimentos conceituais aos institutos juridicos, para que
as decisoes judiciais atendam as expectativas sociais, garantido, assim, a maxima

realizacdo dos direitos fundamentais.

Considerando-se que o Meio Ambiente é um bem
juridicamente tutelado, de uso comum do povo, intitulado como macrobem
ambiental e cuja fruicdo € insuscetivel de apropriacdo, faz-se necesséario a
participacdo de todos nos processos decisérios, ou seja, da sociedade, do
cidadao e do préprio poder publico. Neste contexto, salienta-se que para que o
exercicio da Cidadania Ambiental se dé de forma eficaz, eis que os cidadaos na
maioria das vezes dispdem de menos informacdo, habilidade, condicdo
socioeconémica e de acesso ao poder, nas esferas institucionais decisorias,
requer-se meios de inclusdo através da superacao de algumas barreiras. Assim,
verifica-se que, quando o conflito adentra na esfera juridica institucional, o
magistrado tera que saber ponderar essas barreiras e decidir, levando em
consideracao o objeto causador do conflito, neste caso, o0 Meio Ambiente.



Desta forma, o papel do Juiz nos conflitos juridico-
ambientais parece ter-se ampliado, tendo em vista que a decisdo judicial
ambiental ndo se restringe a um exercicio de l6gica formal desconectada das
atitudes valorativas, interpretativas e argumentativas, muito ao revés, necessita
disso para sua justa fundamentacdo. Com base nestas consideragdes, do
magistrado, sera cobrado um exercicio mais complexo de ponderagao, de
valores, razoabilidade e criatividade, para assim, realizar transformacdes de
natureza sécio-ambiental, ja que o impacto de sua decisao judicial recaira sobre
todos. Portanto, a peculiaridade dos conflitos juridico-ambientais, em especial a
indisponibilidade dos bens ambientais, leva a extensdo dos poderes do Juiz e do
escopo da decisdo judicial' na Acdo Civil Publica Ambiental, requerendo, assim
deste, especial atencdo sobre a apreciacdo dos valores inerentes ao conflito
juridico-ambiental, a gravidade dos prejuizos socio-ambientais, a adequacédo da
decisdo proposta e suas consequéncias sociais e individuais, ndo s6 para as
geragOes atuais, como também, para as vindouras. Nestes termos, reforca-se o
papel criativo do Juiz que devera encontrar a norma adequada para cada caso
concreto, sendo cabivel até interpretacdo inovadora das normas juridicas

preexistentes, para que as decisées atendam as expectativas sociais.

Partindo deste contexto, visa-se verificar, a partir das
conexdes entre o Direito Ambiental e a Politica Juridica, a possibilidade de que os
conflitos juridico-ambientais possam ser resolvidos através de decisdes judiciais
matizadas pela idéia do ético, do legitimo, do justo e do util, preconizados por esta
teoria, eis que consideram os dados da vida em sociedade como matéria prima de
suas consideracoes tedricas e praticas, trazendo, assim, grandes contribuicoes
para o Poder Judiciario no que tange a resolucao destes conflitos tdo complexos
que atingem a sociedade hodierna.

Tem-se como objetivo institucional uma dissertacao para

obtencéao do titulo de Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Pés-Graduacao

'[...] na linguagem juridica, ¢ o resultado de um julgamento, ou a soluc&o obtida em um conflito de
interesses através de uma sentenga ou de um acérdao, produzindo norma concreta. Em MELO,
Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica, 2000, p.27/28.



Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — CPCJ - da Universidade do Vale do ltajai —
UNIVALI.

Adotam-se como objetivos especificos: 1)Verificar o
significado e abrangéncia da Politica Juridica; 2)Verificar através de ilustracao as
decisdes judiciais ambientais as quais 0 juiz atuou como politico do direito; 3)
Demonstrar a possibilidade de fortalecimento da funcéo judicial a fim de que as
incorrecdes da lei possam, com maior facilidade, ser reparadas para a obtencao
de um direito mais adequado as aspiracdes da justica social e o bem comum da
coletividade; 4)ldentificar possiveis barreiras ao efetivo exercicio do juiz como
politico do direito; 5)ldentificar alternativas para superacdo das barreiras ao
efetivo exercicio do juiz como politico do direito.

O problema a ser investigado é apresentado através das
seguintes perguntas de pesquisa: 1) Ha possibilidade de o juiz agir como um
verdadeiro agente criador do direito e, portanto, transformador da sociedade? 2)
Ao juiz como politico do direito, no ambito das a¢des ambientais, cabe garantir o
integral cumprimento do principio da indisponibilidade, primando pela maxima
efetivacdo do direito ao meio ambiente equilibrado e pela adequada
representacado dos interesses ambientais da coletividade? 3)Existem obstaculos
para que o juiz, permeado por uma consciéncia critica do seu verdadeiro papel no

contexto social, atue como politico do direito?

A partir das perguntas de pesquisa formuladas, adotam-se
como hipéteses de pesquisa:

1)O juiz deve possuir liberdade para agir, corrigindo as
imperfeicdes da norma, pois desta forma estara criando o

direito e transformando a sociedade.

2)0O juiz como politico do direito, em matéria ambiental, deve
primar pelo principio da indisponibilidade e pela adequada
representacdo dos interesses ambientais da coletividade,
ndao admitindo a possibilidade de se transigir com os bens

ambientais.



3)O magistrado que atua como politico do direito podera
encontrar barreiras de aceitacdo de sua decisdao no
conservadorismo que ainda se encontra dentro do poder
judiciario, onde alguns sao contrarios a mudancas
profundas e ndo conseguem se adaptar a evolucdo das
regras sociais de conduta a um mundo em tdo ripida

transformacao.

Podem alterar os resultados da pesquisa e, portanto, a
confirmacgéo das hipo6teses adotadas, as seguintes variaveis:

1) Pouca ou nenhuma jurisprudéncia com o perfil desejado

para analise;

2) Entendimentos doutrinarios contrarios de que a decisao
judicial ambiental possa envolver certa dose de
discricionariedade, levando o magistrado a adequar as
normas as novas configuracées da realidade, atribuir novos
entendimentos conceituais aos institutos juridicos e até
fazer interpretagdo inovadora das normas juridicas
preexistentes, exercitando, assim, atividade criadora e

inovadora.

Para o alcance dos objetivos pretendidos, o tema proposto
é dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo verifica o significado e
abrangéncia da Politica Juridica, demonstrando a importancia desta teoria através
de sua conceituagao, seu objeto, objetivos e caracteres. A partir da analise desta
teoria e de suas peculiaridades, faz-se uma conexdao com o Direito Ambiental,
visando a possibilidade de utilizagdo de suas estratégias de persuasao nos
processos decisérios que incidam o bem ambiental. Por fim, se analisa as
contribuicées da Politica Juridica para o Direito Ambiental, considerando, assim,
através das conexdes feitas, que aquela orienta a producao do Direito Ambiental,
pois exige, também, que toda norma, seja ela proveniente de acéo legislativa ou



do resultado de prestacao jurisdicional, leve em conta, como fatores de validade

material, sua conformacao com os critérios de Justica e de Utilidade social.

O segundo capitulo abordara o Dano Moral Ambiental e a
importancia da teoria da responsabilidade civil. Inicialmente, passa-se ao estudo
do objeto desta disciplina que é o Meio Ambiente enquanto bem juridicamente
tutelado. Sob este prisma, se procede a analise do conceito juridico de Meio
Ambiente e a sua designacdo como bem de uso comum do povo, enfatizando-se
os desafios de sua gestéao, fruicdo e representacédo. Posteriormente, ressaltam-se
os valores coletivos e a importancia do patriménio artistico, estético, histérico e
paisagistico para a coletividade, pois sdo oriundos da capacidade produtiva do ser
humano que, necessariamente, encantam por sua beleza e, que por isto mesmo,
merecem a tutela do Estado. Apés, adentra-se na caracterizacao do Dano Moral,
através de suas subdivisbes basicas: material, moral e ambiental. Finalmente,
disserta-se sobre a responsabilidade civil ambiental, no tocante a danos causados
ao meio ambiente, ressaltando a responsabilidade obijetiva, eis que o Direito e a
doutrina brasileira optaram por adotar esta teoria para apurar a responsabilidade
daqueles agentes que tenham causado algum tipo de lesdo ao patriménio

ambiental brasileiro.

O terceiro capitulo enfocara o papel do Juiz nos conflitos
juridico-ambientais. Para tanto, demonstrar-se-4a, inicialmente, a ampliacao dada
ao Juiz no ambito do Direito Ambiental Brasileiro, através da Carta Magna de
1988, bem como pelos instrumentos colocados a disposicdo, em especial a acao
civil publica de carater ambiental, pois aqueles que momentaneamente
representam os interesses ambientais no curso da acdo nao configuram a
totalidade dos titulares do bem ambiental, devendo, assim, o magistrado adotar
postura vigilante, impedindo a sub-representacdo do interesse difuso ao Meio
Ambiente. A partir destas consideragdes, buscar-se-a demonstrar a importancia
do agir como Politico do Direito nas decisdes judiciais ambientais. Posteriormente,
sera analisada a possibilidade de o Juiz ser um verdadeiro agente transformador
da norma, verificando assim, as peculiaridades da decisao judicial e dos poderes
dado ao juiz nesta matéria, considerando-se que a producdo normativa pela via

judicial é possivel, sendo, portanto, uma estratégia de renovacdo do sistema



juridico-ambiental, contribuindo para realizacdo da Democracia Ambiental. Por
fim, ilustrar-se-a4 a pesquisa com o estudo de casos dificeis representativos dos
problemas enfrentados pelos tribunais brasileiros na compreensdo e atuacao
adequada do significado constitucional do dever de protecdo do ambiente. Nessa
oportunidade, os casos foram organizados metodicamente em torno de cinco
casos, sendo que nos trés primeiros, o magistrado atuou como Politico do Direito,
evidenciando mudancas de paradigma no que concerne a resolucdo destes
conflitos. Apds, demonstrar-se-a que ainda ocorrem, em nossos tribunais, desvios
e incorrecoes de compreensdao dos contornos delineados pelo texto politico
fundamental, j& que o magistrado se restringiu as suas decisdes em fundamentos
meramente positivistas.Entretanto, ficou demonstrado que esta visdo esta

mudando, ainda que lentamente, em nossos tribunais.

O Método? a ser utilizado para a pesquisa do tema sera o
Dedutivo que; conforme PASOLD, consiste “em estabelecer uma formulacao geral
e, em seguida, buscar as partes do fendbmeno de modo a sustentar a formulagéao
geral”. Serdo acionadas as técnicas do referente®, da categoria®, dos conceitos
operacionais®, da pesquisa bibliografica® e do fichamento’.

2 “Método é a forma légico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar,
tratar os dados colhidos e relatar os resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
Juridica- idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 7 ed.
rev.atual.amp.Florianépolis: OAB/SC Editora, 2002, p.104 .

% nexplicitagdo prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance tematico e de
abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa". PASOLD, Cesar

Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica, cit.. especialmente p. 241.

* “palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou expressdo de uma idéia". PASOLD, Cesar

Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica, cit.. especialmente p. 229.

° “definicdo estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressao, com o propdsito de que tal

definicdo seja aceita para os efeitos das idéias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da

Pesquisa Juridica, cit.. especialmente p. 229.

® “Técnica de investigacdo em  livros, repertdrios jurisprudenciais e coletaneas

legais”.PASOLD,Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica, cit.. especialmente p. 240.

” “Técnica que tem como principal utilidade otimizar a leitura na Pesquisa Cientifica, mediante a
reunido de elementos selecionados pelo Pesquisador que registra e/ou resume e/ou reflete e/ou
analisa de maneira sucinta, uma Obra, um Ensaio, uma Tese ou Dissertagdo, um Artigo ou uma
aula, segundo Referente previamente estabelecido”. PASOLD,Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
Juridica, cit.. especialmente p. 233.



As categorias basicas utilizadas serdo: Politica Juridica ou
Politica do Direito, Direito Ambiental, Meio Ambiente, Dano Moral Ambiental,
Valores Coletivos, Responsabilidade Civil Ambiental, Cidadania Ambiental,
Decisdo Judicial, Dogmatica Juridica, Juiz e Conflito Juridico-Ambiental. Os
conceitos operacionais destas categorias serdo apresentados no decorrer do
desenvolvimento da presente dissertagéo.

Espera-se que esta pesquisa cumpra com seu maior
objetivo que é a sensibilizacdo. Trazer a baila um tema tdo complexo que,
hodiernamente, atinge a todos nés, e é condicao, também, indispensavel ao pleno
atendimento dos objetivos de todo o trabalho cientifico, contribuindo, assim,
através de seus resultados, para a busca de solugcao para os conflitos ambientais,
sempre visando ao justo equilibrio e a igual consideracdo dos interesses
conflitantes. Deve-se acrescentar que a questdo ambiental se refere a uma
realidade global, ou seja, em sua esséncia € no seu conhecimento, o Meio
Ambiente requer uma visao holistica, ecologica e um tratamento interdisciplinar.
Nesse intuito, procurou-se dar uma pequena parcela de contribuicdo para
evolucao e renovacgao do Direito, visando a plena adequacao de suas instituicées
as necessidades e anseios da Sociedade a que se destina. Volta-se, entédo, a
presente pesquisa para sua parte nodal: a Tutela do Meio Ambiente tanto para as
geracodes presentes, como também, para as futuras, sem esquecer do principio
ético, que reflete o dever de nos preocuparmos, também, com outras formas de

vida, que também nos cabem proteger.



CAPITULO 1

A POLITICA JURIDICA

1.1 INTRODUCAO

A Politica Juridica, preocupada com o conteudo
epistemologico, ideoldgico e operacional da norma, abre possibilidades de
realizacdo de formas de coexisténcia social que estejam em sintonia com o
sentido humanistico de que o Direito deve estar sempre imbuido. Neste contexto,
no que se refere a tutela do Meio Ambiente, a Politica Juridica, comprometida
com o justo, o ético, o legitimo e o util, traz ao Direito Ambiental Brasileiro, a
possibilidade de uma fundamentacéao mais profunda e ampla no que concerne a

protecdo deste bem.

Assim, para a efetiva protecao juridica do Meio Ambiente,
exige-se a transposicdo de concepcoes individualistas e de seus interesses
particulares para uma visdo de conjunto, centrada na coletividade e no direito das
futuras geracdes, proprios da natureza juridica do bem ambiental. A Politica
Juridica atenta a esses valores, traz a possibilidade de se garantir a plena
realizacdo dos principios que regem a gestao e fruicdo do bem ambiental, eis que
se pauta pelos principios de Justica e Utilidade Social, oferecendo, desse modo, a
oportunidade de aplicacdo de estratégias adequadas ao Direito Ambiental
Brasileiro.

Destacam-se, ainda, os desafios que este bem
juridicamente tutelado traz para o Ordenamento Juridico Brasileiro e a importancia
das contribuicdes da Politica Juridica nesta trajetéria. O bem ambiental, por suas
peculiaridades, necessita da adocdo de normas juridicas que direcionem o
comportamento humano no sentido da maxima protecao deste bem, tendo em

vista sua natureza difusa, diluida por toda a coletividade. Portanto, bem de
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natureza incorpérea e imaterial, o macrobem ambiental® exige que padrdes,
antigamente utilizados, sejam revistos, por ndo serem suscetiveis de

quantificacdo em termos econémicos.

Além desse aspecto, é interessante destacar mais uma vez
que, para que seja possivel o desenvolvimento de estratégias que levem em
conta seu carater diferencial, tendo em vista sua natureza difusa, padrées
antigamente adotados, devem ser revistos, uma vez que as necessidades sociais,
neste caso, se sobrepdem as individuais, ja que os beneficios advindos sdo de
natureza indivisivel, ou seja, perpassamos da relagdo natureza-individuo® para
natureza-sociedade'®, numa acepcédo holistica'’ que leva em consideracdo as

inter-relagdes entre os seres humanos e seu meio.

E a partir destas consideracdes que a presente pesquisa
destaca as contribuicées da Politica Juridica para o Direito Ambiental Brasileiro,
que visa a analisar um conflito ndo pela perspectiva da Dogmatica Juridica
tradicional, muito ao revés, abre-se ao ambiente externo do sistema, como se

vera a sequir.

8 . " . . . .
Sera explicitado de maneira mais pontual no préximo capitulo.

® Nesse paradigma entre o ser humano e a natureza perdura uma guerra sem descanso. Esse
modelo social apresenta-se profundamente dualista. Divide pessoa/natureza, homem/mulher,
masculino/feminino, Deus/mundo, corpo/espirito, sexo/ternura. E esta divisdo sempre benificia
um dos polos, originando hierarquia e subordinagées no outro. Em BOFF, Leonardo.Ecologia,
mundializacédo e espiritualidade: a emergéncia de um novo paradigma. 3. ed. Séo Paulo:
Atica, 2000.p.33.

' BOFF enfatiza que “o novo modelo de sociedade deve refazer o tecido social a partir das
multiplas potencialidades do ser humano e da propria sociedade e segue aduzindo que a nova
alianga que o ser humano deve estabelecer com a natureza deve passar, primeiramente, por
SEU CORACAQ”. “Precisamos aprender a limitar coletivamente nossos desejos”. Em BOFF,
Leonardo. Ecologia, mundializagdo e espiritualidade: a emergéncia de um novo paradigma,
2000, p.78.

" Segundo BOFF, o ser humano precisa da natureza para seu sustento e ao mesmo tempo a
natureza, marcada pela cultura, precisa do ser humano para ser preservada e para poder manter
ou recuperar o seu equilibrio. Os seres todos da natureza sao sujeitos de direitos, pois tudo que
existe e vive merece existir. A partir desta nova alianga, em fungdo do bem comum humano e
cosmico, devem-se redefinir o sentido das transformag6es sociais. Em BOFF, Leonardo. Nova
Era: a civilizacao planetaria. Sdo Paulo: Atica, 2000, p.73-74.
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1.2 FUNDAMENTOS DA POLITICA JURIDICA

A Politica Juridica pauta-se nos principios da Justica e
Utilidade Social e atua em trés dimensdes: “a epistemoldgica, a ideoldgica e a
operacional”. Esta pesquisa delimita seu estudo a duas dimensbes: a
epistemoldgica e a operacional'®.

Entende-se por posicao epistemoldgica da Politica juridica,
“‘uma racionalidade fora do positivismo, trabalhando abordagens interdisciplinares
que redimensionam a visao tradicional do Direito, buscando, na consciéncia

I'* e nas reivindicacdes dos movimentos e praticas sociais,

14

juridica socia
fundamentos para seus juizos axiolégicos [...] *.Trabalha, assim, com novos
critérios de racionalidade na identificacdo do justo e do util, ou seja, busca seus
critérios nas valoracdes que o individuo ou sociedade ensejam sobre as normas
de conduta. Desta forma, verifica-se que serd a capacidade da sociedade de
decidir sobre o que é justo e util que demonstrara a verdadeira validade material
desta norma, pois, sé assim, esta cumpriu seu real papel, eis que foi sentida no

corpo da sociedade e se demonstrou eficaz.

Ja no que concerne a dimensao operacional da Politica

Juridica, entende-se que, conforme leciona MELO':

E o agir, a operagdo de fazer, a realizagdo de uma idéia, de um
querer. Os fins da Politica juridica visardo a desconstru¢do de
paradigmas que negam ou impedem a criatividade, entendida esta
como o agir permanentemente de mediagdo entre os nucleos de
poder e a sociedade, criando-se espaco para um ambiente de
novas possibilidades que serdo as exigidas pelos projetos de
solidariedade e cidadania.

12 MELO, Osvaldo Ferreira de.Temas Atuais da Politica do Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editos, 1998, p.70.

'3 De acordo com MELO “a consciéncia juridica teria a ver com o senso comum valorativo do
individuo ou da sociedade, no que se refere a capacidade de decidir sobre o justo ou injusto, o
que seja socialmente util ou indtil, com incidéncia sobre as normas de conduta. Tal entendimento
pode nos dar a dimensao das representacdes juridicas na projecao que deva ser e como deva
ser”. Em, MELO Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais da Politica do Direito, 1998, p.26.

" MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais da Politica do Direito, 1998, p. 72.
> MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais da Politica do Direito, 1998, p.73.
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Nota-se, desse modo que, sera na dimensdo operacional
que se verificara se o papel desta disciplina esta sendo realmente utilizada, tendo
em vista que € o momento de se fazer, de se agir, imbuido nos valores que esta

considera importante.

Antes de mais nada, faz-se necessario explicitar tais
principios arrolados anteriormente, eis que a Politica do Direito examina a Justica
como categoria cultural e Utilidade Social, levando em consideracdo as
necessidades sociais. De tal maneira, € possivel ao Politico do Direito trabalhar
com quatro concepcgbes de Justica, complementares entre si, e emanadas do

corpo social, que conforme aponta o autor'®, sdo as seguintes:

1- Justica como ideal de liberdade e igualdade: A norma que
obstacularizar ou fraudar as aspiracoes de coparticipacdo sera
considerada injusta; 2-Justica como relagdo entre reivindicacdes
da sociedade e a resposta que lhes dé a norma: Se houver
inadequacgéo nessa relagéo, o sentimento resultante serd de que
trata de norma injusta; 3-Justica como a correspondéncia entre o
conhecimento cientifico sobre o fato (conhecimento empirico da
realidade) e a norma em questdo: A norma cujo sentido nao
corresponda a verdade empiricamente demonstrada e
socialmente aceita, serda norma injusta e; 4-Justica como
legitimidade ética: A norma do direito que conflitar com a norma
de moral podera ser considerada injusta.

No que se refere a categoria Utilidade Social, destaca-se
qgue o “conceito de utilidade social da norma tera que ser examinada fora da linha
classica do Utilitarismo”'”. Assim, o autor refere-se & Utilidade Social “como um
valor da e para a sociedade o que ndo quer dizer necessariamente que esse

18»

critério esteja submetido ao padrdo de julgamento do Estado *”, ou seja, que

promova a maxima satisfacéo do interesse coletivo.

A fundamentagéo da Politica Juridica “importa sobretudo um
humanismo que tenha por base as possibilidades e interesses do homem,

'® MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.108/109.
' MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.119.
'® MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.120.
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resultando numa postura ética universal”’®, pautando-se nas reais necessidades
da vida e da convivéncia social, com um claro compromisso com as futuras
geragbes em face das novas condi¢cées da transmodernidade.“Estard sempre a
servico de um devir desejavel e realizavel como resposta critica e criativa aos
desafios que forem surgindo®”. Neste contexto, a Politica Juridica ndo perturba a
procura do concreto, do direito vivo sociologicamente adequado, muito ao revés,
admite seus critérios de racionalidade através de resultados culturais trazidos
pelas experiéncias humanas, operando, desse modo, diretamente no mundo da
vida®', onde se produziu o conflito. E é esta a nova racionalidade ambiental, como
aduz LEITE?® “que exige a participacdo efetiva dos sujeitos politicos
potencialmente afetados pelas decisdes, nao s6 na fiscalizacdo do procedimento,

mas na prépria vontade decisoria”.

Assim, verifica-se que a Politica Juridica busca compreender
o homem no contexto de sua relagdo com o real, exigindo, neste sentido,
profundas transformacdes de nossas concepcgdes tradicionalistas através de uma
sadia desconfianga epistemoldgica, jA que seu estudo se da através de uma
racionalidade fora do positivismo e trabalhando abordagens interdisciplinares,

redimensionando, desse modo, a visao tradicional do Direito.

Neste sentido, a Politica do Direito desloca seu estudo ao
mundo da vida, ou seja, o direto dessa forma é pensado como expressao da
criatividade humana. Nesta perspectiva, percebe-se o real com devir orientado
por valores fundamentais. Estes valores estdo imbuidos em sentimentos
humanistas, “abrindo possibilidade para o resgate da sensibilidade como fator

operativo do real, uma vez que a relacdo sujeito com o mundo nao é pré-

'Y MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.65.
2 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.129.

2 O mundo da vida é formado por uma rede de acées comunicativas, ramificadas no espago ou
espacgos sociais € no tempo ou tempos histéricos; e essas agbes se nutrem das fontes que
representam as tradicdes culturais e as ordens legitimas, ndo menos do que dependem as
identidades dos individuos individualizados. [...] A pratica comunicativa cotidiana, na qual o
mundo da vida esta, certamente, centrado, surge cooriginalmente do jogo e interagcdo da
reproducéo cultural, da integragao social e da socializagdo. Cultura, sociedade e personalidade
se pressupdem reciprocamente. Em HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez. Madri: Editorial
Trotta, 1998, p.145/146.

?2 LEITE, José Rubens Morato. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2002, p.246.
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determinada em apriorismo categdéricos, mas admite uma pléiade de sensacoes

que vdo se formando singularmente, em absoluto devir?®”.

Cunha, em sua obra "Direito e Estética”, descreve de
maneira eloqliente, auxiliando na clarificacdo dessas idéias ao expor que o
sentido do humanismo, nessa era tecnoldgica, reside na recuperacdo da
possibilidade do sujeito em criar o préprio sentido das coisas, sem que tenha que
se escravizar a coisa. Num direito que ndo amarre 0 homem nos seus signos,
mas que seja dotado de sentido pelo préprio homem na construcéo de justica, a
partir das relacdes concretas, deixando de ser instrumento de dominagdo do
homem pelo homem, para ser instrumento de libertagdo. Esta libertacdo se da
através do pensamento critico, ou seja, da redignificacdo do pensamento,
centrando seu foco de atencao na tensao dialética entre pensamento e realidade.
Homem e mundo tornam-se livres do mecanicismo para se constituirem como o

espaco da possibilidade, da criagao®.

Este direito humanista no qual Cunha nos fala, &,
justamente, bem tratado na Politica Juridica através de seu objeto, o dever/ser
ético, pois busca nas relagdes concretas a verdadeira condicao de possibilidade,
de criacdo do direito, eis que é |4 que se produzem os conflitos, através do
nascimento e explosdao de diversos sentimentos e emogdes sentidas e
materializadas no corpo da sociedade e absolvidas através do intérprete, neste
estudo, o Juiz ou pelo legislador. Desse modo, abre-se a possibilidade de

experimentar, a cada dia, novas situagdes concretas.

O compromisso deste Direito, como salienta Cunha, nao
podera ser meramente instrumental. Desta forma, o autor evidencia que o Direito
Criativo vindifica para si o préprio devir como pressuposto de existéncia, ja que
depende da possibilidade de movimento para instaurar o equilibrio no mundo

2 CUNHA José Ricardo Ferreira. Direito e Estética: Fundamentos para um direito Humanistico.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editos, 1998, p.22.

% CUNHA José Ricardo Ferreira. Direito e Estética: Fundamentos para um direito Humanistico.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editos, 1998, p..
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também em movimento. Assim, de acordo com o autor, o Direito pulsa, isso nao
significa destruigdo, mas a interacdo de um sistema dindmico com uma realidade
igualmente dindmica. Neste sentido, Cunha reconhece que falar em um Direito
estético, implica, em falar em um Direito ético. A estética, entdo, assume fungao
agregativa, eis que cria condi¢des para a superacao do conflito através de um
sentimento criativo, incorporando, além da sancdo da ordem coativa, a ética de

uma ordem solidaria, tdo prestigiada pela Politica Juridica.

Neste contexto, o Direito reclama pelo devir, jA que nao se
propde acabado; reivindica certa autonomia do sensivel. A sensibilidade aqui é
vista como uma emancipacgao do sujeito, admitindo outras formas de revelag¢ao do
real e construgcao do conhecimento. Admite, desse modo, organizar o pensamento
através da busca de interacao com o real, eis que reconhece sua complexidade e
cria novos planos de significagdo que se interconectam com outros niveis de

manifestagdes.?.

No Direito Ambiental, este processo de realizacdo da
liberdade humana, passa, entdo, a ser entendida como uma relacdo entre
individuos/sociedade/natureza, e os sujeitos passam a qualificar a norma e a |lhe
prescrever condutas, abrindo este campo a outros fatores sociais, levando em
consideracao o conceito de justo, legitimo, util e necesséario. Desta forma, em
decorréncia dessa formulagcdo, o Direito Ambiental Brasileiro, ainda que
timidamente, busca uma concepcao poés-positivista de Direito, eis que entende
perfeitamente que o Direito € um sistema dindmico e estda em constante
transformacao, ja que seu objeto de estudo no decorrer dos séculos e,
principalmente no ultimo, passou por diversas transformagcdes. Desse modo,
verifica-se salutar que tal idéia deve ser incorporada, eis que ndo € mais
admissivel um enclausuramento normativo do sistema juridico, pois se
demonstrou ineficaz. Portanto, quando a Politica Juridica repensa a dogmética
juridica tradicional, admitindo abertura para o ambiente externo, numa visdo
consistente e coerente, demonstra, de fato, certa preocupacdo com relagdo aos
fenbmenos da realidade. Elevar esta discussao para um nivel de abstracdo dos

% CUNHA José Ricardo Ferreira. Direito e Estética: Fundamentos para um direito

Humanistico.p.1561/57.



16

conceitos tradicionais torna-se necessario, eis que o alcance desta dialetizara, de
forma mais coerente, explicacao e realidade, traduzindo, com toda certeza, como
salienta DWORKIN, na seriedade do direito.

Por fim, verifica-se que a Politica Juridica imbuida desses
sentimentos humanistas tem um vinculo direto e concreto com a tarefa de criar
um sistema normativo de prevencao as agressées ao Meio Ambiente, propondo,
dessa maneira, observar as tendéncias indesejaveis, visando assim, a correcoes
adequadas de rumo®. Isto implica em se levar ndo s6 o direito a sério, como a
prépria lei, mas, para isso, se faz necessario passar pelo critério elaborado por

essa teoria: é justo, € util, é legitimo e necessario?

1.3 CONCEITO

Para uma compreensdao da categoria Politica Juridica,
adota-se como referencial tedrico, a obra Fundamentos da Politica Juridica, de
Osvaldo Ferreira de Melo?”.

A explicitagdo do conceito atribuido a categoria Politica
Juridica pelos autores que abordam a tematica é essencial para se entender esta
teoria e também o posicionamento de cada um em seu contexto. Deve-se
destacar que estamos diante de um conceito de dificil precisdo, propicio a
controvérsias e ambiglidades, tendo em vista que pelas diversas crises
axiolégicas da modernidade, historicamente aduzindo, seu estudo é muito
recente. Assim, desse modo, ha divergéncia no meio doutrinario quanto ao
conceito de Politica Juridica, entretanto, em alguns aspectos os autores, trazem

cada um a sua maneira, significativas contribuigbes, como as que se seguem.

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editos, 1994, p.22.

# MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editos, 1994.
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Em 1963, PEREZ publica, na Espanha, a obra “La Politica
del Derecho”, iniciando, neste pais, o estudo sobre o assunto. Assim, o autor aduz
que “a Politica do Direito seria o conjunto de regras que determinam a vinculacao
do homem de governo ao Direito Natural, através da técnica juridica e com
rigorosa lealdade aos principios ideolégicos do Estado, na mais ampla acepcao
do vocabulo®”. Devido ao seu apego ao Direito Natural, PEREZ traz um conceito
de Politica Juridica que nao transcende a uma visdo -culturalista, pouco
contribuindo para afirmacédo desta teoria, entretanto ndo se pode negar que sua

obra foi a primeira a tratar sobre o tema.

Outro autor que traz um conceito de Politica Juridica é

ROSS, em sua obra “Direito e Justica®”

. Segundo o autor, esta pode ser
entendida tanto em sentido estrito como em sentido amplo. No que tange a
Politica Juridica, em sentido estrito, “0 conhecimento que encontra aplicacdo aqui
€ o0 conhecimento socioldgico-juridico da conexdo causal entre aprovacao das
normas de conduta e a conduta humana; ou o conhecimento de como € possivel
influir na conduta humana por meio da maquina juridica, a qual, por sua vez, é

determinada pelas normas °*”.

Ja no que concerne a Politica Juridica, em sentido amplo,
salienta o autor que, “para obter o conhecimento indispensavel, o jurista tem que
recorrer aos ramos da ciéncia, particularmente a economia, que sao relevantes
aos fins de calculo dos efeitos de maior alcance de certas medidas legislativas.
Em geral, sera conveniente que consulte especialistas do campo particular®™”. O
autor, empirista, em niveis dogmaticos, tem exigéncias metodolégicas bastante
severas, levando este a confundir “o aspecto técnico contido na norma, com o

sentido ético, politico e social da mesma, ou seja, a sua capacidade de atender

2 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, apud PEREZ, Pascual Marin,
1994, p.29.

2 ROSS, Alf. Direito e Justica. Trad.Edson Bini. S0 Paulo: Edipro, 2003.
% ROSS, Alf. Direito e Justica, 2003, p.381.
' ROSS, Alf. Direito e Justica, 2003, p. 382.
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aos reclamos sociais, 0 que implica em questdes axioldgicas, a partir quer de

realidades ou quer de utopias®®”.

A partir dessa opcao tedrica, “ROSS acredita na realidade
proporcionada por dados sociologicos imediatos, sem alargar seus horizontes
investigatorios para o exercicio mental da Filosofia do Direito e da Filosofia

Politica®®”

. Mas, ROSS traz significativas contribui¢cdes para a Politica Juridica, no
que tange seu discurso sobre consciéncia juridica, eis que reconhece como um
dado importante, porém, sua visao é reducionista, jA que nao transcende a uma
visdo culturalista, que encara o Direito como fenémeno cultural, onde o mundo da

vida influencia diretamente as relagdes juridicas.

E, sem duvidas, a partir de KELSEN, em sua obra “Teoria

3 o confirmada mais tarde em outra obra de sua autoria “Teoria

355

pura do Direito
Geral das Normas™”, que se delineia 0 que essa teoria se propde a tratar. De

acordo com WARAT?®¢ “Kelsen trata de fixar as condigdes formais e necessarias

32 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.41/42.

* OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: propostas epistemoldgicas para a
politica do direito. Itajai: UNIVALI, 2001, p.17.

3 [...] o prélogo da 2° edicdao de Teoria Pura do Direito contem observagdes de enorme
significacdo no campo epistemoldgico, cuja abertura do 1° cap. curiosamente ndo tem sido
objeto de analise. O autor entende preliminarmente que o problema da busca de um padrédo
axiolégico’como problema valorativo, escapa a uma teoria juridica que se limita a uma analise
do direito positivo como uma realidade juridica” e sem estabelecer juizo critico a respeito, admite
que o mesmo seja de decisiva significacao para a Politica Juridica.(...) Quero dizer que, embora
seja habitual a citacdo desse paragrafo para dele extrair-se uma preciosa sintese do objeto da
Ciéncia do direito (tratar do “Direito que é”), poucos atentam que nele se encontram o
enunciado, com a mesma clareza e concisdo, o objeto de outra disciplina(Politica Juridica) o
qual seria “o direito que deve ser e como deva ser feito”. Em MELO, Osvaldo Ferreira de.
Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 33-34.

% No que concerne a Politica do Direito, a visdo do autor permanece a mesma exposta na Teoria
pura do direito, mas hd um nuance que ndo deve escapar ao analista debrugado sobre essa
tematica. Kelsen, critica as idéias de Yntema e as de Cohen; e, prosseguindo seu comentario,
identifica um ponto de discordancia com o pensamento de Cohen quando este autor faz
referéncia ao objeto do Direito e ao objeto da Ciéncia do Direito. Assim, contesta que a
regulacdo da conduta dos individuos seja objeto do Direito: “Isto ndo é objeto do Direito senao é
o Direito, o0 qual é o objeto da ciéncia do Direito”. A partir dai Kelsen minuciosamente expde o
que seria objeto da Ciéncia do Direito e escreve: “Ele (Cohen) nos mostra que a Ciéncia do que
deve ser, do direito desejavel ou justo, pode ser logicamente tao rigorosa como a matematica.
Se com isso é considerado que pode haver uma Ciéncia que define o que é Direito justo, ndo
apenas o que € Direito, entdo é para assinalar que uma tal Céncia nao pode existir. Para definir”
0 que é e como o Direito deve ser existe a Politica do Direito e ndo a Ciéncia do Direito”. Em
MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 38.

% WARAT, Luiz Alberto. Introducao Geral ao Direito: A epistemologia da modernidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p.135.
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do conhecimento juridico, dirigido ao conteudo deéntico das normas”. Nao se
propbe a tratar do Direito que deve ser, trazendo grandes contribuicées para a

Politica do Direito, eis que contribui para reflexao desta.

O autor nao traz um conceito de Politica juridica, ja que seu

trabalho ndo se prop6s a isso, mas deixa exposto em suas obras que, para tratar

do “Direito que deve ser, existe a Politica do Direito e ndo a Ciéncia do Direito®””,

deixando explicito em sua obra que existe a Politica do Direito para analisar o
conteudo epistemolodgico, ideolégico e operacional da norma. Ora, como
evidencia WARAT?:

Para Kelsen, a autonomia da Ciéncia juridica requer a sua
libertagdo de todos os elementos que Ihe sdo estranhos; a Ciéncia
do Direito deve apenas pretender construir um conhecimento que
tente responder as questdes do “que €” e “como €” o Direito, sem
procurar explicita-lo, transforma-lo, justifica-lo, nem o desqualificar
a partir de pontos de vista que lhe sdo alheios.

Portanto, de acordo com MELO®®:

Ao confrontar o objeto da Ciéncia do Direito com a Politica do
Direito, Kelsen deixou a cargo desta ndo o exame de uma
realidade a ser descrita, mas a possibilidade permanente de
buscar o direito melhor, com o que resguardou também a
perenidade do objeto do que entendia ser Ciéncia do Direito [...].
Ressalte-se que o notavel pensador, em momento algum de sua
copiosa obra, afirmou ou mesmo insinuou que o direito vigente
represente necessariamente a melhor alternativa para a
realizagdo da conduta humana. Apenas afirma que, quando se diz
que “uma norma vale” admite-se esta como existente e que a
existéncia da norma precisa ser distinguida dos fatos pelos quais
ela é produzida.

37 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Batista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1996, p.411.

% WARAT, Luiz Alberto. Introducdo Geral ao Direito: A epistemologia da modernidade, 1995,
0.133.

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p. 130.
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Cabe destacar que, apds a separacao entre Direito e Moral
promovida por Kant, a tendéncia foi de afirmar, também, que o Direito e a Justica
estariam dissociados. Ora, ao seguir essa linha de pensamento, Kelsen dirigiu
seu estudo ao conteudo debntico das normas, o qual dominou 0 pensamento
juridico nos ultimos tempos e, agora, comeca a demonstrar indicios de
enfraquecimento®’. Entretanto, ndo se podem negar as contribuicdes deste autor
ja que ofereceu subsidios para questionar as tendéncias formalistas e positivistas
que impregnaram a Ciéncia juridica, fazendo com que outros autores
resgatassem, dessa maneira, as relagdes entre Direito e Justica.

Desta maneira, a teoria kelsiana exclui a referéncia de
fatores e saberes extrajuridicos, ja que essa teoria refere-se, exclusivamente, ao
Direito positivo que ndo enlaca comunicagdo com outras disciplinas, nem se deixa
contaminar por juizos politicos, ideoldgicos e axiologicos. Considera, assim,
conveniente, também determinar uma separagdo entre o saber juridico e a

politica.

A partir deste contexto, REALE traz em suas obras grandes
contribuicdes para a Politica Juridica, tendo em vista, como salienta o renomado
autor, o imenso espaco epistemologico que se abre ao Politico do Direito no que
tange a fundamentacdo da norma. Em sua obra, “Teoria do Direito e do Estado”,
publicada em 1940, REALE se preocupou em mostrar, de maneira complementar,
o que ha de juridico na Politica e o que ha de politico no Direito. Assim, o autor*’

conduz ao seguinte pensamento:

[...] o fato de a Politica do Direito figurar como parte culminante da
Teoria politica do Estado, tanto no campo do saber politico como
no do saber juridico: é que ela representa o ponto de intercessao
ou de interferéncia das duas pesquisas no plano empirico-positivo,
como prudéncia legislativa e juridica. [...] Com efeito, a politica do
Direito corresponde a um dos momentos culminantes da agéo
politica, quando esta se traduz em regras de direito, produzindo-

* DUTRA, Delamar José Volpato e PILON, Almir José. Filosofia juridica contempoanea, justica
e dignidade do ser humano: Jonh Rawls e Ronald Dworkim. In: WOLKMER, Antonio Carlos.
(coord). Fundamentos do Humanismo Juridico no Ocidente. Barueri: Manole; Floriandpolis:
Fundagao Jose Arthur Boiteux , 2005, p. 199.

*" REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado, 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.385-386.
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se mais uma etapa na “institucionalizagéo do poder”: sancionada a
norma juridica, é entdo que tem inicio propriamente a tarefa do
jurista, que parte da objetividade dos preceitos para interpreta-los
construir os institutos e edificar os sistemas.

Nota-se no pensamento do autor que este difere,
drasticamente, do posicionamento de kelsen, eis que considera como um dado
importante a interferéncia, tanto da Politica como do Direito, no plano empirico-
positivo. Assim, para este autor a acao politica que traduz em regras de direito,
através da sancao de uma norma juridica, requer que se tenha a devida atencao
aos postulados fato, valor e norma, sendo que esta ultima, depois de sancionada,
s6 tera validade material se for justa, util, legitima e necessaria. Significa dizer,
entao que, uma norma juridica para adquirir o status de validade material tera que
estar de acordo com estes preceitos. Em decorréncia disso, o jurista, ao analisar
um caso concreto, nao sera capaz de fazé-lo de forma completa se negligenciar
esta racionalidade fora do positivismo que leva em consideracdo estes

pressupostos.

Outra obra escrita pelo autor de extrema relevancia para o
estudo da Politica Juridica é a “Filosofia do Direito”, publicada em 1953, em que o
autor aborda com profundidade o presente tema, ja que deixa bem claro que ha
uma problematica na fundamentacao da norma tanto para o filésofo quanto para o
politico do direito. De acordo com o autor, “a Filosofia do Direito € a ciéncia das
condicOes transcendentais da validade juridica, ou seja, das condigdes segundo
as quais se tornam possiveis as indagacbes que, no plano das relacoes

empiricas, sdo realizadas pela Politica do Direito*?”.

Desse modo, ao politico do direito, “cabe resolver sobre a

norma adequada ou conveniente, conforme varidveis exigéncias espacio-

43

temporais REALE*, observa, ainda, que onde quer que se encontre a

experiéncia juridica, encontrar-se-a sempre estes trés elementos: fato, valor e

* REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p .587.
*3 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.588.
* REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.509.
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norma, donde conclui que a palavra Direito pode ser apreciada, por abstracao, em
triplice sentido:

1- O Direito como valor do justo, estudado pela Filosofia do Direito
na parte denominada Deontologia Juridica, ou, no plano empirico
e pragmatico, pela Politica do Direito;

2-0 Direito como norma ordenadora de conduta, objeto da Ciéncia
do Direito ou Jurisprudéncia; e da Filosofia do Direito no plano
epistemoldégico;

3- O Direito como fato social, objeto da Histéria, da Sociologia e
da Etnologia do Direito; e da Filosofia do Direito, na parte da
Culturologia Juridica.

Percebe-se, assim, como preconiza o renomado autor, que
estas trés categorias, fato, valor e norma, se implicam e se estruturam, numa
conexdao necessaria, formando a tridimensionalidade do Direito. Esta
tridimensionalidade*, a qual se refere REALE, trouxe significativas contribuicdes
para Politica do Direito, ja que ao tratar do assunto o autor enfatiza que fato, valor
e norma, ndao podem ser vistos como elementos separaveis da experiéncia
juridica, pois “que a nenhum especialista possa ser dado isolar, de maneira
absoluta, um dos fatores para torna-lo objeto de qualquer pesquisa socioldgica,

filoséfica ou juridica®®”.

Assim, verifica-se que sendo a tridimensionalidade, da
esséncia mesma da experiéncia juridica, os trés fatores, unitariamente, se
dialetizam, se implicam e se entrelacam. Para complementar tal analise, essencial
se faz ainda aduzir sobre a expressao utilizada pelo autor sobre a “Dialética da

47

complementaridade™”, na qual é categérico, quando menciona que:

** REALE utiliza a expressao tridimensionalidade especifica para por em cheque a compreensao
unitaria do problema que constitui uma Teoria Tridimensional do Direito, pois tal concepcao de
acordo com o autor cessa de apreciar o fato, valor e norma como elementos separaveis da
experiéncia juridica e passa a concebé-las ou como perspectivas ou como fatores e momentos
iniliminaveis do direito. Em REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 1994, p.48.

6 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito, 1994, p.54.
4 RELAE, Miguel. Teoria Tridimensional do direito, 1994, p.73.
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A correlagdo existente entre sujeito e objeto é de
complementariedade, ha uma correlagdo permanente e
progressiva entre dois ou mais termos, os quais ndo se podem
compreender separados uns dos outros, sendo ao mesmo tempo
irredutiveis uns aos outros; tais elementos distinto ou oposto da
relagdo, por outro lado, sé tem plenitude de significagdo na
unidade concreta da relacdo que constituem, enquanto se
correlacionam e dessa unidade participam.

Portanto, para o autor fica evidente que um processo
dialético, no qual o elemento normativo integra, sé podera ser compreendido em
termos de normativismo concreto, quando consubstanciado nas regras de direito,
“toda gama de valores, interesses e motivos de que se compdem a vida humana,

e que o intérprete deve procurar captar*®”

. Desta maneira, “o carater ideolégico e
axiolégico proprio da Politica do Direito exige que uma norma, além dos requisitos
para sua validade formal, se conforme com os valores da justica e utilidade social,

|49u

pois sO assim podera ostentar a sua validade material™”, ou seja, se comprometer

com as necessidades e os interesses sociais.

De acordo com MELO®,a Politica Juridica é “o conjunto de
estratégias que visam a producdo de conteludo da norma e sua adequacao aos
valores de Justica e Utilidade Social”. O autor deixa bem claro, como ja exposto
acima, que em sua concepcado de Politica Juridica ndo existem espacos para
raciocinios metafisicos, corroborando com REALE, pois examina a “Justica como
categoria cultural, ou seja, com um valor que a consciéncia juridica da sociedade
atribui a norma posta ou a norma proposta, afinal, todo valor designa o grau de

aptiddao de um objeto para satisfazer s necessidades®"”.

De fato, as discrepancias e injusticas nas formulacbes das
leis acabam gerando conflitos sociais, e estes conflitos se intensificam, ainda

mais, quando uma norma que passa pelos critérios de validade do jus politico,

*® RELAE, Miguel. Teoria Tridimensional do direito, 1994, p.77.
49 MELO, Osvaldo Ferreira de.Temas Atuais de Politica do Direito, 1998, p.44.

*® MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. Florianopolis: OAB/SC Editora,
2000, p. 77.

" MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.108.
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acaba por nao ter seu preceito respeitado na hora da resolucédo do conflito. Desta
forma, a decisdo judicial do conflito pode vir a tornar universais as versoes e
visdes do conflito que nao correspondam a totalidade do seu contexto social, ou
seja, em relacdo aos fendmenos do mundo da vida e da realidade social,

acarretando em matéria ambiental, muitas vezes, prejuizos incomensuraveis.
Neste sentido MELO> destaca que:

Essa posicao de resisténcia e de defesa explicaria a sua aparente
neutralidade em face das reivindicagdes sociais, a indiferenca pela
questao de buscar a norma justa e socialmente util, bem como a
sua fidelidade com os rigidos principios da legalidade e da
segurancga, o que vem dificultando aceitar categorias iluminadas
pela filosofia e proposta pela Politica do Direito.

De acordo com o seu entendimento para a categoria Politica
Juridica, pode-se entender que esta tem “um claro compromisso com o agir, que
€ sua dimensao operacional, pois classicamente se define acdo como uma

operacao do fazer, ou seja, do conjunto de procedimentos que levem o0 agente a

53

realizacdo de uma idéia, de um querer’”. O autor salienta que existem, sim,

meios habeis para essa realizacao, ja que a Politica do Direito traca estratégias
sob orientacdo normativa para o alcance de um fim desejado, basta o querer

cotejado na busca permanente do direito melhor, “sem descurar da necessaria

seguranca juridica e sem por em risco o estado de Direito®*”.

Afirma MELO®, literalmente, que:

Para a Politica Juridica, ndo é apenas a inobservancia da norma
que recomenda a sua exclusao do direito vivo, mas também a sua
incapacidade de responder aos anseios sociais por falta de
fundamentagao ética (injusti¢ca, no caso), por inutilidade social ou
por inadequacgao com a verdade.

52 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais de Politica do Direito, 1998, p.74.
¥ MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.131.
** MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais de Politica do Direito, 1998, p.20.
** MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais de Politica do Direito, 1998, p.31.
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Pode-se, enfim, entender que a Politica Juridica para este
autor, leva em consideracdo “a conciliacdo entre Politica e Direito, entendidas
ambas as categorias num sentido ético social e identificados os respectivos
conceitos, tanto quanto possivel com a idéia do justo e do legitimamente

necessario, ou seja, do socialmente Gtil™®.

Cabe, por fim, especificar que em decorréncia dessa

reciprocidade e, conforme leciona, MELO* o:

Direito necessita da Politica para continuamente renovar-se nas
fontes de legitimacado e esta necessita daquela para objetivar, em
realidade, as reivindicagdes sociais legitimas, ou seja, propor um
sistema de categorias, conceitos, principios e normas capazes de
assegurar ndo s6 as relagbes econdmicas mais justas, mas
também o alcance de um ambiente social realmente ético e
estimulador das praticas solidarias.

Neste contexto, a Politica do Direito deve ser matizada
sempre no entender do autor pela idéia e sentimento do ético, do justo, do
legitimo e do util, assim, deve estar sempre compativel com o socialmente
desejado, buscando sempre, que necessario, a correcao de rumo com vistas as
novas necessidades e expectativas sociais. Desse modo, firma-se a idéia de que
€ impensavel ao politico do direito laborar sem buscar estratégia de persuasao no
microcosmo social, ja que a orientacdo normativa justa e Gtil nascera dentro do

corpo da sociedade.

De acordo com OLIVEIRA, o autor ora em comento, no que
tange a Politica Juridica, “alcou uma concep¢ao nova, com rigor metodologico e
sistematico, empenhado em submeter a criacdo do direito a uma disciplina légica

dos fatos e valores” marcadamente humanista.

OLIVEIRA é outro autor que também traz um conceito de
Politica Juridica, na sua obra “Filosofia da Politica Juridica: propostas
epistemolodgicas para a politica do direito”, publicada em 2001. O autor sustenta

*® MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais de Politica do Direito, 1998, p. 13.
*’ MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais de Politica do Direito, 1998, p.14.
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uma posicao divergente dos dois autores citados anteriormente, pois prima seu
posicionamento no Direito Natural e numa metafisica que tem em Deus a fonte de
concepcao da Politica Juridica, mas converge em alguns aspectos como se vera
em outros topicos deste capitulo, trazendo, a sua maneira, significativas
contribuicoes.

O autor’® deixa bem claro o seu posicionamento, quando

aduz que:

Desde logo indicamos o caminho percorrido em nosso estudo:
todas as questdes serdo desenvolvidas a luz da filosofia tomista e
do magistério pontificio, porque neles certamente encontramos a
melhor doutrina da Unica ordem verdadeira entre os homens, nas
circunstancias inerentes ao tempo e aos lugares: a Civilizacao
Crista.

Assim, o autor também analisa a Politica Juridica por dois
principios diretivos: Conveniéncia (ou de utilidade) e Justica. Ocorre, porém, que
em se tratando destas, identifica-a numa ética especulativa transcendental. Para
o autor, "além da ordenagdo social ha uma ordenacdo ao fim dultimo e
transcendente do homem, que o coloca acima de sua sociabilidade”. Na visao
deste autor, ndo pode o0 homem se colocar acima do Criador, pois pode chegar ao

ponto de perder a sua propria identidade.
OLIVEIRA® aduz que a Politica Juridica:

[...] é o estudo critico do ordenamento juridico positivo e o estudo
preceptivo da nova ordem. O exame das imperfeigdes e injusticas
que possam inquinar qualquer sistema normativo correlaciona-se
cabalmente com a experiéncia, com as representacoes juridicas
profundamente arraigadas e realmente vividas no seio da
sociedade. [...]. Embora a politica do direito reparta com outras
ciéncias juridicas um campo de saber eminentemente atuante,
suas perspectivas cardinais assumem uma postura critica e
perceptiva (esta ultima também se pode chamar de restaurativa)

%8 OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: proposta epistemoldgicas para a
politica do direito, 2001, p. 28.

% OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: proposta epistemoldgicas para a
politica do direito, 2001, p.31.
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ao considerar o direito com um devir histérico e necessitante,
submetido a lei da perfectibilidade em ordem ao verdadeiro fim
natural da vida social”.

Assim, no que concerne a Politica Juridica, o autor nos
oferece um conceito que leva em consideracao também os ditames da filosofia
tomista e do magistério pontificio, sendo que ao discorrer sobre o tema fez uma
andlise da ratio naturale®. Para o autor, Deus criou 0 homem e o tem chamado a

aderir, com a plenitude de seu ser livre, a Ordem por Ele criada.
Segundo OLIVEIRA®':

Para que a vida social obtenha seu objetivo de conservacao e
desenvolvimento da pessoa humana, de desenvolvimento dos
valores pessoais do homem como imagem de Deus, é necessario
dar novo esplendor ao ordenamento juridico, aplicando-lhe os
principios universais da ordem natural, para que sirva de apoio
externo, reparo e protegdo. Buscar esta ordenagdo, como meta
perfectiva, é tarefa da politica juridica, que assume assim a
dignidade de saber autbnomo.

Destaca-se, ainda, que REALE, em tempos mais joviais de
sua carreira jusfiloséfica, admitia a existéncia da ratio naturallis, capaz de
interligar uma concepgéo do universo e da vida como expressao da ratio divina
,entretanto, amadurecendo seus estudos, percebe-se que o tempo fé-lo substituir
a metafisica da lei pela politica dos valores. Dai o seu empenho de
sistematizacdo das estruturas fundamentais do conhecimento politico-juridico,

circunscritas no ambito do tridimensionalismo.

% De acordo com OLIVEIRA a nocdo de razdo natural entrou no sistema do Direito Romano para
presidir com grande éxito o acendrado amor que os cidaddos romanos tinham por sua pratica e
pela ordem juridica. [...] Dai surgir a nogéo de direito natural, que permaneceu através da pratica
durante séculos, vindo Santo Tomas Aquino acrescentar-lhe uma nogdo transcendente dentro
de seu sistema teolégico: a nogédo de ratio naturallis prende-se a Deus, criador e legislador do
mundo, que formou nos homens a capacidade inata e conatural de discernir o justo do injusto,
através da captacao da lei natural, como participacdo subordinativa da lei eterna. OLIVEIRA,
Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: proposta epistemoldgicas para a politica do
direito, 2001, p. 20.

®" OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: proposta epistemoldgicas para a
politica do direito, 2001, p. 48.
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Por fim, ap6s esta andlise do conceito de Politica Juridica
nos autores acima elencados, pode-se afirmar que esta se baliza por dois
principios basicos: a Justica e Utilidade Social. No contexto desta pesquisa,dar-
se-a preferéncia ao conceito de Politica Juridica que leva em consideracao a
Justica como categoria cultural, e Utilidade Social como categoria que leva em
consideracao as reais necessidades sociais.

1.4 OBJETO DA POLITICA JURIDICA

Apés analisar o conceito de Politica Juridica nos autores
acima elencados, convém tracar qual seria o objeto desta teoria. De acordo com
MELO, objeto significa “aquilo que se deseja perceber ou conhecer: O
conhecimento de algo é objeto da pesquisa cientifica®”. Em se tratando de
Politica Juridica, autores como KELSEN, REALE, MELO, ROSS e OLIVEIRA
trazem cada um, a seu modo, o objeto que esta teoria se propde a tratar. Assim,
para analisar o objeto desta teoria, partiremos de KELSEN, pois este traga um
divisor quando desenvolve a purificagdo do Direito tentando livra-lo de elementos
meta-juridicos, em sua obra “Teoria Pura do Direito”, reservando assim, a outras
esferas do saber, a cogitacdo sobre o substrato social ou o conteddo axioldgico

das normas, em especial ao politico do direito.

Segundo KELSEN, para tratar do “Direito que deve ser,
existe a Politica do Direito e ndo a Ciéncia do Direito®”, deixando explicito em sua
obra que existe a Politica do Direito para analisar o conteudo epistemoldgico,
ideoldgico e operacional da norma. Por conseguinte, ao analisar o objeto de sua
teoria, tragcou um esboco sobre o que a Politica Juridica iria tratar, trazendo,
desse modo, avangos para o entendimento desta.

Para REALE, a expressao “dever ser’ “pode ser tomada em

duas acepcgoes distintas: - ou em sentido moral, ético; ou em sentido puramente

%2 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica, 2000, p.71.
% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, 1996, p.411.
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l6gico®”. No que concerne a Politica Juridica, seu objeto se enquadra neste
“dever ser’ ético, considerando-se que “implica sempre o pressuposto de um fim
que “deve ser” realizado. O eticista da, pois, ao termo “dever ser’, um sentido
concreto, apontando para um bem que deve ser colimado, ou a um mal que deve

ser evitado®”

. Aponta o autor, ainda, que este “dever ser” ético “envolve o
problema do conteddo da norma. Dai a distingdo entre o eticismo e o
normativismo ldgico: - os eticistas também concluem que o Direito € norma, mas

norma que vale pelo contetido do comportamento que prescreve®”.

Insta gizar aqui que, ao fazer esta diferenciacdo, o autor nos
propde que os eticistas primordialmente primam pelo estudo do conteudo da
norma, levando em consideracdo se € justo, Util, legitimo e necessario a
coletividade, e que, se esbarrar em um desses critérios, a norma perde a sua
validade, pois ndo alcancou o fim desejado.

Corroborando com este entendimento, MELO® aduz que “o
objeto da Politica Juridica é o dominio de estratégias que a partir dos
conhecimentos das legitimas reivindicagdes sociais, permitam o alcance de um
Direito justo, util e, assim, benéfico para a coletividade. Em sintese, é a percepcao
do Direito que deva ser, que sera buscado pelas acoes pertinentes”.

O referido autor esclarece sentido dessa colocacao,

dispondo que:

[...] se a politica do direito se realiza, enquanto agao através de
estratégias para alcangar um Direito melhor (e Direito é sobretudo
condicao de realizacdo da harmonia e do bom senso nas relagdes
pessoais, sociais e institucionais), entdo €& preciso investir na
possibilidade de projecdo estética no conviver, algo que pode
significar aos homens o minimo de auto-respeito e de

 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.474.

® REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.475

% REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.475

” MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica, 2000, p.71
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reconhecimento reciproco da dignidade de cada um, no
relacionamento entre si e de todos com a natureza®®.

Ora, se 0 objeto da Politica Juridica leva em consideracao
as legitimas reivindicagcdes sociais, esta deve estar sempre imbuida de valores
desejaveis e realizaveis, como resposta critica as tendéncias indesejaveis, ou
seja, tera sempre como visao uma projecao estética no conviver. Entao, pode-se
considerar que o objeto desta teoria sempre fara parte do universo das grandes

reflexdes. Assim, o autor nos leva ao seguinte pensamento:

[...] Como deve ser feito o Direito? Fruto retérico da dominacao ou
instrumento  estratégico de mudangcas? Devera ser ele
descompromissado com a degradagdo do meio ambiente,
mantendo-se ineficaz para os delitos contra a natureza ou como
poderoso mecanismo de prevencao desses males? O Direito deve
ter compromisso apenas com o presente ou devera estar
empenhado com a construgao ética do devir?

Neste sentido, ndo se pode adotar, aprioristicamente, uma
visdo reducionista calcada na idéia do Direito como “conjunto de normas e
instituicbes”; € necessario recriar o Direito e trazer a baila a atividade
reinterpretativa deste, levando-se em consideracao as questbes epistemoldgicas.
Sem duvidas, o pico culminante do Direito € a sua realizagdo na pratica. Uma
norma juridica que nunca tenha alcancado essa realizacao, ou tenha perdido, ja
nao faz jus a este nome. Busca-se, dessa forma, que o Direito esteja em sintonia
com o microcosmo social, com os anseios da coletividade, com a ética de um
devir desejado, aspirado e em consonancia com a dignidade da pessoa humana.
Desse modo, a Politica Juridica nos oferece a possibilidade e estratégias de
persuasao para fazer frente a estas questdes tdo complexas que atingem a
sociedade hodierna e, em especial, as questées ambientais.

Neste contexto, OLIVEIRA, por sua vez, parece adotar o
mesmo posicionamento de MELO no que concerne qual seja o objeto que essa
teoria se propde a tratar, quando afirma que:

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica juridica, 1994, p.63.
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O verdadeiro objeto da politica juridica €, como vimos, uma
verdade operavel desde a perspectiva da juridicidade.
Exclusivamente considerado, o conhecimento politico ndo teria
outro objeto sendo definir retamente e pbér em préatica os meios de
governo mais adequados as condutas humanas, sempre
suscetiveis a defectibilidade, ndo se desviem do bem comum. Mas
esse objeto se une ao conhecimento do direito para formar uma
decisao politica juridica, tomada em circunstancias concretas, com
vistas a realizagdo da justica. Dai que ambos os conhecimentos,
incorporados pela comunicacdo reciproca de seus elementos
constitutivos num s6 estudo operativo, estardo orientados a
regular e, excepcionalmente, a resolverem direitos.

Com base nestas consideracdes aduzidas acima, entende-
se que o0 objeto desta teoria tem seu campo de pesquisa no dominio das
estratégias que levem em consideragao a percepc¢ao do direito que deva ser ético,
munido na busca de a¢des que nao se desviem do bem comum e do sentimento
de solidariedade. Por fim, “cabe buscar o direito adequado a cada época, tendo
como balizamento de suas proposicdes os padroes vigentes e a historia cultural

do respectivo povo®®”

. Ird trabalhar com as escolhas que conduzam o conteudo
das normas desejaveis. Assim, é possivel dizer que a Politica Juridica reivindica a
busca do direito orientado pelos valores de justica e utilidade social, e sendo que,
uma de suas preocupacgdes sera a producao normativa imbuida por esses valores
e, posteriormente, pela aplicabilidade destes preceitos nas resolugdes de
conflitos, eis que serd o microcosmo social que ditara se esta norma cumpriu,
realmente, o seu papel, ou seja, se atingiu o bem comum, ocasionando, dessa

forma, a verdadeira validade material desta.

BOBBIO, em sua obra “Teoria da Norma Juridica” ressalta
que’® :
A critica das correntes socioldgicas se resolve frequentemente em
uma revisdo das fontes do direito, vale dizer, em uma critica ao
monopdlio legal, e na reabilitagdo de duas outras fontes diversas
da lei, o direito consuetudinario e do direito judiciario(o juiz

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais da Politica do Direito, 1998, p.80.

“BOBBIO, Norberto.Teoria da Norma Juridica. Trad. BAPTISTA, Fernando Pavan e SUDATTI,
Ariani Bueno. Bauru, SP: Edipro 32 ed., 2005, p.67/68.
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legislador). [...] No que concerne ao direito consuetudinario foi dito
que validade e eficacia coincidem, no sentido que embora se
possa imaginar uma lei que seja valida mas nao seja eficaz, ndo
se pode imaginar um costume que seja valido sem ser eficaz,
porque, faltando a eficacia, perde-se também a repeticao
constante, uniforme e geral, que € um dos requisitos essenciais
para caracterizar costume.[...]No que concerne ao novo e maior
relevo dado pelas escolas sociolégicas a figura do juiz criador do
direito, aqui nasce somente o problema de se poder considerar
propriamente direito aquele direito vivente, ou em formagao,
aquele direito que nasce espontaneamente da sociedade.O direito
vivente € pura e simplesmente um fato ou uma série de fatos de
onde o juiz tira conhecimento das aspiragdes juridicas que vém se
formando na sociedade. Mas para que estas aspiragdes se tornem
regras juridicas, € necessario que o juiz as acolha e lhes atribua a
autoridade normativa que incorpora a sua fungéo de érgdo capaz
de produzir normas juridicas.

Desse modo, pode-se considerar que BOBBIO, quando faz
estas elucidacbes, nos propde a pensar que este direito vivente o qual salienta,
nada mais € que o juiz ao reconhecer um direito vivente, ocorrido na realidade
social e que, para se tornar em regra juridica, necessita do reconhecimento por
parte do magistrado e que este |lhe atribua forca coativa. Portanto, se o direito
vivente pode ser considerado como fonte de conhecimento juridico, apenas o juiz
ou legislador poderao ser considerados como fontes de qualificacdo, ou seja, é
necessario que estes os reconhegcam como fontes legitimas de cognicao, através
do dever ser ético.Verifica-se, assim, que, ao estar fazendo este tipo de andlise,
esta se coadunando com os preceitos da Politica Juridica.

Importante destacar o pensamento de FERRAJOLI, eis que
este autor em suas reflexdes, aborda com profundidade em sua obra” Direito e

Razdo: Teoria do garantismo penal’"”

, alguns pressupostos que servem de
subsidios para uma teoria geral de garantismo, que se aplique a todos os ramos
do direito, em especial a Politica Juridica. O garantismo seria, para o autor, uma
forma de direito que se preocupa tanto com os aspectos formais quanto com os

aspectos substanciais que devem sempre existir para que o direito seja valido.

" FERRAJOLI. Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. Trad. Fauzi Hassan Choukr.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
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Essa juncdo teria a funcdo de resgatar a possibilidade de se garantir,
efetivamente, aos sujeitos de direitos, todos os direitos fundamentais existentes.
FERRAJOLI, nesta obra, traz trés significados do que seria
esta categoria chamada garantismo. Dentre estes trés significados elencou como
referencial em sua obra a terceira, que designa garantismo como “uma filosofia
politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa com base
nos bens e interesse nos quais a tutela ou garantia constituem finalidade””.
Portanto, de acordo com a teoria garantista, rebelar-se é
justo, quando é injusta a lei, mas é também juridicamente legitimo, quando os
meios de garantias legais se revelam ineficazes para sancionar a invalidade.Os
direitos fundamentais correspondem a valores e a caréncias vitais da pessoa
historicamente e culturalmente determinados, e apenas um remodelamento do
papel da lei, sustentado por uma renovada e atualizada ciéncia da legislacao,
pode reestruturar e, em muitos casos, instaurar uma legalidade garantista.
FERRAJOLI adota a doutrina heteropoiética, onde o Estado
€ 0 meio, legitimado unicamente pelo fim de garantir os direitos fundamentais do
cidadao, e politicamente ilegitimo se ndo os garante, ou pior, se ele mesmo viola.
Neste diapaséao, fica evidente que a teoria do garantismo
estruturada por FERRAJOLI, coaduna-se com os preceitos da Politica do Direito
que percebe o real com devir orientado por valores fundamentais, envolto em
sentimentos humanistas que garantam um minimo de auto-respeito aos direitos

fundamentais.

Indubitavelmente, é preciso ter clareza que as normas
juridicas afetam diretamente as nossas vidas, e isso ocorre desde 0 nosso
nascimento, portanto, “um dos primeiros resultados do estudo do direito é o de
nos tornar conscientes da importancia do “normativo” na nossa existéncia
individual e social”®’e, sendo assim, é necessario ter em mente que se uma
norma nao corresponde aos anseios da sociedade, esta em se tratando de
Politica do direito, deve ser eliminada.

"2 Luigi. Direito e Razdo: Teoria do garantismo penal. 2002,p. 685.
> BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma juridica. 2005, p.24.
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1.5 OBJETIVO DA POLITICA JURIDICA

Apés breves consideracdes sobre o objeto de que trata a

Politica Juridica, convém explicitar sobre os objetivos afirmados por esta.

Para ROSS, a Politica do Direito “ndao é concebida por um
objetivo especifico, mas por uma técnica especifica: abarca os problemas que
surgem do uso, para o atingimento de objetivos sociais, da técnica do direito, em
particular da legislacao”. Desse modo, o autor delimita o objetivo de sua pesquisa
apenas ao estudo do aspecto técnico contido na norma.

Neste sentido, ROSS’* assevera que:

A primeira tarefa da politica juridica sera, portanto, estudar os
objetivos e atitudes que, de fato, predominam nos grupos sociais
influentes e determinantes para os 6rgaos legislativos. [...] ao
aludir a esses objetivos e atitudes, ndao nos referimos a
generalidades tais como o bem-estar da coletividade ou o bem
comum, mas aos resultados concretos, efetivos, da ideologia e
interesses comuns predominantes, ou ao interesse resultante dos
interesses encontrados dos diversos grupos.

Assim, o autor em suas reflexdes deixa de fora as questoes
axiolégicas que estdo contidas na norma, eis que nao leva em consideragao os
sentidos ético, politico e social da mesma, necessarios para atender aos reclamos

sociais.

Ja REALE aduz que a Politica Juridica tem por objetivo
‘indagar do fundamento in concreto, segundo razbes de oportunidade e

conveniéncia, dando primordial importancia a existéncia ou a possibilidade de

75n

meios id6neos aos instrumentos de acao pratica Para o autor, o Direito

positiva-se através de um processo intricado que apresenta um “momento

essencialmente politico, ou seja, através da interferéncia do poder no dmbito das

76n

estimativas, tracando um ciclo de acbes possiveis’™™”, e também apresenta um

"* ROSS, Alf. Direito e Justica, 2003, p. 384.
”® REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.593.
’® REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.593.
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momento essencialmente juridico em que € posto a prova, “resolver sobre a

norma adequada ou conveniente, conforme variaveis espacio-temporais’””.

Assim, a Politica do Direito deve primar, inicialmente, pelo
reconhecimento dos fatos sociais, para em seguida, construir a norma juridica
mais adequada e eficaz as necessidades reveladas pelos fatos sociais.
Entretanto, a dificuldade maior é justamente em se delimitar e identificar o
conteudo da norma tendo como norte um ponto de vista que possa ser adotado
como um critério basico, Util e justo, para a elaboracdo da norma’®.

Portanto, é nessa ordem de idéias que penetra na realidade
social para determinar as possibilidades de realizacao de formas de coexisténcia
sociais que sejam positivas, analisando, assim, também, as questdes axiolégicas
contidas na norma. Neste sentido, REALE"® sustenta que “o habito de viver vai
aos poucos influindo sobre as normas juridicas, mudando-lhes o sentido,
transformando-as até mesmo nos seus pontos essenciais, ajustando-as as

necessidades da existéncia coletiva”.

Desse modo, fica evidente que analisar as questbes
axioldgicas contidas na norma sdo de suma importancia, ja que nos traz meios
adequados em busca do alcancavel ou positivo, pois o Direito estd em constante
mutagdo. Acompanhar as necessidades da existéncia coletiva requer estar
munido de armas que beneficiem toda a coletividade. Neste aspecto, tais
objetivos serdo buscados com uma preocupacao fundamental: assegurar a
valorizacdo do ser humano e a dignidade de tratamento nas relagdes entre
homens e deste com a natureza. Como ja aduzido anteriormente, a Politica
Juridica tem um claro compromisso com o justo, o ético, o legitimo e o necessario
(util), entdo observa as tendéncias indesejadas e propde correcées adequadas,

visando a um devir desejavel e realizavel.

7 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.588.

® OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: proposta epistemoldgicas para a
politica do direito, 2001, p. 48.

" REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.610.
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Neste sentido, OLIVEIRA®® aduz que “o objetivo perseguido
no conhecimento politico-juridico é tornar a sociedade mais perfeita, mais util, a
todos os seus membros, mais justa, mais feliz, garantindo-lhes o direito com

vistas a perfeicao de cada um deles”.

Dessa maneira, pode dizer-se que o objetivo da Politica
Juridica sera a busca permanente de formas de coexisténcia social que sejam
positivas e benéficas para a coletividade, a partir da analise do fundamento in
concreto do Direito, cabendo resolver, assim, sobre a norma adequada ou
conveniente, segundo a tabua dos valores dominantes de sua época. Importante
destacar que esses valores ndo sao os interesses especificos e transitérios de
grupos, pois estes ndo podem jamais prevalecer sobre o0s interesses sociais.
Assim, como salienta DWORKIM, “se ndo podemos exigir que o governo chegue
a respostas corretas sobre os direitos dos cidadaos, podemos, a0 menos, exigir
que o tente. Podemos exigir que leve os direitos a sério, que siga uma teoria
coerente sobre a natureza desses direitos, e que aja de maneira consistente com

8> A Politica Juridica, como demonstrado no exposto

suas proprias conviccoes
acima, efetivamente implementa uma nova concepgdo de se olhar o Direito.
Contudo, se olharmos para dentro do ordenamento juridico e atentarmos para os
argumentos aqui demonstrados, ver-se-a que poucos se utilizam desta ferramenta
importante. Sem duvidas, por ser uma teoria recente, ainda encontra-se em fase
de consolidacdo. Assim, alguns utilizam esta teoria sem se darem conta que
estao fazendo Politica Juridica por desconhecerem seus fundamentos. Este € um

ponto crucial a ser mudado.

1.6 CARACTERISTICAS DA POLITICA JURIDICA

A caracterizacdo da Politica Juridica é tarefa das mais
dificeis, ja que no ordenamento juridico, sdo poucas as obras que abordam com

maior profundidade esta teoria. A Politica Juridica deve ser encarada como uma

8 OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: propostas epistemoldgicas para a
politica do direito, 2001, p. 49.

! DWORKIN,Ronald. Levando os Direitos a sério. p.46.
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acao geradora da vontade concreta da coletividade, atendendo e saciando a

dindmica do meio social, assim como as suas constantes mutacoes.

No entanto, como bem aponta WARAT®, a Politica Juridica
deve ser tratada:

Como uma complexidade de praticas do Direito vinculadas ao
projeto de autonomia social e individual. Isto quer dizer que nao
estou considerando a Politica Juridica como um exercicio
exclusivamente racional e sim como um saber que estimula a
criacao de novos vinculos e valores.

A abordagem da Politica Juridica ndo é novidade no meio
juridico, entretanto, é pouco valorizada como disciplina auténoma. Isto ocorre em
razao da prevaléncia do positivismo juridico extremista adotado pelos paises do
mundo ocidental e, também, “pela falta de acordos semanticos nessa area, o que
tem dificultado a formulagdo de um saber tedrico sobre Politica Juridica e mesmo
impedindo a sua caracterizacao como disciplina autbnoma, com ambito e objeto

universalmente aceitos®®”.

Assim, a prevaléncia do positivismo extremista
disseminou a idéia da construcdo de ordenamentos juridicos baseados nas
normas positivadas elaboradas pelos legisladores que, muitas vezes, nao

atendem aos verdadeiros anseios do meio social, ou ndo os levam em conta.

Com relacao a herancga do positivismo juridico extremista, no
que concerne a producdo legislativa positivada, teve sua fundamentacéo,
principalmente, nas idéias propostas por KELSEN®*, que em sua obra Teoria Pura

do Direito afirma que:

O conhecimento juridico dirige-se a estas normas que possuem 0
carater de normas juridicas e conferem a determinagéo dos fatos
o carater de atos juridicos (ou antijuridicos). Na verdade, o direito,
que constitui o objeto deste conhecimento, € uma ordem
normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas
que regulam o comportamento humano. Com o termo ‘norma’ se

82 Prefacio da obra Fundamentos da politica Juridica, 1994, p. 12.
8 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica Juridica, 1994, p.23.
 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, 1996, p. 05.
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quer significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que
um homem se deve conduzir de determinada maneira.

Assim, o que se difundiu desta teoria, foi a sua concepcéao
normativista do direito. Desta maneira, afasta os fundamentos politicos e sociais
e reduz o direito a uma simples forma, que aceita qualquer conteudo. Entretanto,
KELSEN admite a autoridade e autonomia de uma disciplina que deve se
preocupar com 0s anseios da sociedade e, sem estabelecer juizo critico a
respeito, admite que o mesmo seja de decisiva significacdo para a Politica
Juridica.

Portanto, como salienta MELO®®, na concepgédo de KELSEN,
“existem possibilidades de examinar o direito que é (Ciéncia Juridica) e o direito

que deve ser (Politica Juridica)”.

A producdo legislativa, em especial a brasileira, €
impregnada pela teoria Kelseniana. Assim, o que se propagou desta € que toda
norma juridica nada mais é do que uma forma de impor a sociedade determinado
dever ser, dever fazer ou ndo fazer. A norma é produzida de cima para baixo,
cabendo aqueles a quem a norma se dirige, aceitad-las de cumprirem o “dever
ser”, todavia, como ja salientado, o autor abriu espaco para a discussao desta
outra disciplina autbnoma, com ambito e objeto universalmente aceitos, quando
“conceituou através da caracterizacao de seu objeto, 0 que seria esta disciplina
colocada em paralelo e sem hierarquia com a ciéncia juridica, cada uma delas
tratando de um fundamental aspecto do Direito, convivendo, mas sem se

confundirem®”.

Verifica-se, assim, que pode ocorrer de tais normas
impostas a sociedade, conter certos vicios ou imperfeicdes, capazes, embora as
torne vigentes, de desvirtuarem as suas verdadeiras finalidades. Neste contexto,

a Politica Juridica pode ser perfeitamente utilizada e aplicada pelos operadores

8 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica Juridica, 1994, p.35.
% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica Juridica, 1994, p.34.
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do Direito como uma ferramenta capaz de corrigir tais distorcées. Neste diapaséo,
OLIVEIRA® aponta que:

A Politica Juridica, como ciéncia autbnoma e pratica, é o estudo
critico do ordenamento juridico positivo e o estudo preceptivo da
nova ordem. O exame das imperfeicoes e injusticas que possam
inquinar qualquer sistema normativo correlaciona-se cabalmente
com a experiéncia, com as representagcdes juridicas
profundamente arraigadas e realmente vividas no seio da
sociedade.

A Politica Juridica pode e deve ser utilizada pelo meio
juridico, de modo a “remendar” as imperfeicdes detectadas nas normas juridicas,
e sua utilizacdo deve se dar por meio da analise dos casos reais e concretos
daqueles exemplos nos quais se verifica que a norma juridica tenha perdido a sua
esséncia, ja nao mais resolvendo, no todo ou em parte, os conflitos sociais a que
se destinava.Pode, também, haver situacbes onde surjam “proposicoes
normativas persuadidas, ao embate de conflitos ideol6gicos, meras formulacdes
ocasionais, sem qualquer garantia de legitimidade e muito menos de

consensulidade™®.

A constatacdo de lacunas ou defeitos da norma, sejam elas
pelos mais variados motivos na sua elaboragdo, e, por conseguinte, a sua
reparacao, € trabalho arduo e complexo, por meio do qual se deve priorizar “0 uso
de instrumental oferecido pela técnica legislativa e judiciaria e pelas praticas
sociais, interesses legitimos manifestados no imaginario social e racionalizados

pelo legislador e pelo juiz”®

. Isto porque, para que uma norma juridica cumpra o
seu verdadeiro papel, ou seja, aceita plenamente pela sociedade, se faz
necessario que a mesma esteja “matizada pelo sentimento e idéia do ético, do

legitimo, do justo e do Gtil".

8 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da politica juridica: propostas epistemoldgicas para
a politica do direito, 2001, p. 31.

8 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, 1994, p. 17.
8 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, 1994, p. 20.
% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, 1994, p. 20.
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De acordo com OLIVEIRA™' .

A politica juridica se guia por dois principios diretivos:
conveniéncia (ou de utilidade) e justica. O primeiro se justifica
para cumprir determinados objetivos ordenadores, pois se
necessita meios instrumentais idébneos, meios que sejam Uteis e
convenientes a plenitude da ordem, a sua realizagao perfectivel,
num dinamismo que visa salvaguardar direitos, dos quais o bem
comum sobressai como mais importante. O segundo é
absolutamente imprescindivel para o equilibrio das relagdes
sociais, sempre sujeitas aos conflitos.

No que concerne a esses dois principios elencados pelo
autor, convém salientar que este identifica a categoria Justica numa ética
especulativa transcendental, nos ditames da Filosofia tomista, divergindo de
REALE e MELO que a identificam numa 6tica cultural, por acreditarem que as
concepgoes metafisicas denotam uma apreciacédo epistemolégica incbmoda e nao
aproveitavel nos moldes de seus pensamentos. Para esta pesquisa adotou-se a
visao dos autores MELO e REALE.

Nessa perspectiva, MELO% afirma que:

[...] a categoria justica ndo pode ser concebida como principio
abstrato, dependente tdo somente de fundamentos de ordem
metafisica. Seu conceito implicara uma visdo jusculturalista
segundo o qual havera espago para o pesquisador trabalhar com
critérios racionais e objetivos. Assim, para uma norma ser justa,
devera ela corresponder aos legitimos anseios sociais; a verdade
dos discursos decorrentes da andlise da realidade; ser
comprometida com principios de liberdade e de igualdade e ainda
ser respaldada pela Etica.

Outra caracteristica primordial da Politica Juridica é o seu
claro compromisso com o agir, que € sua dimensao operacional e, conforme aduz

o autor®:

%" OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: propostas epistemoldgicas para a
politica do direito, 2001, p 35.

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Jus Strictum X Jus Aequun: um dilema a ser resolvido. ltajai:
UNIVALLI, Revista Novos Estudos Juridicos, ano V, n®9, p.09, set. 1999.
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Classicamente se define acdo como uma operacao do fazer, ou
seja, o conjunto de procedimentos que levem o agente a
realizagdo de uma idéia, de um querer. Os elementos béasicos de
uma agao dotada de eficacia que se configuram na existéncia de
um agente (ente capaz de determinar-se); de meios habeis
(estratégias sob orientagdo normativa); e de um fim desejado (o
desenho do devir ou da utopia). Esses trés elementos, pois terao
que estar presentes em toda acao politico-juridica.

Neste sentido, OLIVERIA** aduz que a Politica Juridica
“dirige-se sempre para uma finalidade operativa, tendo em mira o agir humano,
um agir que ainda nao €, mas que deve ser. Sua praticabilidade e sua finalidade,
como todo conhecimento operativo, expressam o dinamismo ontolégico do
homem e da sociedade [...]. Assim, uma das caracteristicas marcantes desta
teoria estd em sua dimensao operacional, ja que é através da pratica que se
podera fazer a diferenca. Quando o sentimento de justica é frouxo e embotado, e
o interesse néo se revele bastante poderoso para superar 0 comodismo que se
impregnou nas instancias formais incumbidas da aplicacdo do Direito, entre as
quais se destaca o Poder Judiciario, a consequiéncia s6 podera ser uma: a falta
de aplicagdo da norma juridica desejavel. Dai a importancia de se disseminar esta

teoria.

Outro aspecto relevante desta teoria € que “a tarefa da
Politica juridica ndo seria de natureza descritiva, mais sim configurada num
discurso prescritivo, comprometido com as necessidades e interesses sociais®™”.
Esse discurso prescritivo “ha de atrever-se a denunciar erros, pelo esforgo critico
de seus estudos, para o fim de propiciar ambiente favoravel a mudanca®”, ou
seja, propdem-se as corregdes adequadas de rumo, visando, sempre, a um devir
desejavel. Desse modo, leva em consideracdo as reais necessidades da

sociedade.

9 MELQ, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.131.

% OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: propostas epistemoldgicas para a
politica do direito, p.34.

% OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: propostas epistemoldgicas para a
politica do direito, p.14.

% QOLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: propostas epistemoldgicas para a
politica do direito, 2001, p.235.
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Outra caracteristica importante é que a Politica Juridica
comprometida com os principios de Justica e Utilidade Social repensa a
Dogmatica Juridica como um sistema que admite aberturas para o ambiente
externo, ou seja, a sociedade, seus conflitos e suas expectativas, e € dai que
extraird acdes politico-juridicas para incidir sobre os elementos que compéem o
ambiente interno do sistema. E importante destacar este ponto desta teoria, pois
nao leva em consideracdo a visado reducionista que a tradicdo formalista passou
nas formagbes académicas e profissionais aos operadores do Direito, ja que
transcende esta visdo e adota a posicdo de correcbes de rumo, abrindo a
possibilidades de avanco com vistas a adequacao do sistema normativo a novas

expectativas sociais”’.

Portanto, a Politica Juridica esta interligada com a realidade
social, ja que dela extrai estratégias de persuasao, eis que considera os dados da
vida em sociedade como matéria prima de suas consideracdes tedricas e praticas

e nao submete suas conclusdes a um clima determinista.

Assim, esta teoria também destaca a importancia da Etica,
ou seja, a ética da responsabilidade, que serve de “critério para julgar atitudes

sociais incluindo a do Estado®”

. Ressalta-se, ainda, que ha necessidade de
investir na estética do conviver, “algo que pode significar aos homens um minimo
de auto-respeito e de reconhecimento reciproco de dignidade de cada um, no
relacionamento entre si e de todos com a Natureza”. Sob este prisma, deixa bem
claro que o procedimento ético deve fazer parte da vida em sociedade. Desta
forma, a ética sempre estara interligada com os valores da Politica Juridica, ja
que é uma das ferramentas auxiliadoras desta, pois é a partir dai que se fara um
balanceamento sobre o que € correto ou nao fazer, no que concerne as normas

de conduta.

Por fim, o arbitrio para o julgamento axiolégico na Politica
Juridica encontra-se na consciéncia juridica social “referente ao senso comum

valorativo da sociedade, no que se refere a sua capacidade de decidir sobre o

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.16.
% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.58.
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justo e o injusto, o que lhe é dtil ou inGtil nas normas de conduta®”. Esta

capacidade é produto cultural e deve ser buscado no mesmo.
MELO'® assevera que:

O sentimento e a idéia do justo, do ético e do util ndo se
expressam por consenso absoluto, mas é possivel verificar o que
deseja a maioria das pessoas sobre questdes de interesse geral e
que esteja configurado como representagcdes juridicas do
imaginario social. Outrossim, a mediacdo e a negociacao podem
ser fatores positivos para a obtencdo de um consenso relativo,
pelo menos sobre os pontos essenciais, desde que predomine, no
quadro politico-social, um pluralismo que se assente em base
comum de principios éticos.

Numa época em que é cada vez maior a preocupagao com a
protecdo ambiental, fica visivel, também, que os problemas sociais existem e
devem ser enfrentados, sob pena de resultarem infrutiferas as providéncias para
o controle e combate a degradacdo ambiental. Sob este aspecto, fica evidente,
também, que num conflito-juridico-ambiental, a parte mais vulneravel da relagao é
a que detém menos condi¢ao socioecondmica. E esta parte mais fragil da relacao
litigiosa, geralmente, € a que mais sofre com as conseqiéncias de eventuais
danos ambientais. Assim, como se vera no capitulo 3, questbes complexas é
trazido ao aplicador do Direito, e cabera levar-se em consideracao a capacidade
juridica das partes, ponderando as diferencas no que se refere as facilidades de
Acesso & Justica. E neste contexto, que a Politica Juridica deve se comprometer
com os ideais sociais de justica, de ética, de necessidade e de utilidade das
normas juridicas, apresentando-se como opcéao racional, capaz de atender aos
anseios da coletividade. Esta tarefa cabe aos operadores do Direito, juizes,
advogados, promotores de justica, delegados, doutrinadores, em fim, por todos
aqueles que se preocupam realmente com um Direito que, realmente, atenda ao

justo e as legitimas necessidades sociais.

% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.128.
1% MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.128.
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1.7 CONTRIBUICOES DA POLITICA JURIDICA PARA O DIREITO AMBIENTAL
BRASILEIRO

A questdao ambiental tornou-se palco de grandes discussoes,
através da desordem ecoldgica desencadeada no ultimo século, fazendo com que
se repensasse 0 mero crescimento econbémico, buscando, assim, férmulas
alternativas, como o desenvolvimento sustentdvel, cuja caracteristica principal
consiste na conciliagdo entre o desenvolvimento e a preservacdo do Meio
Ambiente. Nao se discute que é necessario crescer, mas crescer de forma
ordenada, compatibilizando o desenvolvimento econdmico-social com a protecao
da qualidade ambiental. A superacao desse quadro de degradacdo ambiental e
desconsideracdo com o Meio Ambiente passa, necessariamente, por alteracdes
profundas de conscientizacdo. Assim, ainda ha um longo caminho a percorrer
entre a garantia formal de acesso a justica e a efetiva utilizacdo dos instrumentos
disponiveis pelo Direito Ambiental.

A Politica Juridica pode-ser entendida como ferramenta
importante neste processo, inicialmente por basear-se pelos principios racionais
de Justica e Utilidade Social e, posteriormente, por levar em consideracao os
seqguintes critérios: a ética da responsabilidade; o humanismo que resulta numa
postura ética universal; o privilégio dos interesses sociais sobre os interesses
especificos; o repensar a Dogmatica Juridica tradicional; o claro compromisso
com o agir, na dimensao operacional; a busca de juizo axiolégico na consciéncia

juridico social; através da cidadania ecoldgica, e por orientar-se pela prevencao.

Verifica-se que, ao primar pela Etica da responsabilidade,
“nao s6 da Sociedade, como também do Estado, e investir na possibilidade de
projecao estética no conviver, levando em consideracdo o minimo de auto -
respeito e de reconhecimento reciproco da dignidade de cada um, no
relacionamento entre si e de todos com a Natureza, ensejando, assim, beleza na

101»

convivéncia humana™'”, contribui para o Direito Ambiental que também se

coaduna com este preceito.

%" MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.74.
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Outra contribuicdo importante que a Politica do Direito traz
para o Direito Ambiental € quando leva em consideracdo o humanismo que tem
por base as possibilidades e interesses do homem, resultando numa postura ética
universal, ou seja, ndo apenas visando a harmonia da convivéncia humana, mais
de todos os seres vivos, “visando a equilibrar ambos os sistemas fundamentais: o
sécio-politico e o bioldégico, no mais amplo sentido universalizante'®”.Desta
forma, se propde a considerar como elemento importante a todos os seres vivos,
nao s6 o humano, ja que é sabido que a vida neste planeta esta inter-relacionada
em cadeia, pois todas as formas de vida contribuem para o equilibrio do

ecossistema.

Além disso, & importante destacar, também, que é através
da consciéncia juridica social e nas reivindicacbes dos movimentos e praticas
sociais que a Politica Juridica busca seu juizo axiol6gico. Assim, esta diretamente
interligada com a realidade social, ja que dela extrai estratégias de persuasao, eis
que considera os dados da vida em sociedade como matéria prima de suas
consideracoes tedricas e praticas. Sob este prisma, contribui, e muito, para o
Direito Ambiental brasileiro que também se preocupa com estas reivindicagdes.

Neste sentido, a Politica Juridica repensa a Dogmatica
Juridica Tradicional, admitindo aberturas para o ambiente externo, a sociedade,
seus conflitos e suas expectativas para incidir de forma eficaz sobre os elementos
que compdem o ambiente interno do sistema. Assim, privilegia 0s interesses
sociais em detrimento dos interesses especificos ou transitérios. Essa atitude
interpretativa revela-se, inteiramente, adequada no cenario de aplicacdo do
Direito Ambiental. Destaca-se, também, a cidadania ecolégica preconizada pela
Politica do Direito e que corresponde ao nucleo central do Direito Ambiental
Brasileiro, ja que todos sdo chamados a defender e preservar o Meio Ambiente,
ou seja, ndo é somente o poder publico que tem essa obrigacdo, mas toda a
coletividade. Neste contexto, o cidadao é chamado a participar, ativamente, dos
processos decisérios que incidam os bens ambientais. A cidadania ecolégica

aqui, é elemento crucial para que interesses transitérios ndo ganhem espaco

%2 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica, 1994, p.66
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sobre os interesses sociais, ja que o que esta em jogo, também, sao os direitos
das futuras geracdes, ou seja, o direito intergeracional de se ver preservar este
bem que também sao seus por direito.

Desse modo, quando a Politica Juridica firma um claro
compromisso com o agir, na dimensao operacional, interliga-se com o Direito
Ambiental que esta aberto a participagdo popular nos processos decisorios que
incidam sobre o Meio Ambiente que foi intitulado pela Carta Magna como bem de

uso comum do povo.

Por todo o exposto, percebe-se que a Politica Juridica
orienta a producédo do Direito Ambiental, pois exige, também, que “toda norma,
seja ela proveniente de acao legislativa ou do resultado de prestacéo jurisdicional,
leve em conta, como fatores de validade material, sua conformagdo com os
critérios de justica e de utilidade, principais fontes do necessario equilibrio

psicossocial'%”,

1% MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais de politica do Direito, 1998, p.81.



CAPITULO 2

DANO MORAL AMBIENTAL: A Importancia da Teoria da
Responsabilidade Civil

2.1 O MEIO AMBIENTE COMO BEM JURIDICO TUTELADO

A vida na Terra somente se faz possivel em razdo da
existéncia de condicdes naturais favoraveis, que fazem deste planeta, o Unico no
Universo no qual a vida humana se faz presente. Estas condi¢cées especiais da
natureza na Terra compdem diversos ecossistemas ambientais que formam o
meio ambiente, patrimdénio de valor inimaginavel e de importancia fundamental

para a humanidade.

Os recursos oferecidos aos seres vivos, pela natureza, se
bem utilizados, em especial pelos seres humanos, sdo capazes de proporcionar
uma boa qualidade de vida a todos. No entanto, a humanidade, nos ultimos
séculos, principalmente ap6s a Revolucao Industrial ocorrida no século XVII, vem
fazendo uso inadequado dos recursos naturais, de tal modo que, nas ultimas
décadas, principalmente a partir dos anos 70 do século XX, desencadeou-se em
varios paises, uma onda de preocupagdo com a preservacao dos recursos
naturais, ja que muitos destes, comprovadamente sdo esgotaveis. Esta nova
postura e consciéncia para com a degradacao ambiental estdo gerando uma idéia
universal de que todos o0s seres humanos sao responsaveis pela preservagao dos

recursos naturais'®.

Desse modo, dada a complexidade dos problemas
ambientais, varios estudiosos do assunto comecaram a despertar na sociedade o
risco que estava correndo devido a falta de politicas publicas centrada no

desenvolvimento sustentavel.

1% SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. Sio Paulo: Saraiva, 2002, p. 03.
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Rachel Carson'® foi uma das pioneiras neste despertar. Em
1962, a autora publica a obra “Silent Spring” (Primavera Silenciosa), onde
questiona, de forma eloqiente, a confianca cega da humanidade no progresso
tecnologico. Através deste progresso tecnolégico, as relagdbes humanas se
transformardo e o individualismo impera, ressalta a autora que cada individuo
somente terd sucesso em suas pretensdes, se estiver, competitivamente
preparado. Entretanto, esta racionalidade instrumental que se incutiu levou o
individuo a dissociar conhecimento e pensamento, dando a falsa impresséao de
que estas duas categorias sdo valorizadas, mas o que se vé é que 0 pensamento

vai cada vez mais perdendo as rédeas de sua existéncia'%.

Posteriormente, em 1971, um grupo de estudiosos da Suica,
preocupados com a degradacdo ambiental, reuniram-se para discutir sobre o
problema e elaboraram um relatério publicado com o nome Limites para o

107»

crescimento™"”, onde se chegou a conclusdao que o futuro da terra estava

ameacado caso nao houvesse um controle nos modos de produgao e de poluicéo.

Atento a este fato, a ONU- Organizagao das Nacoes Unidas,
em 1972, organizou a primeira discussao internacional a respeito do meio
ambiente, que ocorreu em Estocolmo, na Suécia, com a participacdo de 114
paises. Esta Conferéncia, que ficou conhecida como a Conferéncia das Nacdes
Unidas sobre Meio Ambiente Humano, fez despertar em todo o mundo a busca de
solucdes e técnicas viaveis para os problemas ambientais. Nesta conferéncia, foi
elaborada uma Declaragdo de principios que abriu caminhos para que as
constituicdes supervenientes reconhecessem o meio ambiente ecologicamente

equilibrado, como um direito fundamental, entre os direitos sociais do homem.

1% Rachel Louise Carson, escritora, cientista e ecologista norte-americana, nasceu em 1907 na
cidade rural de Springdale, Pensilvania e faleceu em 1964. Devemos a ela o livro que marcou o
inicio da revolugéo ecolodgica nos Estados Unidos: The Silent Spring (A Primavera Silenciosa),
trazendo uma série de adverténcias sobre o meio ambiente. Ainda hoje, a obra é considerada
uma das mais importantes do século, ajudando a desencadear uma mudanga de postura dos
EUA e de outros paises do mundo em relacdo aos pesticidas e poluentes. Rachel afirmava que o
uso indiscriminado de agrotéxicos, além de acarretar sérios riscos de cancer e outras doengas,

10?rejudicaria o planeta a ponto de os passaros deixarem de cantar na primavera.

. CUNHA, José Ricardo Ferreira. Direito e estética...P.51
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Os ensinamentos de SIRVINSKAS'® ao abordar o tema,

apontam que:

A evolugéao do homem foi longa até atingir uma consciéncia plena
e completa da necessidade da preservagcdo do meio ambiente
(fase holistica). Nao por causa das ameacas que vem sofrendo
nosso planeta, mas também pela necessidade de preservar os
recursos naturais para as futuras geragoes.

As razdes que levam as sociedades a se preocuparem em
tomar medidas preservacionistas estdo alicercadas na devastagdo, no mau uso e
na degradacédo de diversos recursos naturais indispensaveis a manutencédo da
vida em todos 0s seus aspectos, principalmente porque a ameaca se faz presente
no que tange a existéncia do préprio ser humano na face da Terra.

Atualmente, com o avanco dos meios de comunicagao,
diariamente sao veiculadas diversas noticias acerca de agdes que comprometem
a boa qualidade do meio ambiente, tais como: desastres envolvendo navios
petroleiros, nos quais ocorrem o vazamento de enormes quantidades de petroleo;
a poluicdo causada por lixo doméstico e industrial de rios e nascentes; a
contaminacao de lencdis freaticos causadas pelo uso indiscriminado de

agrotoxicos, entre outras noticias, que alertam acerca das agressées ao meio

ambiente'%.

Para SILVA':

A agédo predatoria do meio ambiente natural manifesta-se de
varias maneiras, quer destruindo os elementos que o compdem,
como a derrubada das matas, quer contaminando-os com
substancias que lhes alteram a qualidade, impedindo seu uso
normal, como se da com a poluigéo do ar, das aguas, do solo e da
paisagem. Atmosfera (ar, clima) biosfera (rio, lagos, oceanos) e
litosfera (solo) sao trés oOrbitas entrelacadas que mantém a vida
organica. A contaminagdo de uma compromete também a pureza

1% SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental, 2002, p. 03.
1% SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental, 2002, p. 04.

0 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995,
p. 09.
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das outras, direta ou indiretamente. Disso decorre a necessidade
de uma visao global dessa interacéo ar, agua e solo, para dar-se
um tratamento juridico abrangentemente sistematico a protecao
do meio ambiente natural.

Pode-se, perfeitamente, observar que a humanidade esta se
voltando cada dia mais para as questdes ambientais, de tal sorte que, varios
movimentos de carater preservacionista se fazem presentes em, praticamente,
todos os paises, que fazem frente, por meio da sociedade organizada, ou por

acoOes de 6rgaos publicos, contra as acdes de degradagao aos bens naturais.

Deve-se ter em mente que a terminologia ambiente remete
ao significado de “esfera”, de “circulo”. Este entendimento, em se tratando de
natureza, remete a idéia de que ambiente, ou meio ambiente, implica na camada,
no circulo ou na esfera que envolve a Terra, na qual se fazem presentes todas as
condigdes necessarias e favoraveis para a existéncia da vida em todas as suas

dimensdes''.
Conforme bem leciona SIRVINSKAS''2:

Ambiente indica o lugar ou a area onde habitam seres vivos.
Assim, na palavra ambiente estd também inserido o conceito de
meio. Cuida-se de um vicio de linguagem conhecido por
pleonasmo, consistente na repeticdo de palavras ou de idéias com
o mesmo sentido simplesmente para dar énfase.

O meio ambiente nada mais é do que o espago onde ha a
reunidao das condicbes necessarias para a existéncia da vida em todas as suas
formas; é, por assim dizer, a interacdo entre 0 meio fisico e 0 meio biologico.
Entretanto, o meio ambiente ndo se limita tdo e somente a idéia de recursos
naturais e, em se tratando do ser humano, este conceito se apresenta de maneira

mais ampla, ja que os recursos naturais sdo mais um dos elementos que

" SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 01.
"2 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental, 2002, p. 24.
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compdem 0 meio ambiente, tais como o meio ambiente cultural e artistico, entre

outros'™.
Ao discorrer acerca do meio ambiente, SILVA''* leciona que:

O conceito de meio ambiente ha de ser, pois, globalizante,
abrangente de toda a natureza original e artificial, bem como os
bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a
agua, o ar, a flora, as belezas naturais, o patrimdnio histérico,
artistico, turistico, paisagistico e arqueoldgico.

A partir do conceito apresentado acima, pode-se ter em
mente que existem, basicamente, os seguintes elementos que compdéem o meio

ambiente: o meio ambiente natural e o meio ambiente artificial.

O meio ambiente natural ou fisico é aquele formado pelo
solo, pela agua, pelo ar atmosférico, pela fauna e pela flora, no qual ocorre a

harmonia de forma dinamica dos seres vivos e o espaco natural que habitam.'*®

Ja o meio ambiente artificial é aquele “constituido pelo
espaco urbano construido, consubstanciado no conjunto de edificagcdes (espaco
urbano fechado) e dos equipamentos publicos (ruas, pracas, areas verdes,

espacos livres em geral: espaco urbano aberto)”'®.

Por sua vez, o meio ambiente cultural € composto por todos
aqueles bens modveis ou imdéveis de interesse coletivo (publico) oriundos da
producéo, intelectual ou ndo, dos seres humanos e que fazem parte do patriménio
histérico, paisagistico, turisticos, musical, folclérico, entre outros, capazes de

manter viva as lembrancas e histérias de uma determinada sociedade'"”.

"3 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 02.
"4 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 02.

"5 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 19-20.

"® SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 03.

"7 SALGE JR, Durval. Instituicdo do bem ambiental pela constituicdo federal de 1988: seus
reflexos juridicos ante os bens da unido. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2003, p. 84.



52

Complementando o pensamento do autor acima citado,
BELLO FILHO classifica ambientes em quatro niveis que sdo: o meio ambiente

natural, o artificial, o cultural e o do trabalho. Segundo o autor''®:

1-Ambiente natural é aquele que diz respeito aos recursos
naturais, aos bens e valores soltos na natureza e que é objeto de
aproveitamento e utilizagdo pelo homem; 2-O Ambiente artificial
€ aquele composto de bens que foram criados a partir de atitudes
antropica, a partir da relacdo entre homem e os recursos naturais
que permitam a sua gestacdo. Sdo bens que se localizam
isoladamente no globo, mas apenas ap6s a manifestacao
humana; 3-O meio ambiente cultural diz respeito as
manifestagcdes fruto das culturas dos povos. Diz respeito a
manifestacdo que surge das condicionantes culturais de cada
comunidade. Note-se que a tese do direito vinculado no
multiculturalismo apenas ganha for¢ga com o reconhecimento do
ambiente cultural e; 4-Ambiente do trabalho que € o somatério
dos bens juridicos encartados no ambiente natural com os bens
juridicos encartados no ambiente artificial e operantes nos locais
de trabalho. Estas modalidades de ambiente, todas elas,
constituem-se em bens juridicos, e a sua limpidez constitui valor
relevante e fundamental.

Observa-se que o entendimento do que venha a ser 0 meio
ambiente, ndo se faz limitado a este ou aquele bem no qual o ser humano esta
inserido, mas engloba, além dos recursos naturais, tdo essenciais a vida humana,
todos os outros recursos existentes e provenientes da habilidade humana de
promover alteracées no meio natural do qual faz parte e que, dependendo da sua
acao, pode ser boa, satisfatéria ou ruim.

Esta preocupacdo com a preservacdo e conservagao do
patriménio ambiental em todas as suas esferas se fez e se faz presente na
atualidade nas legislacdes da maioria dos paises, de tal sorte que o direito a um
meio ambiente equilibrado e saudavel passou a ser encarado como um direito e
um dever de todos os cidadaos e do Estado.

" BELLO FILHO, Ney de Barros. Teoria do Direito e Ecologia: Apontamentos para um Direito
Ambiental no Século XXI. Em: Estado de direito ambiental: tendéncias: aspectos
constitucionais e diagnésticos. (Org) FERREIRA, Heline Sivini e LEITE, José Rubens Morato.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p.97.
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FIORILLO'® assevera que:

[...] o direito ao meio ambiente, em verdade, € pressuposto de
exercicio légico dos demais direitos do homem, vez que, em tendo
o direito a vida “objeto do direito ambiental”’, somente aqueles que
possuirem vida, e, mais ainda, vida com qualidade e saude, é que
terdo condicbes de exercitarem os demais direitos humanos,
nestes compreendidos os direitos sociais, da personalidade e
politicos do ser humano.

Desta forma, a correlacdo que existe entre o direito a
usufruir de um determinado ambiente, normalmente pode ser abordado pelo meio
doutrinario sob diversos prismas e matizes de tal sorte que a agressdo e
degradacao do meio ambiente constitui um verdadeiro impedimento ao exercicio
dos demais direitos do ser humano, de tal modo que “a defesa do meio ambiente

pode justificar restricées a outros direitos constitucionalmente protegidos”'°.

SALGE JUNIOR leciona que “grande parte dos paises tém
considerado o meio ambiente como um bem, quer em sede legal ou
constitucional, buscando a sua tutela e preservacao, subjugando o interesse do

n121

particular em detrimento do interesse de todos” “'. Nesse sentido, MELO aponta

que a categoria Bem Juridico significa “ tudo aquilo que é objeto de protecao
juridica'??”

Desse modo, deve-se mentalizar que 0 meio ambiente
enquanto um bem juridico tutelado deve ser preservado e protegido por todos os
seres humanos e tal protegdo, recuperagdo e preservacdo deve ser uma
prioridade dos poderes publicos, com vistas a garantir a qualidade ambiental
como sendo um direito a ser exercido ao mesmo tempo individualmente como
coletivamente e, em sendo necessario, o direito de todos prevalecera sobre o

direito individual.

"9 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Manual de direito ambiental e legislacdo aplicavel. 2.
ed. Sdo Paulo: Max Limond, 1999, p. 31-32.

120 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Manual de direito ambiental e legislacdo aplicavel,
1999, p. 32-33.

2! SALGE JR, Durval. Instituicdo do bem ambiental pela constituicdo federal de 1988: seus
reflexos juridicos ante os bens da unido, 2003, p. 95.

22 MELO, Osvaldo Ferreira. Dicionario de Politica Juridica, 2000, p.16.
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Em se tratando do direito a um meio ambiente saudavel,
integro e com qualidade, se faz necesséario fazer uma abordagem acerca dos
direitos difusos que envolvem o assunto, uma vez que o meio ambiente é um

direito de todos e deve ser usufruido por todos.

A crescente conscientizacdo do dever de proteger o meio
ambiente fez surgir através das pressdes dos mais variados entes da sociedade,
diversas legislacdes cujo objetivo é sendo outro o de proteger os bens ambientais
com vistas a garantir uma qualidade de vida satisfatéria aos seres humanos. Esta
producéo legislativa ndo se resume somente a edigdo de leis esparsas, mas na
maioria dos paises a protecdo ao meio ambiente se faz através dos textos

constitucionais, inclusive no Brasil.
No entendimento de BORGES'2:

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado € fruto da
evolucao dos direitos e seu conteudo o identifica como um direito
fundamental da pessoa. E um produto histérico, diferente das
protecoes juridicas de bens ambientais esparsos em legislacdes
anteriores. Este direito vem em resposta a necessidades do
homem no final do século XX, reconhecendo a ampliagdo do
conteudo dos direitos humanos.

Em se tratando do Brasil, a protecdo juridica ao meio
ambiente passou por diversos estagios desde a colonizagcdo portuguesa.
Inicialmente, as legislagdes que vigoraram no Brasil foram impostos pela coroa
portuguesa que no fundo visavam mais a protecao dos interesses comerciais do

que a prote¢do do meio ambiente'?*.

Nao obstante, por muito tempo, ndo houve a preocupacao,
no Brasil, de proteger juridicamente o meio ambiente, até mesmo em razédo da
imensiddao dos recursos naturais aqui existentes. Isto se deu, também, porque
durante muitos anos se fez prevalecer na producédo legislativa brasileira os

123 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. O novo em direito ambiental: direito ambiental e
teoria juridica no final do século XX. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 11.

2 WAINER, Ann Helen. Legislacdo ambiental brasileira: subsidios para histéria do direito

ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 04.
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conceitos privatistas do direito a propriedade, e quanto ao seu uso, de forma

indiscriminada'®.

As primeiras legislacées protetivas ao meio ambiente, na
América Latina e no Brasil, ocorreram mais em razdo das imposicoes externas e,
como bem aponta BENJAMIM2¢:

A inser¢cdo da protegéo legal do meio ambiente nos sistemas
juridicos latino-americanos obedeceu ao seguinte percurso:
primeiro, como imposigdo das nacdes industrializadas ou
modismo de uns pouco setores da sociedade; depois, como uma
das vertentes da critica mais geral ao chamado Direito tradicional;
e, finalmente, como necessidade real, reconhecida por
importantes segmentos sociais e académicos locais, ou seja,
como instrumento vital para alcangar certos objetivos sociais nao
albergados na ordem juridica até entao vigente.

No contexto brasileiro, as primeiras iniciativas legislativas de
protecdo ambiental se fizeram presentes no Cédigo Civil de 1916, embora que
ainda restritas, e tratavam, inicialmente, do direito de vizinhanca, cuja
regulamentagcao permitia ao proprietario ou inquilino pleitear a proibicado do mau
uso da propriedade por seu vizinho, desde que este mau uso implicasse em
prejuizo ao sossego, a saude e a seguranca das pessoas. (Art. 554 do Codigo
Civil de 1916). Ainda o mesmo diploma civilista, previa em seu artigo 584, a
proibicdo de construcdes que viessem a causar poluicdo ou inutilizacdo das
fontes ou pocos de agua da propriedade vizinhas'?’.

Destaca-se que, posteriormente, com a edicdao do Cdédigo
Civil de 2002, o legislador preocupou-se nao sé em manter tais restricbes ao uso
da propriedade, como também de proteger o meio ambiente, ao introduzir, no
artigo 1228, o paragrafo primeiro que dispde que: “O direito de propriedade deve

ser exercido em consonancia com as suas finalidades econbmicas e sociais e de

125 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 15-16.

126 BENJAMIM, Antonio Hermam V. A protecido do meio ambiente nos paises menos
desenvolvidos: o caso da América Latina. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1994, p. 94.

27 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 16.
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modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o

patriménio histérico e artistico, bem como evitada a polui¢cdo do ar e das aguas”.

Outra legislacao, embora ainda nao especifica, foi o Decreto
16.300, datado de 31 de dezembro de 1923, que criou o Regulamento de Saude
Publica, instituindo a Inspetoria de Higiene Industrial e Profissional, cujas funcdes
basicas eram as de providenciar o licenciamento das industrias e oficinas, com
excecao das alimenticias e proibir a instalagcdo e funcionamento das fabricas ou
oficinas em locais que viessem a causar prejuizos a saude das pessoas que
vivessem em suas cercanias, obrigando assim, que as industrias, cujas atividades

fossem nocivas, se deslocassem para locais menos habitados'?®.

Somente, a partir da década de trinta do século XX, é que
realmente iniciou-se, no Brasil, a producéo legislativa mais especifica de protecao
aos bens ambientais, com a implantacdo, em 23 de janeiro de 1934, do Decreto
23.793, também chamado de Codigo Florestal, que foi substituido pela Lei n.
4.771, de 15.9.1965 e, posteriormente, modificada com o advento da Medida
Provisoria n® 2.166, de 24 de agosto de 2001 que trouxe significativas
contribuicdes; o Codigo das Aguas implantado pelo Decreto 24.643, de 10.7.1934,
ainda em vigor; o Cédigo da Pesca implantado através do Decreto-lei 221, de
28.1.1967'%°.

Ainda na década de sessenta, surgiram as primeiras
politicas nacionais de protecdo ao meio ambiente, e isto se deu com a publicacédo
do Decreto-lei 248, de 28.2.1967, que criou a politica nacional de saneamento
basico, criando ainda, o Conselho Nacional de Saneamento Basico, cuja funcao
era sendo outra a de compor a estratégia nacional de abastecimento de agua
potavel e tratamento dos esgotos sanitarios. Neste mesmo ano, foi criado o

128 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 16.
129 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 16-17.
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Conselho Nacional de Controle da Poluicdo Ambiental (Decreto-lei 303), cuja

funcdo era a de controle, promogao e coordenacéo das atividades poluidoras'*.

Varias outras legislacbes Federais e Estaduais passaram a
ser produzidas com o escopo de protecdo aos mais variados bens ambientais,
porém nao unificadas. Somente em 31 de agosto de 1981, com a entrada em
vigor da Lei 6.938 € que se passou a dispor a respeito de uma Politica Nacional
do Meio Ambiente. Esta lei foi o divisor de aguas do Direito Ambiental Brasileiro,
pois agrega instrumentos adequados para a protecdo do meio ambiente, além de
elencar um rol de categorias e conceitos operacionais legais, nos quais as normas
ambientais devem ser interpretadas e aplicadas, destacando-se o Meio Ambiente.
Pode-se afirmar que este texto legal foi o primeiro a tratar da matéria ambiental
em seu sentido amplo, trazendo avancos para a tutela jurisdicional ambiental. Em
seu art. 39 inciso I, traz um conceito amplo de Meio Ambiente: “ Para fins
previstos nesta Lei, entende-se por: | - Meio Ambiente: o conjunto de condicdes,
leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Assim, entende-se que o conceito adotado pelo legislador
reporta-se a sua acep¢ao de bem incorpéreo e imaterial, ou seja, a0 macrobem
ambiental, eis que correspondem as condigdes, leis, influéncias e interacoes,
visando ao equilibrio e a manutencgao da vida em todas as suas formas. Portanto,
0 macrobem ambiental visa ao equilibrio e a qualidade de vida. Este é outro
aspecto importante, pois ao abrigar e reger a vida em todas as suas formas, o
legislador optou, como aduzem LEITE e YALA, por reconhecer o

131

antropocentrismo alargado'®'. Sendo assim, o que se visa proteger € a vida em

todas as suas formas.

130 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 17.

3! De fato, uma aceitacdo do antropocentrismo alargado, que se encontra estampado legalmente

no direito brasileiro (art. 225, caput, Constituicdo Federal de 1988 e Lei n 6938/81). Nesta
acepcao constata-se uma responsabilidade social perante o meio ambiente, que deve ser
executada ndo so pelo Estado, mas também pela coletividade como um todo. Esta perspectiva
antropocéntrica alargada coloca o homem como integrante (art. 39, inc. |, Lei n% 6.938/81) da
comunidade biota. Ademais, impdem-se uma verdadeira solidariedade e comunhdo de
interesses entre 0 homem e a natureza, como condigédo imprescindivel a assegurar o futuro de
ambos e dependente de forma insofismavel da a¢do do primeiro, como verdadeiro guardidao da
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Destaca-se, assim, no que concermne aos Recursos
Ambientais, a Lei n® 6.938/81, em seu art. 3°% que estabeleceu como categoria
especifica, correspondente ao microbem ambiental, os bens corpoéreos, que
integram o Meio Ambiente, e ndo o meio ambiente em si, ou seja, sdo 0s
elementos naturais, artificiais e culturais, reconhecidos como bem destacou
BELLO FILHO™2, “como bens juridicos também tutelados pelo Direito Ambiental”.
Ocorre, porém, que estes bens nao podem, em hipdtese alguma, prevalecer
sobre o macrobem ambiental que é o Meio Ambiente, bem de uso comum de
todos.

Por conseguinte, pode-se afirmar que “o Meio Ambiente é
um conceito que pressupde uma interagcdo homem e natureza, mostrando-se dois
elos do mesmo feixe. Outrossim, pressupde uma visdao holistica e néao

fragmentaria’®”. O que se fragmenta é apenas o microbem ambiental.

Com a promulgacdo, em 5 de outubro de 1988 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil'**, o meio ambiente passou a ter a
protecdo constitucional, e esta se encontra disposta no Capitulo VI que versa,
exclusivamente, a respeito do Meio ambiente, suas formas de protecdo e
preservacao. O art. 225, por exemplo, assim se refere sobre o assunto:

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

biosfera. Em LEITE, José Rubens Morato e AYLA, Patryck de Araljo. Direito Ambiental na
Sociedade de Risco, 2002, p.48.

BELLO FILHO, Ney de Barros. Teoria do Direito e Ecologia: Apontamentos para um Direito
Ambiental no Século XXI. Em: Estado de direito ambiental: tendéncias, aspectos
constitucionais e diagnésticos. (Org) FERREIRA, Heline Sivini e LEITE, José Rubens Morato.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p.97.

'3 | EITE, José Rubens Morato e AYLA, Patryck de Aratijo. Direito Ambiental na Sociedade de
Risco, 2002, p.56.

134 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com a colaboracao de Ant6nio Luiz de Toledo
Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 141.

132
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Neste sentido, ANTUNES'® assevera que:

A Constituicdo Federal modificou inteiramente a compreensao que
se deve ter do assunto, pois inseriu, de forma bastante incisiva, o
contetdo humano e social no interior do conceito. Diante da
norma Constitucional, € possivel interpretar-se que o Constituinte
pretendeu assegurar a todos o direito de que as condi¢gées que
permitem, abrigam e regem a vida ndo sejam alteradas
desfavoravelmente, pois estas sao essenciais. A preocupacao
com este conjunto de relagbes foi tdo grande que estabeleceu
uma obrigacdo comunitaria e administrativa de defender o meio
ambiente. A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 225,
determinou que o meio ambiente se constitui em direito de todos e
bem de uso comum do povo. Pelo que se pode observar da norma
constitucional, houve a ampliacdo do conceito juridico de meio
ambiente.

Observa-se que o texto constitucional procurou estabelecer

que o meio ambiente € de fundamental importancia para uma boa qualidade de

vida daqueles que vivem no Brasil, elevando a prote¢do ao meio ambiente a um

direito e também colocando a sua defesa e preservacao como sendo um dever do

Estado e da populacéo.

A protecdo ao meio ambiente ndo deve ser abordada sob a mesma 6ética dos

demais direitos, justamente por se tratar de um direito de todos os seres

humanos, cuja boa qualidade implica, justamente, na condicao indispensavel para

prépria existéncia da vida no planeta. Por esse motivo, ANTUNES'® leciona que:

[...] o Direito ambiental é um direito tutelar, excluindo-se, portanto,
de seu campo as normas que se mostrem prejudiciais ao meio
ambiente. Alias, em sendo 0 meio ambiente um bem juridicamente
tutelado, as eventuais norma que possam prejudica-lo devem ser
tidas por inexistentes. No caso do Direito Brasileiro, tais normas
sdo manifestamente inconstitucionais perante o artigo 225, ou
seja, qualquer norma juridica cujos efeitos concretos provoquem

significativo dano aos bens ambientais € inconstitucional diante
dos termos de nosso sistema constitucional.

13 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 1996, p.

40.

1% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental, 1996, p.06.
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Deve-se observar que o Direito que cuida do meio ambiente
€ todo aquele que visa a protecdo dos interesses da sociedade em seu todo no
que diz respeito a um meio ambiente saudavel. Trata-se de um direito que
transcende aos interesses deste ou daquele, quer seja individualmente, quer seja
de determinados grupos, o que eleva o Direito Ambiental a um direito de protecao

a todos, ou seja, sdo elencados como interesses difusos'®’.

Varios sdo os conceitos trazidos pela doutrina acerca do
Direito Ambiental. Merece destaque o entendimento de FERRAZ, para quem o
Direito Ambiental € “o conjunto de técnicas, regras e instrumentos juridicos
organicamente estruturados, para assegurar um comportamento que nao atente
contra a sanidade minima do meio ambiente”’*® Entretanto, sua visdo é
reducionista, ja& que nado leva em conta a importancia do conhecimento de outros

campos de pesquisa.

AVILA FAGUNDES™? aduz que “ndo podemos afirmar que o
jusambientalistas dedicam-se apenas ao estudo das normas, porque
provocariamos um reducionismo que os levaria a dedicarem-se a aprendizagem
do significado da validez das normas, excluindo do campo da pesquisa a
sociologia, a justica e a ética”. Portanto, vale ressaltar que, os jusambientalistas
detém um instrumental moderno que leva também em consideracao varios ramos

da pesquisa, evidenciando, assim, a importancia desta disciplina.

Assim, o Direito Ambiental estd “em contato direto com a
Ecologia (estudo e caracterizagdo dos ecossistemas, p.ex.), a Economia
(avaliacdo econémica do dano ambiental, p.ex), a Antropologia (levantamento de
populacdes indigenas e de suas praticas ambientais, p.ex), a Sociologia ( valores
e comportamentos sociais, p.ex), a Estatistica(calculos de probabilidades em

¥ REBELLO FILHO, Wanderley. Guia pratico de direito ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 1999, p. 04.

'3 FERRAZ, Sérgio. Direito ecoldgico: perspectivas e sugestdes. Revista da Procuradoria
Geral do Rio Grande do Sul, 1972, p. 44.

13 AVILA FAGUNDES, Paulo Roney. Reflexdes sobre o Direito Ambiental. Em: LEITE, Jose
Rubens Morato (Org). Inovac6es em Direito Ambiental, 2000, p.214.



61

1407 o também com outros ramos do

estudos de impactos ambientais, p.ex) etc
direito. “Isto quer dizer que Ihe cabe congregar conhecimentos de uma série de

outras disciplinas e ciéncias, juridicas ou nao'*'

Portanto, um aspecto importante ao se tratar do Direito
Ambiental é o fato de que este ramo do direito dever ser encarado como um
direito objetivo, no qual ha uma gama de regras juridicas que visam a protecéao da
qualidade do meio ambiente, seu objeto de protecdo e, a0 mesmo tempo deve ser
encarado como ciéncia, cujo escopo é senao outro o de alcangar o conhecimento
necessario para que as normas e 0s principios que norteiam as leis de defesa e

protecdo da qualidade dos bens ambientais sejam cumpridos e conhecidos'*.

Conclui-se que o Estado de Direito Ambiental se constitui
como um novo e especifico paradigma de gestao, capaz de oferecer resultados
ecologicamente mais corretos e adequados. Devido ao seu objeto, o Meio
Ambiente e suas peculiaridades, forja-se uma nova forma de relagédo
Estado/Sociedade, mais cooperativa, marcada pela atribuicdo de
responsabilidades compartilhadas e pela gestdo participativa dos bens de
interesse comum a todos os cidadaos. Desta forma, requer a atuacao conjunta e
solidaria do Poder Publico e da Sociedade na gestdo dos bens ambientais,
cumprindo, assim, sua Funcao Ambiental, tendo-se em vista que o Meio Ambiente

qualifica-se como Bem de Uso Comum do Povo.

2.2 VALORES COLETIVOS: A Importancia do Patrimoénio Artistico, Estético,
Historico e Paisagistico para a Coletividade.

Ao se falar em valores coletivos é necessario de anteméo
salientar que o termo valores ou no singular valor, € uma das palavras mais

dificeis de ser conceituada por tratar-se daquelas espécies de conceitos

'O MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario, 2001, p.129.

! RODGERS, Willian H. Environmental Law, apud, MILARE, Edis. Direito do Ambiente:
doutrina, pratica, jurisprudéncia, glosséario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.128.

“2 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 21-22.
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supremos nos quais se englobam os conceitos, por exemplo, de “ser” e de
“existéncia” justamente por serem termos cujo conteudo conceitual abrange uma

gama de significados'*.

Sempre que pronuncia o termo valor se quer indicar que a
palavra expressa um conteudo de ordem vivencial, qualitativa ou ainda, o
entendimento da palavra na sua esséncia, ou seja, o valor como algo fundamental

para uma pessoa ou determinadas pessoas'*.

Por outro lado, de acordo com os estudiosos da lingua, o
termo valor significa algo ou alguém que se possa estimar, quantificar ou
qualificar de acordo com determinados padrdes estabelecidos pela coletividade.
Também pode remeter ao entendimento de importancia, assim como, o preco de

determinado objeto'*.

Quando a palavra valor € utilizada sob o ponto de vista
vivencial se estd transitando nos caminhos da consciéncia humana, ou seja, na
psique do ser humano. Por outro lado, o termo quando aplicado para designar
uma qualidade de alguma coisa ou mesmo de alguém se estd no campo da
mensuragdo, ou seja, a palavra valor serve para demonstrar, dentro de
determinados padrdes, a importancia ou ndo do objeto ou de alguém. Em se
tratando do termo valor, sob o ponto de vista da palavra em si, ela significa o
pensamento ideolégico e principioldgico que alguma coisa ou pessoa pPOSSui.
Assim sendo, ao se valorar algo se esta, na verdade, expressando um

determinado fenémeno ou um fragmento de um fendémeno maior'*°.

A valoragdo de algo ou de alguém é da natureza humana
que faz com que os homens identifiquem quais s&o as coisas ou pessoas que
realmente lhes sao importantes. Quando se valoriza um objeto ou alguém se esta
ao mesmo tempo empregando o sentido de importancia, e isto implica dizer que o

'* HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores. Tradugdo prof. L. Cabral Moncada. Coimbra:
Almedina, 2001, p. 43.

“ HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores, 2001, p. 43.

'“* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o dicionario da lingua portuguesa. 6. ed.
Curitiba: Positivo, 2006, p. 806.

¢ HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores, 2001, p. 43.
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valor em si, seja ele de ordem qualitativa, vivencial ou ideoldgica, carrega em seu
contelido uma gama de sentimentos. Nessa perspectiva, HESSEN'*" assevera

que:

Todos nés valoramos e ndo podemos deixar de valorar. Nao é
possivel a vida sem proferir constantemente juizos de valor. E da
esséncia do ser humano conhecer e querer, tanto como valorar. E
até, se pretendermos ver na vontade o centro de gravidade da
natureza humana — como ja SANTO AGOSTINHO pretendia crer
— mais uma razao para afirmar que o valorar pertence a esséncia
do homem. Todo o querer pressupde um valor. Nada podemos
querer sendo aquilo que de qualquer maneira nos pareca valioso
e como tal digno de ser desejado.

Em se tratando de matéria ambiental, € sabido que o meio
ambiente tanto o natural como os artificiais sdo representados por uma gama de
bens de interesse de toda a coletividade, podendo, assim, serem considerados
como valores coletivos, nos quais se incluem, além da biodiversidade, todas as
acoes humanas das quais resultem em um bem publico. A Constituicdo Federal
de 1988 dispde em seu texto diversos dispositivos que delimitam os bens
ambientais como bens publicos e, que, portanto, pertencem a toda sociedade.
Ademais e a par dos mandamentos constitucionais, outras legislagdes, como, por
exemplo, a Lei n® 4.717, de 29 de junho de 1965, que disciplina a A¢ao Popular
dispde no paragrafo 12 do seu artigo 12 que serdo considerados como “patrimonio
publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econémico,

artistico, estético, histérico e turistico”'*®.

HESSEN'*® aponta que:

Atribuimos na vida valor a muitas coisas, como por exemplo, a
saude, ao dinheiro etc., e a essas coisas, assim valoradas,
chamamos constantemente de valores. Destes uns ha, porém,
que sb6 tem valer, sé valem, para certos individuos e nao para
outros. Sao estes os valores que podemos designar como

7 HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores, 2001, p. 45.

%8 PINTO, Antonio Carlos Brasil. Turismo e meio ambiente: aspectos juridicos. Campinas, SP:
Papirus, 1998, p. 36-37.

' HESSEN, Johannes. Filosofia dos valores, 2001, p. 80-81.
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individuais e subjectivos. Como, por exemplo, os valores de certos
colecionadores especializados. QOutros sao os valores que
podemos designar como subjetivos gerais. Estes valem nao
apenas para individuos determinados, mas para toda a espécie
humana. Trata-se de coisas, em suma, que séo efectivamente
valoradas duma maneira positiva pelo comum das pessoas; por
exemplo, os alimentos, a saude, o vestuario, etc.

A concepcao moderna do que venha a ser o meio ambiente
vai além dos bens naturais que se refere a toda biodiversidade (solo, flora, fauna,
agua, ar etc., também se estende a todos aqueles compostos, por exemplo, pelos
sitios arqueoldgicos, por construcées e “equipamentos produzidos pelo homem,

derivados em assentamentos urbanisticos, assim como por valores histéricos e

culturais™°,

Para SANTILLI'™":

[...] o socioambientalismo tem componentes de natureza
ambiental, social, cultural e politica, que encontram sua tradugao
no mundo Juridico. A influéncia do socioambientalismo — e dos
valores, conceitos, e paradigmas que lhe sao préprios — sobre o
ordenamento juridico brasileiro se faz sentir tanto na Constituigéo
Federal, que estabeleceu sélidas bases para a consagracao dos
direitos sociambientais, e para a interpretacdo sistémica dos
direitos ambientais, sociais e culturais, como na legislacao
infraconstitucional, que lhes deu maior concretude e eficacia. [...]
Os bens socioambientais compreendem nao apenas aqueles
essenciais a manutengao da vida, em todas as suas formas, mais
comumente conhecidos como bens naturais, como também
aqueles bens que sao fruto da intervengcdo humana. A sintese
socioambiental se revela justamente pela concretizagdo de dois
valores em um Uunico bem juridico: a biodiversidade e
sociodiversidade, e €& sobre tais bens que incidem direitos
coletivos, tutelados pelo ordenamento constitucional e
infraconstitucional.

%0 CUSTODIO, Helita Barreira. Responsabilidade civil por danos ao meio ambiente. Sao
Paulo, 1983. Tese de livre-docéncia, Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, p. 119.

1 SANTILLI, Juliana. Socioambientalismo e novos direitos. Sdo Paulo: Peiropolis, 2005, p.
246.
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Assim sendo, os valores coletivos ambientais suplantam
todos os bens essenciais a vida em todos os seus aspectos, pois abrange,
também, todos os demais bens de interesse da sociedade oriundos da
capacidade produtiva do ser humano que atendem aos individuos sob o0 aspecto
histérico, urbanistico, paisagistico, cultural entre tantos outros que,
necessariamente, encantam por sua beleza e, que por isto mesmo, merecem a
tutela do Estado em nome da sociedade através da elaboracdo de normas
constitucionais e infraconstitucionais que visam a garantir a preservagao destes

valores coletivos.

2.3 CARACTERIZACAO DO DANO MORAL: do individual ao coletivo

2.3.1 Conceito de Dano: material, moral e ambiental

Ao se abordar o dano moral ambiental, objeto de tratativa do
presente capitulo, se faz necessario diferenciar e conceituar as modalidades de
danos, uma vez que o dano se subdivide em dano material, moral, € no caso mais

especifico, ambiental que podera ser de ordem individual ou coletivo.

Em seu sentido etimoldgico, a palavra dano tem sua origem
no termo latino damnu, que tem por significado “mal ou ofensa pessoal; prejuizo

material causado a alguém pela deterioragdo ou inutilizagdo de bens seus”'2.

Sob um ponto de vista mais comum, entende-se por dano
todo e qualquer mal praticado contra alguém ou a um grupo de pessoas,
implicando em um prejuizo, em uma destruigdo, na inutilizacdo, ou ainda, na
deterioracao, total ou parcial, de determinado bem. Sob o prisma juridico, significa
um ato ou agado praticado por uma pessoa que atinge de maneira lesiva um
interesse ou um bem, protegido pela norma juridica pertencente a determinada

pessoa Ou pessoas que, por sua vez, trata-se assim, de conduta humana

' FERREIRA, Aparecido Hernani. Dano moral como conseqiiéncia de indiciamento em
inquérito policial. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p. 63.
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comissiva ou omissiva na qual se tem contrariedade a norma juridica, cujo

resultado reflete uma lesdo ou agressdo a bem ou interesse alheio’°.

O dano vem a ser toda e qualquer lesdo ou agressao a
certos interesses ou bens tutelados juridicamente no ordenamento juridico de tal
maneira que o dano recai sobre um interesse de ordem material, moral ou
ambiental especifico e protegido por lei, que pode afetar interesses privados
(individuais) ou coletivos. Importante se destacar que por interesse entende-se
como a posicao que determinado individuo ou grupo de individuos que se
encontram em face de certo bem capaz de satisfazer suas necessidades. Bem,

por sua vez, vem a ser toda espécie de recurso capaz de satisfazer as

necessidades ou os anseios de cada sujeito individualmente ou coletivamente'*.

LEITE'® salienta que o dano:

[...] abrange qualquer diminuicdo ou alteracdo de bem destinado a
satisfacdo de um interesse. Isso significa, como regra, que as
reparagoes devem ser integrais, sem limitagdo quanto a sua
indenizagdo, compreendendo o0s danos patrimoniais e
extrapatrimoniais. [...] Na verdade, dano é um elemento essencial
a pretensao de uma indenizagao, pois sem este elemento ndo ha
como articular uma obrigagéo de reparar. Assim, o dano deve ser
visto como pressuposto necessario da obrigacao de reparar e, por
conseguinte, elemento imprescindivel para estabelecer a
responsabilidade civil.

BITTAR'® por sua vez ensina que o dano:

Traduz-se pela determinagdo, no ambito juridico, dos efeitos
decorrentes de fatos humanos produtores de lesbes a certos
interesses alheios protegidos, que ao Direito compete regular, na
defesa dos valores maiores da sociedade e da pessoa e, com

'8 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Dano moral, dano material e reparagdo. 5. ed. Porto Alegre:
Sagra Luzzato, 2001, p. 13-14.

" | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 97.

%% LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial, 2000,
p. 97-98.

%8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 14-15.
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isso, garantir a fluéncia natural e pacifica das interacdes sociais.
Dai a integragdo, no sistema juridico, de autorizacdo e de
proibicées de comportamento e, de outro lado, de mecanismos de
reacao, nas orbitas publica e privada, que permitem a submissao
do agente, pessoal ou patrimonialmente, aos reflexos derivados
de agdes ou de omissdes conflitantes com seus mandamentos e
lesivas a interesses sociais ou individuais, ou, mesmo, de ambas
as naturezas.

No ordenamento juridico brasileiro, o dano se enquadra na
legislacao civil e tem como pressuposto uma agcdo ou omissao humana, praticada
de maneira dolosa ou culposa, que acarreta violagdo de direito alheio causando-
lhe certo prejuizo e, por sua vez, ensejando ao lesado o direito de ver-se reparado

integralmente'”.

O dano sera material, quando a lesao causada atingir a um
determinado bem patrimonial protegido pelo ordenamento juridico. Trata-se da
lesdo que diminui o patrimbnio do lesado, ou seja, a acdo ou omissao agride um
bem economicamente mensuravel pertencente ao lesado, sem, no entanto,

causar-lhe transtornos de ordem psiquica’®.
Neste sentido, ALVIM'™® disserta que:

[...] o dano é, para nés, a lesdo do patrimdnio; e patriménio é o
conjunto das relagbes juridicas de uma pessoa, apreciaveis em
dinheiro. Aprecia-se o dano tendo em vista a diminuigéo sofrida no
patriménio. Logo, a matéria do dano prende-se a indenizacao, de
modo que s6 interessa o estudo do dano indenizavel.

Os danos podem ser puramente materiais, ou seja, aqueles
que agridem ou lesam diretamente direitos ou bens juridicamente tutelados

passiveis de serem avaliados sob o ponto de vista econémico de tal modo que a

7 SAMPAIO, Francisco José Marques. Responsabilidade civil e reparacdo de danos ao meio
ambiente. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 1998, p. 32.

158 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Dano moral, dano material e reparagdo, 2001, p. 15.

59 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacoes e suas conseqiiéncias. 3. ed. Editora
Juridica e Universitaria, 1999, 171-172.
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sua destruicao implica em desvalor ou decréscimo ao patrimdnio do lesado, sem,

no entanto, causar-lhe dissabores de ordem psicolégicas ou psiquicas'®.

Segundo MATIELO'®', os danos podem ser mistos, ou seja,

podem atingir tanto o patriménio material como imaterial do lesado e sao:

Traduzidos em fatos humanos causadores de lesbes em
interesses de outrem, juridicamente tutelados, que sofrem
diminuicdo, em razdo de uma conduta, de carater material (fisico)
e moral (psiquico). Entendido o patriménio como o conjunto de
bens e direitos de uma pessoa, nao falta quem nele inclua a
parcela de moralidade do individuo, juntamente com a parte
imediatamente apreciavel sob o prisma pecuniario. [...] pode-se
denotar a ocorréncia de danos mistos (materiais somados a
morais) no caso em que, havendo acidente automobilistico,
resulte dano estético ou aleijao em uma senhora que tripulava um
dos carros. O dano moral estaria caracterizado, em tese, a partir
da verificagdo do prejuizo psiquico sofrido pela vitima que teve
sua integridade corporal diminuida em termos estéticos ou
funcionais, acarretando dor intima e disfuncées de toda ordem,
podendo-se repercutir, inclusive, mesmo no campo somatico.

Por sua vez, o dano podera ser somente de ordem moral,

tratando-se, assim, de lesbes de ordem psiquicas que dizem respeito a atributos

valorativos ou entdo,

a virtudes inerentes a pessoa ou individuo lesado, de modo

a diminuir-lhe a auto-estima ou desvalorizar sua imagem junto aos demais

membros da coletividade ou grupo no qual o sujeito esteja inserido, ou seja,

atinge a esfera emocional, a honra, a moral ou a reputacédo do lesado de modo a

162

fazer com que o mesmo se sinta abalado em seu intelecto ™.

FERREIRA'® assevera que:

180 MATIELO, Fabricio Zamprogna. Dano moral, dano material e reparacéo, 2001, p. 15.

" MATIELO, Fabricio Zamprogna. Dano moral, dano material e reparacéo, 2001, p. 16.

182 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo civil por danos morais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 34.

'®® FERREIRA, Aparecido Hernani. Dano moral como conseqiiéncia de indiciamento em
inquérito policial. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p. 70.
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[...] o dano moral resulta da lesdo de um interesse espiritual que
esta relacionado com a intangibilidade da pessoa humana. O que
configura o dano moral é aquela, alteracdo do bem-estar
psicofisico do individuo. Se o ato de outra pessoa resultar em
alteracao desfavoravel, aquela dor profunda que causa
modificagdes no estado animico, ai esta co inicio da busca do
dano moral.

O dano moral corresponde as lesbes que sofre a pessoa
fisica ou natural em seu patrimbénio ideal e esse contrapbe justamente ao
patrimbénio material, que por sua vez, é passivel de ser valorado economicamente.
O Dano moral ndo atinge o patriménio material do lesado j& que seu principal
elemento caracterizador é a dor psicolégica sofrida pela pessoa em seu intimo
podendo, também, atingir a pessoa fisicamente, cuja lesdo lhe cause um

constrangimento psicoldgico'®”.

Trata-se, assim, o dano moral de lesdo ligada a idéia de
subtracdo extrapatrimonial do lesado de tal modo a atingir-lhe os proprios
sentimentos ou seu animo, seu intimo, seu ser, cujas consequéncias implicam em
dores ou entdo padecimentos de foro pessoal O dano moral abrange toda uma
gama de sentimentos do lesado, n&o se trata somente da dor ou do perecimento
de suas condigdes psiquicas, mas, também, atinge ao seu espirito
comprometendo a sua capacidade de realizacdo das suas atividades

normalmente’®.

O dano moral diz respeito a personalidade do sujeito lesado,
ou seja, afeta sua personalidade, seu animo, causando-lhe diversas angustias,
sofrimento, dor, desanimo ou até mesmo o seu desinteresse em manter-se vivo,

ou ativo para a vida, pessoal ou em coletividade'®®.

O dano moral pode ser interno, quando atingir diretamente a

personalidade do sujeito, ou seja, subjetivamente, 0 mesmo se sente diminuido

184 SILVA, Melo da. O dano moral e sua reparacdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 01-
02.

'®® FERREIRA, Aparecido Hernani. Dano moral como conseqiiéncia de indiciamento em
inquérito policial, 2000, p. 71.

'8¢ BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao civil por danos morais, 1999, p. 34.
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em sua auto-estima ou valores pessoais importantes para a sua vida, causando-
lhe, assim, uma dor, um desanimo, entre outros sentimentos desagradaveis que
afetam a sua psique. O dano moral sera externo, quando, além de atingir o intimo
do lesado, causar-lhe, também, alguma depreciacdo da sua imagem
negativamente em face dos demais membros formadores do corpo social,
causando-lhe dissabores e vergonha de relacionar-se socialmente. Os danos
morais externos podem se traduzir em alguma forma de deformidade fisica
causada ao individuo, ou ainda, quando sua imagem é maculada, perante a
sociedade, por alegacdes caluniosas, difamatérias ou vexatérias que o
desqualifique perante seus pares'®’.

Ja na esfera ambiental, o dano seréa toda lesado que atinja um
determinado bem tutelado pelo ordenamento juridico. Este bem podera ser um
ecossistema, um patriménio cultural, artistico, entre outros, que atendam aos
interesses da coletividade, ou ainda, seja de fundamental importancia para a vida
sustentavel das pessoas'®.

Para FILHO™:

A protecdo e preservacdo ambiental, ndo pode ser total, porque
tanto a natureza como a cultura humana sofrem modificagdes
permanentemente e as transformagdes fazem parte do préprio
conceito de vida. Sendo assim, ndo se trata de impedir qualquer
modificagdo a qualquer bem natural ou cultural, porque seria o
mesmo que dizer que a natureza e os produtos da intervengao
humana seriam intocaveis, ou mortos. Sendo assim, a sociedade,
através da lei, escolhe alguns bens que devem ser protegidos e
como fazé-lo. Estes bens escolhidos podem ser chamados de
bens ambientais ou culturais ou socioambientais. Assim, qualquer
coisa, bem juridico ou ndo, pode ser um bem sociambiental, basta
que haja sobre ele um reconhecimento da lei ou da vontade dos
homens baseada na lei.

'” MATIELO, Fabricio Zamprogna. Dano moral, dano material e reparacéo, 2001, p. 17.

'%8 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial, 2000,
p. 99.

%9 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O dano socioambiental e sua reparacgdo. /n
Direito ambiental em debate. V. 1. coord. Guilherme José Purvin de Figueiredo. Rio de Janeiro:
Esplanada, 2004, p. 68.
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Desta forma, os bens ambientais representam todos aqueles
bens que sdo essenciais para a conservacao da vida em todas as suas formas,
ou seja, a manutencao da biodiversidade, assim como, do conjunto de producdes
culturais geradas da capacidade ou da intelectualidade humana, isto é, a
sociodiversidade e, que, portanto, merecem, necessariamente, a protecdo de toda
a coletividade contra acdées ou omissdes que venham a causar a sua

degradagao'’.

Trata-se de dano de cunho social por justamente atingir
negativamente um bem ou bens de interesses de toda a sociedade e, néo,
apenas, desta ou aquela pessoa. Ao se falar de bem ambiental esta se abordando
todo um conjunto de bens importantes para a coletividade, seja ele natural,
cultural, artistico, histérico etc., que ao ser lesado, causa diminuicdo ou

depreciacdo na sua utilizagdo'”".
LEITE'" ensina que:

Dano ambiental significa, em uma primeira acepg¢do, uma
alteracdo indesejavel ao conjunto de elementos chamados meio
ambiente, como por exemplo, a poluicdo atmosférica; seria, assim,
a lesdo ao direito fundamental que todos tém de gozar e
aproveitar do meio ambiente apropriado. Contudo, em sua
segunda conceituagcdo, dano ambiental engloba os efeitos que
esta modificagdo gera na saude das pessoas e seus interesses.

Assim, o dano ambiental é toda acdo ou omissdo que tenha
como resultado uma lesdo a um bem tutelado juridicamente pela norma em

matéria ambiental. Isto que dizer que é todo prejuizo ocorrido aos recursos de

70 souzA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O dano socioambiental e sua reparacao, 2004,
p. 68.

"' SAMPAIO, Francisco José Marques. Responsabilidade civil e reparacdo de danos ao meio
ambiente, 1998, p. 107-108.

LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial, 2000,
p. 98.

172



72

ordem ambiental, seja ele natural ou cultural, cujo resultado € a degradacédo ou
inutilizacdo do bem como tal, privando a coletividade da sua utilizagdo'’®.

O dano causado ao patriménio ambiental natural ou nao,
pode se dar de duas maneiras, ou seja, pode ser material ou moral. Sera material,
quando a lesdo causar um prejuizo ao bem em si danificando-o ou inutilizando-o,
de tal sorte que o bem ambiental ndo possa ser efetivamente utilizados pela
coletividade. Sera moral, quando a lesdo nao afetar o bem ambiental sob o seu
aspecto econémico ou de utilizacdo. Isto quer dizer que o dano desvalorizara as
qualidades imateriais do bem em si pela sua inutilizagdo ou degradacgéo,

configurando-se, assim o dano moral pela privacdo ao uso do bem lesado’™.

No que concerne ao dano moral PACCAGNELLA'” ensina

que:

A definicdo doutrindria do dano moral na seara ambiental,
corroborando, é o sofrimento, a dor, o desgosto humano; sé que
este se faz como um sofrimento de varias pessoas dispersas em
certa coletividade, ou grupo social (dor difusa ou coletiva), em
vista de certo dano ao patriménio ambiental. Como por exemplo,
guando acontecem estragos aos ecossistemas, ou a algumas
arvores, assim como qualquer tipo de poluicdo que cause lesao a
saude da populacado, supressdao de matas na area urbana; que
gerem impactos nos sentimentos de uma comunidade ou grupo da
regido atingida.

Assim sendo, o dano moral ambiental é aquele que atinge
um determinado bem (natural, cultural, histérico, arquitetonico etc) tido como de
interesse da coletividade, ocasionando, desse modo, sofrimento pela sua

destruicao, inutilizacdo, degeneracéao, eis que priva a sociedade da sua utilizacao,

% LUIZ JUNIOR, José. Responsabilidade civil por danos ambientais. DireitoNet, Sao Paulo,
25 de fev. 2005. Disponivel em http: www.direitonet.com.br/artigos/x/19/34/1934> Acesso em 21
de jun de 2007.

4 LUIZ JUNIOR, José. Responsabilidade civil por danos ambientais, 2005. Disponivel em
http: //www.direitonet.com.br/artigos/x/19/34/1934> Acesso em 21 de jun de 2007.

" PACCAGNELLA, Luis Henrique. Dano moral ambiental. Tese apresentada no 2° Congresso
Estadual de Promotores de Justica do Meio Ambiente do Estado de Sao Paulo. Disponivel em
http://www.mp.sp.gov.br/caouma/doutrina/Amb/Teses/Dano%20Moral%20%20Paccagnella.htm.
Acesso em 21 de jun de 2005.
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gerando, desta forma, um sentimento de descontentamento, de desconforto, de

dor nos membros da coletividade que se vé privada do uso adequado do bem

lesado.

2.3.2 Dano Moral: individual e coletivo em matéria ambiental

O dano moral como dito, anteriormente, atinge o lesado néo

no seu patriménio econdmico, mas sim no seu intimo, na sua psique, afetando

valores tradicionalmente reconhecidos como sendo de ordem afetiva, sentimental,

intelectual que impedem ou afetam a capacidade e a auto-estima do sujeito

lesado.

Assim sendo, o dano moral se traduz como toda lesdo na

qual nao se tem um prejuizo eminentemente material, desvalorizacdo do

patriménio econémico de quem tenha sofrido a lesdo, mas sim, um abalo

emocional capaz de alterar-lhe o animo, a auto-estima, a psique € mesmo 0s seus

valores morais em relacdo aos demais membros da coletividade.

ROCHA'"® assevera que:

O direito ndo se refere, apenas, ao convivio dos arbitrios,
momento negativo da liberdade que fez do direito apenas
proibicdo, mas se insere na concretude da realidade fatica do
paradoxo entre a satisfacdo de necessidades — que nado sao
apenas individuais, mas também, coletivas — e a vontade que se
expressa na possibilidade de eleicdo da satisfacdo ndo apenas no
que concerne as necessidades individuais, mas também, nos
deveres e obrigacdes de necessidades coletivas que sugerem a
consciéncia da liberacdo real porquanto inserida na
contextualizacdo da marcha histérica da humanidade.

Toda lesdo que atinja a esfera moral merece a protecédo do

sistema juridico, assim sendo, o direito estende a sua tutela a todos aqueles que

venham a sofrer uma lesédo de foro intimo, ou seja, um dano moral, entretanto tal

" ROCHA, J. Elias Dubard de Moura. Interesses coletivos: ineficiéncia de sua tutela judicial.
Curitiba: Jurua, 2004, p. 88-89.
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dano pode se dar em face de apenas um individuo, ou entdo, em face de um
grupo de pessoas cujo espirito seja afetado com a lesdo sofrida. Nesse caso, 0

dano moral pode ser individual ou coletivo.
Para YOSHIDA"":

[...] os direitos e interesses coletivos caracterizam-se pela
indivisibilidade de seu objeto (elemento objetivo) e pela
determinabilidade de seus titulares (elemento subjetivo), que
estdo ligados entre si, ou com a parte contraria por uma relagao
juridica-base (elemento comum). Os direitos e interesses
individuais homogéneos, por sua vez, caracterizam-se pela
divisibilidade de seu objeto (elemento objetivo) e pela
determinabilidade de seus titulares (elemento subjetivo),
decorrendo a homogeneidade da “origem comum” (elemento
comum).

Um dos pressupostos dos direitos coletivos &, justamente, a
indivisibilidade de determinado bem tutelado juridicamente. Trata-se, assim, de
um bem que pertence a toda coletividade e ndo somente a um individuo, de modo
que qualquer lesdo a este bem atinge diretamente um determinado grupo de

pessoas.

Por coletividade entende-se como o conjunto de pessoas
que habitam um certo espaco territorial delimitado, que se unem visando a
objetivos comuns e, para tanto, trabalham ou atuam de maneira coordenada e
cooperada, onde cada individuo contribui com uma parcela de seu esforgo, cujos
resultados serdo a satisfacdo dos seus interesses privados, assim como o de todo
0 grupo, “os valores coletivos, pois, dizem respeito a comunidade como um todo,
independentemente de suas partes. Trata-se, destarte, de valores do corpo,
valores esses que nao se confundem com os de cada pessoa, de cada célula, de

cada elemento da coletividade”' 8.

77 YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos interesses difusos e coletivos. Sao
Paulo: Juarez de Oliveira, 2006, p. 04.

"% BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico
brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 559, 17 jan. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6183>. Acesso em: 15 jun. 2007.
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Nao raras vezes, 0 interesse a ser protegido ou em
discussdo, diz respeito a uma quantidade indefinida, ou que nao se pode
mensurar, de individuos, cujos interesses pessoais sdo sobrepostos por este
interesse ou direito maior do grupo ou deste conjunto de individuos (coletividade),
de tal forma que ndo ha como dividir tais interesses em uma quota equivalente a
cada uma das pessoas, nem mesmo onde tal quota se inicia ou termina na esfera
individual. De modo que, toda e qualquer lesdo a este interesse maior atinge,
obrigatoriamente, os interesses de cada sujeito enquanto membro da

coletividade'”®.

Esta possibilidade ocorre quando, por exemplo, uma obra
publica, ao ser realizada, venha resultar em sérios danos a biodiversidade ou ao
ecossistema (flora e fauna) de determinada regido ou, ainda, venha a causar
dano a um patriménio histérico de uma cidade ou bairro, privando, assim, a
coletividade de fazer uso destes bens ambientais, danos estes que podem ser
considerados materiais € morais ao mesmo tempo por privarem a coletividade do

bem, assim como, causar a sensacao psiquica de perda do patriménio ambiental.
VIANA® ressalta que:

Um complexo cultural ndo contém apenas um sistema de normas
sociais, possiveis de serem cristalizadas num regulamento, num
ritual, num prontuario, num c6digo ou numa Constituicdo. Na sua
composigao encontramos, ao mesmo tempo, como estamos
vendo, dois grupos de elementos externos ou objetivos (fatos,
coisas, signos, tradigbes); os elementos internos ou subjetivos
(sentimentos, idéias, emocgdes, julgamentos de valor, etc.): - e é
desta complexidade de elementos constitutivos que ele tira o seu
nome. Os primeiros - os objetivos - formam os elementos
transcendentes da cultura. Os segundos - 0s subjetivos - 0s seus
elementos imanentes. Estes elementos conjugados ou associados
formam um sistema articulado, onde vemos objetos ou fatos de
ordem material, associados a reflexos_condicionados, com os

179 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela Jurisdicional dos Interesses Coletivos ou Difusos.
in Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 195-196.

'8 yJANNA, Francisco José de Oliveira. Instituicdes Politicas Brasileiras: Fundamentos Sociais
do Estado. V. 1. Rio de Janeiro: José Olympio, 1955, p. 92-93.
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correspondentes sentimentos e idéias. Estes elementos penetram
o homem, instalam-se mesmo dentro de sua fisiologia: e fazem-se
enervacgao, sensibilidade, emocao, memoria, volicao, motricidade.
[...] Em conseqléncia, pensa-se de acordo com estes complexos
e na forma deles; e sente-se; e age-se; e comporta-se: - e vive-se.
Embora sem anular-lhe a personalidade e a sua equacao pessoal,
um complexo qualquer, represente o que representar, envolve
sempre o0 homem por dentro e por fora: - e o arrasta a atitudes ou
a comportamentos na sociedade. Psicologicamente, portanto, um
complexo cultural € um sistema ideio-afetivo, em que se
associam, sincronizados, sensibilidades, emocobes, sentimentos,
preconceitos, preferéncias, repulsdes, julgamentos de valor,
deliberacbes e, afinal, atos omissivos ou comissivos de conduta.

Desta forma, o dano moral ambiental ndo se limita tdo
somente as lesdes praticadas em face do bem ecolégico, mas é muito mais amplo
como o proprio conceito de meio ambiente, abrangendo assim, diversos outros
bens de interesses da coletividade como no caso do patrimdnio historico, cultural,
paisagistico, artistico etc, os quais quando lesados afetam, psicologicamente, a
coletividade de forma negativa. Trata-se de dano com uma nuance de
perversidade, uma vez que destroi o equilibrio do patriménio ambiental, causando
resultados malignos a coletividade que se vé privada de meio ambiente saudavel

ou integro a sua disposigao.
Segundo SILVA'®":

Hoje, o0 meio ambiente, sobretudo o meio ambiente urbano, néo é
mais a conseqiéncia natural do agrupamento do ser humano,
mas, é antes de tudo o local adequado para que 0s organismos
empresariais desenvolvam suas atividades para suprir as
necessidades dos seus habitantes. Esta é a forma como os
organismos econdmicos vislumbram o meio ambiente. E dentro
desta concepcgao, as verdadeiras necessidades humanas ligadas
a moradia, a saude, a educagdo e a seguranca figuram em
segundo plano. De qualquer forma, sdo nestes ambientes que se
estabelecem os embates sociais, os novos dilemas e as novas
crises que reclamam da capacidade humana novas realizagdes
aptas a darem estrutura mais digna a todos os seus integrantes.

'8 SILVA, Uélton Santos. O dano ambiental e a indenizacdo da coletividade. Disponivel em:
http://www.ibedec.org.br/amb ver artigo.asp?id=17. Acesso em 25 de maio 2007.
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Isto €, transformacdes ideais, ou de mentalidade antes de tudo,
que impliqguem na aplicacdo efetiva de instrumentos hébeis as
mudangas positivas em prol da coletividade. Assim, devem ser
pressupostos dessas transformacgoes, portanto, a consciéncia da
necessidade de se langcar mao dos instrumentos juridicos
adequados, com a aplicagao do direito no maximo de sua carga
social e sem interpretacdes restritivas para alcangarmos 0 nosso
objetivo. E, sem duavida, temos como instrumento juridico em
beneficio da cidadania o acolhimento eficaz da teoria da
reparacao por Danos Morais a coletividade.

A doutrina patria tem se esforcado para definir
adequadamente o dano moral coletivo. Neste aspecto, o jurista BITTAR FILHO'®2

procurou defini-lo afirmando ser:

[...] a injusta lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou
seja, é a violagdo antijuridica de um determinado circulo de
valores coletivos. [...] Quando se fala em dano moral coletivo,
esta-se fazendo mencgéo ao fato de que o patriménio valorativo de
uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente considerado,
foi agredido de maneira absolutamente injustificavel do ponto de
vista juridico: quer isso dizer, em ultima insténcia, que se feriu a
propria cultura, em seu aspecto imaterial.

Todo dano moral coletivo que incida sobre um bem
ambiental atingira valores de relevancia social. Isto implica dizer a lesdo ao
patriménio ambiental, seja ele natural ou artificial, significard que os valores e
direitos de determinado grupo de pessoas (direitos coletivos) ou de toda a
coletividade (direitos difusos) estardo sendo lesionados. Neste contexto, pode-se
dizer que os valores coletivos em matéria ambiental sdo, em via de regra, bens
pertencentes a toda a sociedade e, que, portanto, representam bens de valor

inestimavel a uma vida saudavel e harmoniosa.

O dano moral, em matéria ambiental, atinge ao mesmo os
interesses individuais e os coletivos. A lesdo, quando dirigida a um determinado

bem ambiental pertencente a certo individuo, implicara em uma leséo a interesses

'8 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Dano Moral Coletivo. Revista de Direito do Consumidor n2 12.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, out.-dez. 1994, p. 55.
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privados do lesado de tal modo a privar-lhe do uso daquele micro bem atingido
pela acdo ou omissdo, causando-lhe um transtorno de ordem psiquica. Quando o
a lesdo atingir a um bem ambiental mais amplo, ter-se-a um dano ao macro bem
ambiental que, por sua vez, € de interesse de toda a coletividade, cujas
consequéncias afetardo psiquicamente e espiritualmente a varias pessoas em

razdo da degradacdo do bem lesado'®.

2.4 A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

2.4.1 A Responsabilidade Civil em Sentido Amplo

A ocorréncia de toda e qualquer forma de dano enseja
sempre a reparabilidade dos transtornos causados pela acdo ou omissao lesiva.
O dano, seja ele na esfera patrimonial ou moral, é o principal pressuposto para
que se possa falar em responsabilidade e é, pois, 0 elemento essencial da
reparabilidade da lesdo causada.

Toda a expressao dos atos humanos apresenta em seu bojo
a questdo da responsabilidade, de modo que, isto possa vir a atrapalhar a
possibilidade da adequacdo de sua definicdo, uma vez que a idéia de
responsabilidade abarca doutrinas e pensamentos na esfera filoséfica e juridica.

A todo o momento se faz presente a problematica da
responsabilidade civil, isto porque, constantemente, as acées humanas refletem
nos demais seres humanos, podendo causar-lhes alguma espécie de sofrimento
de ordem material, psiquica ou moral, de tal sorte, que implica na necessidade da
implantacédo de medidas corretivas com vistas a solucionar os reflexos advindos
das acdes danosas por meio da imposicado da reparacao da agressao sofrida pelo
lesado.

'8 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial, 2000,
p. 101-102.
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A idéia da responsabilizacdo e reparabilidade de danos
causados a interesses de outrem, ndo € um fendmeno do mundo moderno. Desde
0s mais remotos tempos, quando 0s seres humanos passaram a conviver em
sociedade, a responsabilidade unia-se aos grupos de homens que atuavam em
conjunto ndo se fazendo presente a idéia do individualismo, de modo que o juizo
de responsabilidade e de reparacao de dano recaia sobre cada agrupamento de
homens, ou seja, a coletividade era responsavel pelos atos praticados por seus

membros.

A responsabilidade implica em uma obrigacdo e, em se
tratando da esfera dos direitos privados (civil), a responsabilidade abarca
justamente a obrigacdo que determinado sujeito tem de ressarcir os danos
causados a outrem cujos resultados podem ser prejuizos de ordem patrimoniais
ou extrapatrimoniais e que podem ser causados pelo préprio sujeito, ou por

terceiros, coisa ou animal que estejam sob a sua tutela.

A palavra responsabilidade tem sua origem no verbo latino
respondere (responder, afiancar, prometer, pagar) que remete ao significado ou
pensamento de reparacdo, recuperagdao, compensacao, pagamento,

indenizacdo'®.

Diniz'® leciona que:

O vocabulo “responsabilidade” é oriundo do verbo latino
respondere, designando o fato de ter alguém se constituido
garantidor de algo. Tal termo contém, portanto, a raiz latina
spodeo, férmula pela qual se vinculava, no direito romano, o
devedor nos contratos verbais.

Desta feita, a idéia de responsabilidade se liga a idéia da

obrigacdo, segundo a qual, todo aquele, com capacidade juridica esta sujeito a ter

'8 LEITE, Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial, 2000, p.
116.

'8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. V. 7,
1999, p. 33.



80

que cumprir um dever legal de reparar algum dano que venha a causar a direito

tutelado de outrem'®.
Nalin'® leciona que:

A justica referente a responsabilidade civil € a denominada
comutativa, ao abranger as relagdes de trocas voluntarias, licitas
ou ilicitas. As relagdes reciprocas entre partes, e dentro da
concepcao de equilibrio social, se desenrolam sob uma relagao
simples entre dano, indenizacado e na equivaléncia de prestagdes.
Sob a visdo ora sustentada, passa a ter relevancia a concepcao
do que seja justo ou injusto, e até mesmo de qual homem seria
justo ou injusto. A justica, voltada para a recomposicao da
situacdo juridica desestabilizada, em razdo de dano, estaria
comprometida com a idéia de igualdade das leis, que oportuniza,
ao menos em tese, idénticas condi¢cdes de postulacdo a todos os
proponentes possiveis.

Pode-se dizer que o instituto da responsabilidade esta
inserido no ambito do direito das obrigacdes, uma vez que o mesmo respalda-se,
justamente, na obrigacao a que esta sujeito todo aquele que pratique um ato tido
como contrario as normas tuteladas causando dano a outrem e, por esta razao,

deve ressarcir o lesado dos prejuizos a ele causados'®.

Por maiores que sejam as discussdées a respeito da
responsabilidade civil, ndo ha como negar que esta deriva das acbes dos

homens, quando do seu convivio social.

A responsabilizacdo dos atos praticados por um sujeito pode
interferir na esfera dos direitos de outrem a ponto de provocar neste ultimo, lesdes
de ordem patrimonial (material) ou psiquica (moral), sujeitando o lesante a ter que

reparar economicamente o lesado e, desta maneira, “a responsabilidade nao é

188 S|ILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 1222.

'87 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Responsabilidade civil: descumprimento do contrato e dano
extrapatrimonial. Curitiba: Jurua, 1996, p. 34.

'8 SAMPAIO, Rogério Marrone de Castro. Direito civil: responsabilidade civil. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2003, p. 17.
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fenbmeno exclusivo da vida juridica, antes se liga a todos os dominios da vida

social”'®.

O objetivo de reconstituir a harmonia transgredida pelo dano
€ a origem da responsabilidade civil, na qual se tem por base a depreciagéo ou a
desvalorizacédo identificadas nos bens daquele contra quem a ag¢do do sujeito
lesivo gerou o dano que, a luz do ordenamento, é tida como um ato ilicito, que por
sua vez quando praticado, gera a obrigacdo indenizatéria a ser suportada pelo

lesante.

A responsabilidade civil ndo tem lugar tdo somente na esfera
da acgdao lesiva propriamente dita, mas também, no potencial risco que a atividade

exercida pelo sujeito possa representar em dano a outrem'°.

Dias'®! leciona que:

A responsabilidade é, portanto, resultado da agdo pela qual o
homem expressa o seu comportamento, em face desse dever ou
obrigacdo. Se atua na forma indicada pelos canones, nao ha
vantagem, porque supérfluo em indagar da responsabilidade dai
decorrente. Sem duvida, continua o agente responsavel pelo
procedimento. Mas a verificacdo desse fato ndo Ihe acarreta
obrigacdo nenhuma, isto é, nenhum dever, traduzido em sancao
ou reposicdo, como substitutivo do dever de obrigacao prévia,
precisamente porque a cumpriu. O que interessa, quando se fala
de responsabilidade, é aprofundar o problema na face assinalada,
de violagdo da norma ou obrigacdo diante da qual se encontrava o
agente.

Deste modo, a responsabilidade civil é o resultado de um ato
comissivo ou omissivo de determinada pessoa que, de acordo com o0
entendimento do ordenamento juridico vier a causar algum dano a direitos de
outrem, obriga 0 agente a repara-lo em sua integralidade, uma vez que, a

responsabilidade figura na esfera do Direito Obrigacional.

'8 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 03.

1% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, 1999, p. 05.

¥ DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, 1979, p. 03.
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2.4.2 Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva

A responsabilidade civil pode ser objetiva ou subjetiva. Nao
ha que se considera-las como espécies ou modalidades de responsabilidade, mas
sim, como formas diferenciadas de se analisar o critério obrigacional da reparacao
dos danos causados a vitima. Ambas se ligam ao conceito ou a apuragao

existéncia ou ndo da culpa do agente causador do dano'®.

A responsabilidade objetiva, de acordo com o0s preceitos
modernos, diz respeito a teoria do risco, ou seja, independe da comprovacao da
culpa do agente para com o resultado da agdo danosa, basta que o mesmo
exerca uma determinada atividade que por si s6, impliqgue em risco de dano para
terceiro e para a coletividade, ficando o mesmo, obrigado de imediato, a reparar o
dano. Nao obstante, na responsabilidade objetiva, basta que a vitima comprove o
nexo de causalidade e o efetivo dano sofrido para que o agente seja obrigado a

repara-lo'®.

A responsabilidade civil objetiva, no direito brasileiro, passou
a ter maior énfase com a entrada em vigor do atual Cédigo Civil que a consagrou
juntamente com a responsabilidade civil objetiva, ao dispor no artigo 927 a
respeito do tema, assim como, adotou a teoria do risco como parametro para a
aplicacdo da responsabilidade objetiva. O Referido artigo do diploma civilista
assim dispde sobre o assunto:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, € obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera
obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua nhatureza,
risco para os direitos de outrem. (grifos da autora)

12 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 19. ed. V. 4, Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 10.

'% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, 2002, p. 10.
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Nota-se, nitidamente, que ha dois parametros adotados pelo

legislador para a adocéo da responsabilidade objetiva: o primeiro quando o dano

decorrer de acbes consideradas pela norma juridica, como ilicita; e o segundo,

quando a atividade em si do agente implica em risco de dano a direitos alheiros.

Neste sentido, GONCALVES'®* assevera que:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade
objetiva é a teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que
exerce alguma atividade cria um risco de dano para terceiros. E
deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta
de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da nocao de culpa
para a idéia de risco, ora encarada como ‘risco-proveito’, que se
funda no principio segundo o qual é reparavel o dano causado a
outrem em consequéncia de uma atividade realizada em beneficio
do responsavel (ubi emolumentum, ibi onus).

Segundo essa teoria, 0 dever de indenizar ndo mais

encontra amparo no carater da conduta do agente causador do dano, mas sim no

risco que o exercicio de sua atividade causa para terceiros, em funcao do proveito

195

econdmico dai resultante ™.

RODRIGUES'® ensina que:

Na responsabilidade objetiva a atitude culposa ou dolosa do
agente causador do dano € de menor relevancia, pois, desde que
exista relacdo de causalidade entre o dano experimentado pela
vitima e o ato do agente, surge o dever de indenizar, quer tenha
este Ultimo agido ou ndo culposamente. A teoria do risco é a da
responsabilidade objetiva. Segundo essa teoria, aquele que,
através de sua atividade, cria risco de dano para terceiros deve
ser obrigado a repara-lo, ainda que sua atividade e seu
comportamento sejam isentos de culpa. Examina-se a situacao, e,
se for verificada, objetivamente, a relagcdo de causa e efeito entre
o comportamento do agente e o dano experimentado pela vitima,
esta tem direito de ser indenizada por aquele.

% GONGCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Codigo Civil. V. XI, Sdo Paulo: Saraiva,

2003, p. 29.

' RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, 2002, p. 10.
' RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, 2002, p. 10.
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Por outro lado, vale ressaltar que “a teoria do risco nao se
justifica desde que nao haja proveito para o agente causador do dano, porquanto,
se o proveito é a razao de ser justificativa de arcar o agente com os riscos, na sua

auséncia, deixa de ter fundamento a teoria”'®’.

De acordo com a doutrina brasileira, a teoria do risco, como
alicerce para a responsabilidade objetiva, se subdivide em teoria do risco criado,
do risco profissional, do risco proveito, do risco integral e do risco excepcional.
Pela teoria do risco criado, todo sujeito que em razdo da sua atividade profissional
vier a colocar em perigo outros sujeitos estara obrigado a reparar os danos que
por ventura venham acontecer, a menos que tenha tomado todas as medidas
assecuratérias para que nao ocorressem danos; a do risco profissional se
confunde com a do risco criado, entretanto com o particular de que a
responsabilidade em geral recai sobre os empregadores por ndo terem tomado as
medidas necessarias para evitar o dano; a teoria do risco proveito preceitua que
sera obrigado a reparar o dano todo aquele que obtiver alguma vantagem com a
acao danosa; a teoria do risco integral € uma modalidade extremada da doutrina
do risco, porquanto nela se dispensa até mesmo o0 nexo causal para justificar o
dever de indenizar, que se faz presente somente em razdo do dano, ainda que
nos casos de culpa exclusiva da vitima e, finalmente, a do risco excepcional, €
aquele que escapa a atividade comum da vitima, ainda que estranho ao trabalho

que normalmente exerca'®.

Desta feita, importante frisar que “[...] a admissdo da
responsabilidade sem culpa pelo exercicio de atividade que, por sua natureza,
representa risco para os direitos de outrem, da forma genérica como esta no
texto, possibilitara ao Judiciario uma ampliagdo dos casos de dano

indenizavel”'®°.

97 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 198.

'8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.
24.

'% GONCALVES, Carlos Roberto. Comentarios ao Cédigo Civil, 2003, p. 25.
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A responsabilidade subjetiva liga-se necessariamente a idéia
da comprovacao inequivoca da culpa do agente causador do dano, requerendo,
ainda, a existéncia do nexo entre a acao e o resultado danoso, como requisitos

para que surja a obrigacdo indenizatéria®®.

A respeito da responsabilidade subjetiva Gongalves®®'

leciona que:

Em face da teoria classica, a culpa era fundamento da
responsabilidade. Esta teoria, também chamada de teoria da
culpa, ou “subjetiva”, pressupde a culpa como fundamento da
responsabilidade civil. Em ndo havendo culpa, nado ha
responsabilidade. Diz-se, pois, ser “subjetiva” a responsabilidade
quando se esteia na idéia de culpa. A prova da culpa do agente
passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel. Dentro
desta concepgdo, a responsabilidade do causador do dano
somente se configura se agir com dolo ou culpa.

Nao obstante a idéia obrigacional a qual a responsabilidade
civil se liga e, que desta, deriva a necessidade eminente e real da reparagdo aos
danos suportados pela vitima, ha que se ter mente que a responsabilidade civil,
também implica na existéncia de uma agéao tida como ilicita, da ocorréncia de um
dano decorrente da acao omissiva ou comissiva do sujeito e do estabelecimento
do nexo de causalidade existente entre a acdo e o dano, uma vez que a
responsabilidade civil ndo encontra espaco sem que se comprove a ligacao entre

o dano e acao que lhe deu causa.

2.4.3 Responsabilidade Civil Ambiental e a Obrigacao de Reparacao

A responsabilidade civil, no tocante a danos causados ao
meio ambiente, segue no Brasil, por orientacdo constitucional, a teoria da

responsabilidade objetiva, cuja obrigacdao de reparar as lesdes causadas aos

2% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil, 2002, p. 10.

2T GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
17-18.
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bens ambientais independe da comprovacdo da culpa ou dolo do agente
causador do dano, bastando a comprovacdao do mesmo para que se
responsabilize o agressor. A respeito da responsabilidade civil ambiental SILVA2%?

assevera que:

O direito brasileiro assume o principio da responsabilidade
objetiva pelo dano ecolégico [...]. Na responsabilidade fundada na
culpa, a vitima tem que provar ndo sé a existéncia do nexo entre o
dano e a atividade danosa, mas também e especialmente a culpa
do agente. Na responsabilidade objetiva por dano ambiental,
basta a existéncia do dano e nexo com a fonte poluidora ou
degradadora.

Para MACHADQ?®:

A responsabilidade objetiva ambiental significa que quem danificar
o ambiente tem o dever de repara-lo. Presente, pois, o bindémio
dano/reparagdo. Nao se pergunta a razao da degradagado para
que haja o dever de indenizar e/ou reparar. A responsabilidade
sem culpa tem incidéncia na indenizagdo ou na reparagdo dos
“‘danos causado ao meio ambiente e aos terceiros afetados por
sua atividade” (art. 14, § 12, da Lei 6.938/81).

Em razdo da importancia que o bem ambiental representa
para a coletividade, o direito brasileiro adotou a responsabilidade civil objetiva,
pois ao ndo se ter que apurar a culpa do agente, ha possibilidade de se buscar ,
mais rapidamente, a reparabilidade e responsabilizacdo do agente causador da

les&o?*,

Pela responsabilidade civil objetiva, todo aquele que vier a
causar um dano ao meio ambiente é obrigado a repara-lo, seja um dano de ordem
material ou mesmo moral. Nao ha assim que se questionar os motivos que
levaram a ocorréncia do dano para que se tenha o dever e a obrigacdo de

reparagcdo. Pouco importa qual o tipo de atividade o agressor possua, basta que a

22 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 214-215,

203 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001, p. 326.

204 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental, 2002, p. 95.
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sua acao tenha causado um determinado dano a um individuo ou a um grupo de
individuos (dano individual ou coletivo) para que se dé inicio a responsabilizacao

civil em face do agressor®®.

Nota-se que em se tratando da tutela dos bens ambientais,
o Direito e a doutrina brasileira optaram por adotar a teoria objetiva para apurar a
responsabilidade daqueles agentes que tenham causado algum tipo de lesdo ao

patriménio ambiental brasileiro.

Observa-se que no sistema juridico brasileiro, ndo se da
importancia para a posicao econémica/social do agente que tenha causado uma
lesdo ambiental, principalmente quando tais atividades por si s6 ja representem
um risco para o patriménio ambiental e, nestes casos, qualquer que seja a acao
praticada pela mesma que implique em lesdo ao meio ambiente, implicara na
obrigacdo com base na responsabilidade civil objetiva, ou seja, nao sera

necessaria a comprovagao da sua culpa.

SAMPAIO®® disserta que:

Pelo exame do antecipado paragrafo 1° do artigo 14 da Lei
6.938/81, verifica-se que o legislador infraconstitucional consagrou
o principio da responsabilidade objetiva, o que torna despicienda a
perquiricdo da ilicitude da conduta lesiva. Assim se estabeleceu
para que fossem superados o0s obstaculos que adviriam da
obrigatoriedade de comprovacao da ilicitude da conduta lesiva,
sempre tendo em vista a supremacia do interesse publico, que
impode a reparagao dos danos ecoldgicos em toda a sua extensao.

BITTAR FILHO?" por sua vez, ensina que:

Ocorrido o dano moral coletivo, que tem um carater
extrapatrimonial por definicdo, surge automaticamente uma
relagdo juridica obrigacional que pode ser assim destrinchada: a)
sujeito ativo: a coletividade lesada (detentora do direito a

205 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro, 2001, p. 326-327.

206 SAMPAIO, Francisco José Marques. Responsabilidade civil e reparacio de danos ao meio
ambiente, 1998, p. 159.

BITTAR FILHO, Carlos Alberto. Do dano moral coletivo no atual contexto juridico
brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 559, 17 jan. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6183>. Acesso em: 15 jun. 2007.

207



88

reparagao); b) sujeito passivo: o causador do dano (pessoa fisica
ou juridica, ou entdo coletividade outra, que tem o dever de
reparacao); c) objeto: a reparacao que pode ser tanto pecuniaria
quanto nao-pecuniaria. Sobre esta relagdo incide a teoria da
responsabilidade civil.

Assim, se, por exemplo, alguém causa um determinado
dano a um patrimédnio histérico que tenha como resultado um prejuizo moral sob o
ponto de vista histérico para a coletividade, ou ainda a degradacdo de um
ecossistema de utilidade de determinada comunidade, a importancia juridica para
a acao ou omissao lesiva esta justamente na ofensa a norma tuteladora do bem
ambiental, de tal forma que cabera ao agressor a obrigacdo de reparar o
patrimonio ambiental lesado através da sua reconstituicao®®.

Entende-se que um bem ambiental, seja ele natural ou néo,
€ inviolavel, ou seja, ndo pode ser danificado por se tratar de um bem de
propriedade de todos, e seu uso € um direito de toda a sociedade, sendo a sua
protecdo um dever e obrigacdo da coletividade, uma vez que o meio ambiente
saudavel e integro se reflete na prépria sobrevivéncia da humanidade, e todo e
qualquer dando causado ao patrimbnio ambiental, necessariamente, devera ser
reparado de antemao por quem o tenha causado “independentemente de culpa.
Dai porque se dizer, juridicamente, que a obrigacdo de reparar é objetiva, nao
depende de nenhum elemento subjetivo, mas apenas do nexo de causalidade. O

causador do dano tem que reparar o dano causado”.

Ha que se ressaltar que a responsabilidade civil, em matéria
ambiental, embora exista uma discussao a respeito da admissao das tradicionais
causas de exclusao da obrigacdo em reparar o dano ecolégico em razao da forca
maior ou do caso fortuito, ha uma forte tendéncia de nao se aplicar tais clausulas,

mas sim, manter-se a obrigacdo de reparacdo?®'°.

O dano moral ambiental implica na lesdo nao patrimonial de

208 soUzA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O dano socioambiental e sua reparacao, 2004,
p. 71.

299 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O dano socioambiental e sua reparacdo, 2004,
p. 73.

#19 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional, 1995, p. 215.
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um bem de interesse coletivo cujo resultado é a privacao, sob o ponto de vista
psicoldgico a coletividade, privando-a de usufruir ao bem degradado.

Modernamente, entende-se que o meio ambiente ndo se
limita somente ao patrimdénio natural (fauna, flora, solo, agua, ar etc.), mas
também, engloba, ou melhor dizendo, é representado pela unido destes bens
naturais como os demais bens artificiais que sao frutos da capacidade criativa do
ser humano e, que por isto mesmo, possuem significado histérico, cultural,
artistico, paisagistico, turistico, urbanistico etc.

No que concerne aos danos ambientes, o legislador
brasileiro, adotou, em via de regra, a teoria da responsabilidade civil objetiva, que
€ aquela na qual ndo ha a necessidade de se demonstrar a culpa para que o
agressor tenha a obrigacéao de reparacao do dano causado.

Sendo assim, todo e qualquer dano causado ao patrimdnio
ambiental, que por sua vez representa uma gama de bens de interesse da
sociedade, independentemente se em face daqueles entendidos como
indispensaveis a existéncia da vida em todas as suas formas, mas também,
aqueles que acalantam o espirito humano, necessariamente deverdao ser
reparados pelo agente, cuja conduta tenha resultado em dano, seja patrimonial e,

principalmente, moral.



CAPITULO 3

O PAPEL DO JUIZ NOS CONFLITOS JURIDICO-AMBIENTAIS

3.1 INTRODUCAO

A fim de destacar a importancia do papel do Juiz nos
conflitos juridico-ambientais®'!, faz-se necessario analisar, inicialmente, a
amplitude conferida aos titulares deste bem, correspondente a toda coletividade,
visando, desta forma, a demonstrar sobre a complexidade do tema que o
magistrado ird se confrontar e a necessidade de sua real representacdo. Para
tanto, o Juiz devera estar consciente de suas responsabilidades, pois o
ordenamento juridico brasileiro parece ter ampliado o poder discricionario deste.
Assim, verifica-se que a Politica Juridica oferece instrumental adequado a
estratégia de composicdo destes conflitos, j& que esta comprometida com as
questdes ético-politica que permeiam a sociedade. Entende-se, portanto, que o
Juiz, em suas emissdes decisionais de carater ambiental, ndo se restringira a um
exercicio de logica formal desconectada das atitudes valorativas, interpretativas e
argumentativas, muito ao revés, necessitara disso para sua justa fundamentacao.
Com base nestas consideracdes, do magistrado sera cobrado um exercicio mais
complexo de ponderacao, de valores, razoabilidade e criatividade, como se vera a
seguir. Dessa forma, o impacto das decisées judiciais em matéria ambiental
ultrapassa o ambito de interesse das partes, podendo acarretar, desse modo,
transformagdes de natureza sécio-ambiental, eis que o alcance de sua decisao
nem sempre pode ser precisada, ou quantificada.

211 “E a incidéncia de interesses, pretensdes e valoragdes diferenciados sobre um mesmo bem

ambiental, gerando disputa quanto a sua distribuicdo, fruicdo e destinagdo, que adquire a
conotagao de juridico quando passam a incidir sobre 0 mesmo o aparato juridico fornecido pelo
Sistema Juridico-Ambiental e quando busca a esfera juridico-institucional como estratégia para
0 seu processamento e composigdo”. Em CAVEDON, Fernanda de Salles. Renovagao do
Sistema Juridico Ambiental e Realizacdo do Acesso a Justica Ambiental pela atividade
criadora no ambito da Decisdao Judicial dos Conflitos Juridico-Ambientais. Tese de
Doutorado: Agosto de 2006: UNIVALI/SC.
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Adotou-se como referencial teérico para a fundamentacéo
deste capitulo, a tese de doutorado intitulada “Renovacédo do Sistema Juridico
Ambiental e Realizagdo do Acesso a Justica Ambiental pela atividade criadora no
ambito da Decisdo Judicial dos Conflitos Juridico-Ambientais”, da autora
Cavedon, Fernanda de Salles®'?.

3.2 REPRESENTACAO DO INTERESSE DIFUSO AMBIENTAL: breves
consideracoes acerca dos desafios da sua insercao na esfera juridico-

institucional.

O Juiz no ambito dos conflitos juridico-ambientais detém o
poder de decidir sobre quais o0s interesses que irdo preponderar no ambito deste
conflito. Assim, como ja exposto anteriormente, o objeto em questdao é o Meio
Ambiente que detém a titularidade de macrobem ambiental de carater
universalizante. Por suas peculiaridades, este bem juridicamente tutelado requer

do Juiz, especial atengao.

Neste contexto, a amplitude dos titulares deste bem, ou seja,
por ser difuso e esta diluida por toda a coletividade, pode ser considerado uma
Obice, pois “em decorréncia da indivisibilidade do Meio Ambiente, e por sua
defesa nado acarretar vantagens pessoais e imediatas, os agentes tendem a
esquivarem-se de colaborar com a sua protecdo™'®. Assim, muitas vezes esta
responsabilidade acaba recaindo sobre as ONG’s e Ministério Publico, o que
pode acarretar uma certa ineficiéncia a entrada deste conflito na esfera juridico-

institucional .

De acordo com MILARE?'

12 CAVEDON, Fernanda de Salles. Renovacdo do Sistema Juridico Ambiental e Realizacio
do Acesso a Justica Ambiental pela atividade criadora no ambito da Decisao Judicial dos
Conflitos Juridico-Ambientais. Tese de Doutorado: Agosto de 2006: UNIVALI/SC.

218 SALLES, Carlos Alberto de. Execugdo Judicial em Matéria Ambiental. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p, 100-130.

#'* MILARE, Edis. Direito do Ambiente, 2001, p.271.



92

Foram criados no ambito do Ministério Publico, érgaos de
protecdo ao meio ambiente com o propoésito fundamental de
formar promotores de justica que especializando-se no estudo
dos aspectos juridicos dos problemas ambientais, vém adotando
a iniciativa de promover procedimento administrativos, agdes
cautelares visando a prevenir e agdes civis publicas objetivando
reparar o danos ao meio ambiente.

Mas, para que a atuacdo do Ministério Publico se dé de
maneira eficaz, sera necessaria uma participacao conjunta da sociedade, através
do encaminhamento de denuncias e acompanhamento dos conflitos. Ainda,
SILVIA CAPPELLI?"® nos chama a atencéo pela pouca expressividade do uso dos

instrumentais disponiveis:

As dificuldades para maior aporte de agdes ambientais devem-se
ao custeio das despesas que envolvem as demandas judiciais,
embora todos os instrumentos processuais isentem os autores de
custas, emolumentos e honorarios periciais e advocaticios. A
pratica, entretanto, revela que a realidade dista do texto de lei. A
prova nas acdes ambientais € complexa e onerosa. Existem
poucos profissionais experientes para a realizagdo de pericias,
que no mais das vezes envolvem uma pléiade de profissionais das
mais variadas areas do conhecimento cientifico. O Poder
Judiciério ndo conta com um quadro oficial de peritos, o que faz os
juizes se valerem de profissionais de sua confianga. O Ministério
Publico, principal autor das agbes ambientais, ndo é dotado
orcamentariamente para fazer frente as despesas. As ONG’s
ambientalistas que atuam no Brasil com raras exceg¢des nao
ingressam em juizo, embora tenham reconhecida legitimidade
para tanto.

Assim, a inser¢ao dos conflitos ambientais na esfera juridico
institucional esta condicionada a uma série de fatores: grau de organizacao dos
grupos e interesses, aparato juridico institucional disponivel, disponibilidade de
informacdes, suporte técnico de profissionais das mais diversas areas do

conhecimento cientifico, recursos financeiros e estratégia de acdo. Acrescenta-se

215 CAPPELLI, Silvia. Acesso a Justica, a Informacdo e Participacdo Popular em Temas
Ambientais no Brasil, Em LEITE, José Rubens Morato e DANTAS, Marcelo Buzaglo (Org).
Aspectos processuais do Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003,
p.294.
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a isso, como aduz BENJAMIM?'®, as barreiras de acesso a justica de natureza
objetivas e subjetivas que sao:

As barreiras objetivas relacionam-se, basicamente, com o0s
custos inerentes ao processo, o valor muitas vezes infimo
(quando apreciado isoladamente) do dano ambiental ou de
consumo, a distancia entre o 6rgao de tutela (seja judicial ou
administrativo) e o local de residéncia do sujeito tutelado, a
disponibilidade de tempo deste, a lentidao da justica, enfim, os
riscos do processo. Ja as barreiras subjetivas dizem respeito aos
Obices psicoldgicos inerentes a posi¢ao de inferioridade do sujeito
tutelado perante o todo poderoso fornecedor ou degradador
(desigualdade econdmica, informativa ou tecnolégica); nessa
categoria também se inclui o desconhecimento da lei e dos
direitos dela decorrentes, sem falar da ignorancia acerca do
proprio juizo competente; agregue-se a isso o esoterismo da
linguagem processual-forense, o formalismo do tratamento
pessoal, o carater solene da prestagao jurisdicional, tudo
contribuindo para o aviltamento psicolégico do autor-potencial.

Portanto, em se tratando de conflitos juridico-ambientais
cabe ao Juiz levar em consideracdo uma série de fatores devido as suas
peculiaridades, ja que as disputas giram em torno de interesses e valores
contrapostos no que se refere ao bem ambiental. Para equilibrar esta rede de
disputa, o magistrado tera que levar em consideracdo a capacidade juridica das
partes. Neste sentido, as condicdes socioecondmicas da parte desprivilegiada,
fazem com que situagdes de Injustica Ambiental possam ocorrer. Dai a
importancia do Juiz estar atento a esta dificuldade.

Cabe destacar, ainda, que quando este conflito ja adentrou
na arena juridico-institucional, as partes nele envolvidas se encontram numa
impossibilidade de negociacao, buscando, assim, o Judiciario a dar oficialidade ao
conflito, fixando-lhes as pretensdes e obrigacées e reconhecendo a legitimidade
das partes conflitantes, emanando, assim uma decisdo de carater vinculante.

Decisao esta que devera estar imbuida nos valores, principios e fontes acolhidos

21 BENJAMIN, A. V. H. A insurreicdo da aldeia global contra o processo civil classico —
apontamentos sobre a opressdo e a libertacao judiciais do meio ambiente e do
consumidor. 2001, p. 108.
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pelo Direito Ambiental Brasileiro, pois de acordo com LEITE e AYALA “néo séo
raras as ocasibes em que se observam dificuldades dogmaticas e
incompreensdes metddicas no momento de sua concretizacado pelos tribunais,
onde sao observados defeitos e déficit na organizagdo de seus processos de
decisdo®'"”.

Assim, conclui-se que os magistrados em suas emissoes
decisionais, devem ponderar as exigéncias sociais, econémicas e morais que se
dao na coletividade, guardando um equilibrio estavel com o imperativo axioldgico
da seguranga juridica, mas em harmonia com todo o sistema legal e com suas

valoracdes, pois somente assim poder-se-a ter decisdes justas.

3.3 A AMPLIACAO DO PODER DO JUIZ NO AMBITO DO DIREITO
AMBIENTAL BRASILEIRO.

Na sociedade contemporanea, onde os conflitos ambientais
ultrapassam a o6rbita dos interesses individuais e perpassa para 0s interesses
difusos, a atuacdo do Juiz € de suma importancia, eis que pressupde certa
discricionariedade em suas emissdes decisionais, ou seja, 0 magistrado passa a

218 «

ser, assim, na concepg¢ao de Souza“'® “criador do direito”.

NALINI?" apreende a esséncia desta ampliagdo a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, resumindo-o na seguinte

afirmacao:

[...] o constituinte de 1988, foi aquele que mais confiou no
Judiciario, entregando a ele a missao de pacificar a sociedade,
sem retirar a tarefa classica de solucdo dos conflitos

#17 | EITE, José Rubens Morato e AYLA, Patryck de Aratjo. Direito Ambiental na Sociedade de

Risc0,2002, p.204

218 “[...] o juiz tem que dialetizar-se, tem que entrar em relagao dialética com a realidade social que
o cerca e da qual ele é parte integrante. O juiz, tendo a sua frente a sociedade e seus conflitos
como objeto de estudo, mas fazendo parte ele préprio, desse objeto, condicdo da qual nao
pode sair para outro nivel de relagdes, salvo se acintosamente, ignorar a realidade ao seu
redor e alienar-se dela. [...]” Em: SOUZA, José Guilherme. A criacao judicial do direito.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p.100.

19 NALINI, José Renato. O Juiz e o Acesso a Justica. 2%d. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p.18.
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interindividuais, veio a reclamar um protagonismo novo ao juiz
brasileiro. Verificando que muitos dos instrumentos colocados na
Carta de 1988 estavam sendo sub-utilizados pelo Judiciério, exigiu
de toda a administracdo publica — na qual a administragdo da
justica se insere - seja efetivamente eficiente.

Assim, REALE??° aponta que:

A regra vigente deve ser sempre uma baliza de comportamento do
juiz que, no entanto, ndo pode deixar de valorar o conteudo das
regras segundo tdbuas de estimativas em vigor em seu tempo.
Ele, juiz, enquanto homem, ja participa dela, e pertence as
circunstancias de sua temporalidade.

Neste contexto, CAPPELLETI?*' enfatiza que “é na protecdo
judicial de direitos difusos que a funcgao interpretativa do juiz envolve um grau
mais elevado de discricionariedade, que n&o significa, necessariamente,

arbitrariedade”.

Pode-se afirmar que este maior grau de discricionariedade
tem origem na propria configuragdo da defesa judicial dos direitos difusos de
ordem ambiental, j& que o bem em jogo é de todos. Destaca o autor, ainda, que,
os direitos difusos “sdo muito vagos, fluidos e programaticos, mostrando-se

inevitdvel o alto grau de ativismo e criatividade do juiz chamado a interpreta-

lo 3222”

Como salienta SALLES??3:

Esta tem o significado de trazer para o Judiciario a fungéo de
adjudicar o interesse publico na situacdo disputada pelas partes,
isto é, decidir no caso concreto o interesse que deve ser
preponderante entre aqueles consagrados pelo ordenamento
juridico. Mais do que isso, deixando de adjudicar interesses
circunscritos as esferas individuais de autonomia privada, ao
decidir sobre bens coletivos, realiza opgdes relacionadas com a
alocacgéao e apropriacado de recursos comuns.

220 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.583.

21 CAPELETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducio Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 129.

222 GAPELETTI, Mauro. Juizes legisladores?, 1993, p. 60.

223 SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental, 1998, p. 58.



96

Dessa forma, o impacto das decisdes judiciais em matéria
ambiental ultrapassa o ambito de interesse das partes, causando transformacées
atinentes aos interesses de ordem pdublica, jA que dispbe sobre direitos
metaindividuais, ndo se restringindo as disputas entre particulares. Requer a
apreciacao dos valores inerentes ao conflito juridico-ambiental, a gravidade dos
prejuizos sécio-ambientais, a adequagdo da decisdo proposta e suas
consequéncias sociais e individuais, ndo s6 para as geracbes atuais como,

também, para as vindouras.

Assim, diante deste grau maior de discricionariedade,
ampliam-se as possibilidades para a tomada de decis6es que ultrapassem o
carater formal de mera composicao do conflito para realizar transformacgbes de
natureza sécio-ambiental. Esta é, “portanto, poderosa causa da acentuacao que,

em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim, a criatividade dos
juizes®*”.
NALINI??® ainda esclarece que:

Nao é singela a questao ambiental. O juiz deve estar familiarizado
com disciplinas como geologia, biologia, sociologia, economia,
antropologia, entre outras, e compreender que ele deve ser ponto
de convergéncia importante no conflito fundamental estabelecido
entre o desejo auténtico de satisfazer imperativos humanos,
sociais e ecolégicos e o interesse de atuar com lucro numa
economia competitiva, mével de todas as empresas — as estatais
inclusive- no capitalismo hodierno. O constituinte foi muito
explicito quando vinculou a protecdo do meio ambiente ao
interesse das futuras geragoes.

Corroborando com este entendimento, SOUZA??°

aduz que
“0 Juiz, portanto, ndo é um sentenciador mecanico, um amanuense graduado, um
mero aplicador de leis injustas a servico do sistema”, ou seja, um simples operario

do direito, mas um agente permeado por uma consciéncia critica que se inter-

224 GAPELETTI, Mauro. Juizes legisladores?, 1993, p. 42.
225 NALINI, José Renato. O Juiz e 0 acesso a justica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 77.
226 SOUZA, José Guilherme. A criagdo judicial do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1987, p. 43.
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relaciona com o microcosmo do social, visando & “nomogénese judicial’®?’. Neste
sentido, REALE?®® destaca que “uma tomada de posicdo é inseparavel de toda a
experiéncia axiolégica, como um ato decisério resultante de um ato de preferéncia

entre valores”.

Sendo assim, o direito fundamental ao Meio Ambiente
equilibrado tanto para presente como futuras geracodes, integra o rol dos direitos
indisponiveis, ndao admitindo a possibilidade de se transigir com os bens
ambientais. Ao Juiz, no que concerne as agdes ambientais, cabe garantir o
integral cumprimento do principio da indisponibilidade, primando pela maxima
efetivacao deste e pela adequada representacdo dos interesses ambientais da
coletividade. Como aduz REALE®?®, “toda sentenca é antes a vivéncia normativa
de um problema, uma experiéncia axioldgica, na qual o juiz se serve da lei e do
fato, mas coteja tais elementos com uma multiplicidade de fatores, iluminados por
elementos intrinsecos, como sejam o valor da norma e o valor dos interesses em
conflitos”, neste caso, os conflitos ambientais. Quebra-se, assim, a idéia de que a
decisdo € um simples exercicio de légica formal, de subsuncao de fato e norma,
ja que o processo decisério de cunho ambiental € complexo e esta diretamente
relacionado a natureza e configuracao dos conflitos sociais.

Neste sentido, expde CAPPELLETTI?:

Escolha significa discricionariedade, embora ndo necessariamente
arbitrariedade; significa valoracao e “balanceamento”; significa ter
presentes o0s resultados praticos e as implicagbes morais da
prépria escolha; significa que devem ser empregados nao apenas
os argumentos da logica abstrata, ou talvez os decorrentes da
andlise linglistica puramente formal, mas também, sobretudo
aqueles da histéria e da economia, da politica e da ética.

27 Sergo as categorias criticas que ele préprio cria a partir de sua interagcdo com os diversos
estamentos do social, na busca da resolugdo do conflito, aplicando seus conhecimentos
experiencial sobre formag&o, o desenvolvimento, o estado e a mobilidade dos grupos sociais e
seus substratos ideologicos como elementos formadores daquela categoria, procurando
estruturar instancias criticas aptas a serem operadas rumo a pretendida resolugdo, Em:
SOUZA, José Guilherme. A criacao judicial do direito, 1987, p.102.

28 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.556.

29 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p. 610.
230 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores, 1993, p.33.
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Entende-se que ao magistrado, no ambito da Acéo Civil
Publica Ambiental, caberd garantir o integral cumprimento do principio da
indisponibilidade, primando pela maxima efetivagao do direito ao Meio Ambiente
ecologicamente equiliorado e pela adequada representacdo dos interesses
ambientais da coletividade. Aqueles que, momentaneamente, representam os
interesses ambientais no curso da agéo, nao configuram a totalidade dos titulares
do bem ambiental, devendo o juiz adotar postura vigilante, impedindo a sub-
representacado do interesse difuso ao Meio Ambiente. Deve-se considerar, ainda,
o carater intergeracional do interesse na preservacdo da qualidade ambiental,
cabendo ao juiz atentar para a garantia do direito das futuras geracdes ao gozo

dos beneficios ambientais.

Assim, NALINI entende que “o juiz bem formado seria um
educador dessa sociedade hedonista voltada a saciar suas necessidades, como

se o mundo fosse um supermercado gratuito e inesgotavel*®'.

Portanto, a peculiaridade dos conflitos juridico-ambientais,
em especial a indisponibilidade dos bens ambientais, leva a extensao dos

poderes do Juiz e do escopo da decisdo judicial®®?

na Acdo Civil Publica
Ambiental. Através de decisdes judiciais que transcendem a condicdo de
exercicio de logica formal e do compromisso do Juiz com a maxima efetivacdo do
direito fundamental ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado, a Agao Civil
Publica adquire potencial criador, emancipatério e transformador, configurando

verdadeira funcdo ambiental do Poder Judiciario.
De acordo com MILARE?®:

A Lei 7.347/85, sem duvida, foi uma revolugdo na ordem juridica
brasileira, j& que o processo judicial deixou de ser visto como
mero instrumento de defesa de interesses individuais, para servir
de efetivo mecanismo de participacdo da sociedade na tutela de
situagdes fatico-juridicas de diferente natureza, vale dizer,

231 NALINI, José Renato. O Juiz e o acesso a justica, 2000, p.77.

2% [...] na linguagem juridica, € o resultado de um julgamento, ou a solugdo obtida em um conflito
de interesses através de uma sentenga ou de um acérdao, produzindo norma concreta. Em
MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica, 2000, p.27-28.

23 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 2. ed. Sdo Paulo: revista dos Tribunais, 2001, p. 93.
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daqueles conflitos que envolvem interesses supraindividuais-
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Neste escopo versa MACHADO®** que “a Lei 7.347/85 abriu
as portas do Poder Judiciario as associagoes que defendem os bens e interesses
difusos. No plano da legitimacdo foi uma extraordinaria transformacao”.
Entretanto, como salientado na introducédo deste capitulo, as associacoes terao
que enfrentar algumas barreiras em busca da concretizacdo de seus direitos para,
enfim, consolidar esta legitimacdo que lhes foi dada. “E evidente que, nessas
novas areas do fenémeno juridico, importantissimas implicacbes impdem-se aos
juizes®®”.

Desta forma, no que concernem as Obices enfrentadas pelas
associagdes, o Juiz tera que levar em consideracao os fatores ja elencados e
também devera ter em conta que € “exatamente na natureza do processo
jurisdicional que os juizes podem encontrar o antidoto mais formidavel contra o
perigo de perderem contato com a comunidade. Ela permite aos Tribunais a
possibilidade de se encontrarem continuamente em contato direto com os

problemas mais concretos e atuais da sociedade®*®”

, superando, assim, a
concepcao de que a decisao judicial deve ser despida do carater axiolégico, pois
para fazer frente a complexidade dos conflitos juridico-ambientais, o magistrado
deve estar voltado para a realidade socioambiental e para as necessidades

humanas, buscando adequa-las as situagdes concretas.

Neste sentido, as decisbes judiciais de carater ambiental
podem ser consideradas complexas, pois vao requerer do Juiz exercicios mais
complexos de ponderacéo de valores, razoabilidade e criatividade. Reforgca-se o
papel criativo do Juiz que devera encontrar a norma adequada para cada caso
concreto, sendo cabivel até interpretacdo inovadora das normas juridicas
preexistentes, adequacdo das normas as novas configuracbes da realidade,
atribuicao de novos entendimentos conceituais aos institutos juridicos, para que

as decisbes atendam as expectativas sociais, garantido, assim, a maxima

234 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 343.

2% GAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores, 1993, p.41.

2% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores, 1993, p.104.
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realizacdo dos direitos fundamentais.

Neste contexto CAVEDON?*’ destaca:

Especialmente nos casos dificeis, para os quais se apresentam
mais de uma solucéo possivel sob a 6tica das normas juridicas,
ou para os quais o Direito ndo apresenta nenhuma solucao
aparentemente possivel, o processo de construcdo de decisdes
judiciais se reveste de atitudes valorativas, interpretativas e
argumentativas, podendo adquiri  potencial criador e
transformador. Nao mais se sustenta a concepg¢ao de que o Poder
Legislativo seja a unica fonte de criacdo do Direito, j& que o
trabalho de construgéo de decisbes para os complexos conflitos
sociais também podem produzir normas validas ndo apenas para
0 caso sob decisdao, mas trazer novas interpretacées de normas e
institutos juridicos ja existentes, bem como criar novos comandos
juridicos para fazer frente a complexidade conflitiva do sistema
social e dar respostas suficientes para as demandas que traz o
sistema juridico.

Verifica-se que para garantir o direito fundamental ao Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado, percebe-se a necessidade de revisao do
papel do Juiz e da propria natureza e abrangéncia da decisdo judicial, o que

refletird em uma postura ativa visando aos fins sécio-politicos do processo.

Neste contexto, destaca-se a teoria do garantismo proposta
por FERRAJOLI, que seria uma forma de direito que se preocupa tanto com os
aspectos formais quanto com os aspectos substanciais que devem sempre existir
para que o direito seja valido. Essa juncdo teria a funcdo de resgatar a
possibilidade de se garantir, efetivamente, aos sujeitos de direitos, todos os
direitos fundamentais existentes. O autor salienta, ainda, que é dever do Juiz
interpretar a lei conforme a Constituicdo, ou seja, ao Juiz é atribuido um papel
mais critico e certa liberdade discricional, encontrando seus limites nos direitos

fundamentais. Sendo assim, FERRAJOLI?*® alerta que:

27 CAVEDON, Fernanda de Salles. Renovacéo do Sistema Juridico Ambiental e Realizacdo
do Acesso a Justica Ambiental pela atividade criadora no ambito da Decisao Judicial dos
Conflitos Juridico-Ambientais, 2006, p.273.

2% FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo Fauzi Hassan
Choukr. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 684-685.
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[...] uma Constituicdo pode ser muito avancada em vista dos
principios e direitos sancionados e ndo passar de um pedaco de
papel, caso haja defeitos de técnicas coercitivas -ou seja- de
garantias - que propiciem o controle e a neutralizacdo do poder e
do direito legitimo. [...] o garantismo opera como doutrina juridica
de legitimagéo e, sobretudo, de perda de legitimagéo interna do
direito, que requer dos juizes e dos juristas uma constante tensao
critica sobre leis vigentes, seja na sua aplicacdo, seja na sua
explicagéo.

Devido a complexidade do tema, o magistrado tera que
buscar um conhecimento especializado sobre o assunto, pois € transdisciplinar,
adentrando em uma nova realidade juridica, a dos direitos difusos de ordem
ambiental. Sendo assim, a especializacdo de juizes para esse tipo de litigio
parece conveniente. A complexidade dos problemas juridicos na sociedade
hodierna nos mostra que € urgente a formacado especializada para o

enfrentamento dessas situacdes que precisam de solucdo rapida. Para NALINI?®:

O conhecimento juridico esta se fragmentando, se pulverizando e,
antes de uma busca de sintetizacdo, ha de formar-se o
especialista, aquele que domine plenamente a compartimentagao
e saiba tornar mais eficiente a prestacao, justamente porque milita

em campo especifico de atuacdo, mais de acordo com sua
formacéo, afinidade e efetivo interesse.

Complementa AGUIAR?*® aduzindo que:

Ainda ha um grande caminho a ser percorrido para que o Poder
Judiciario dé respostas eficazes as demandas sociais. Os
problemas do meio ambiente sdo revestidos de caracteristicas
que se chocam com as praticas comuns desse poder eles sao
velozes e devem ser estancados com rapidez.

s

E necessario, enfim, que seja o Juiz do futuro um cultor de
novo direito. Capaz de levar em consideragdo ndo somente as necessidades
novas, que emergem desta sociedade, mas, sobretudo, que as aborde de outra
maneira. Na maior parte dos casos, ndo agir como magistrado, encarregado de

239 NALINI, José Renato. O Juiz e o Acesso a Justica, 2000, p.80.
240 AGUIAR, Roberto Armando Ramos. Direito do meio ambiente e participacdo popular.
Brasilia: IBAMA, 1994, p. 119.
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ditar sentenga.

De acordo com CAVEDON?*':

A decisao, ndo é um simples ato de escolha, diante de situagdes
complexas. Sua finalidade imediata € absorver a inseguranca,
buscando sanar incompatibilidades e gerando premissas que
possam orientar os préximos passos decisérios. A decisao,
portanto, ndo pode estar ligada a idéia tradicional do consenso,
entendendo que o conflito é apenas transformado através da
decisédo, e nao eliminado, pois podem gerar situagcdes até mais
complexas que as anteriores.

Conclui-se, assim, que, na busca da resolucao dos conflitos
juridico-ambientais, ao Juiz caberd ponderar e decidir sobre os argumentos
juridicos que se fundamentam nos valores, principios e fontes acolhidos pelo
Direito Ambiental e porque nao pela Politica Juridica que traz grandes

contribuicdes para resolucéao destes conflitos de grande complexidade.

Conforme contribuicdo de CAPPELLETTI?*2;

[...] dai decorre que a possibilidade realistica de tutela em ditas
situagbes de conflito fica condicionada ao abandono de
concepgdes e estruturas puramente individualisticas do processo
jurisdicional um abandono, reconhe¢o sem mais nada, que deve
ser realizado com a devida prudéncia e garantias adequadas, para
nao atropelar valores irrenunciaveis.

Sem duvidas, o Juiz agindo como Politico do Direito sera um
seguro mediador, no que se refere a construcdo da norma adequada e eficaz para
0 momento, e que possa atender aos legitimos anseios sociais. Essa € a missao

ética®*® do Juiz do futuro.

21 CAVEDON, Fernanda de Salles. Renovagdo do Sistema Juridico Ambiental e Realizagdo
do Acesso a Justica Ambiental pela atividade criadora no ambito da Decisao Judicial dos
Conflitos Juridico-Ambientais, 2006, p.255.

242 GAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores, 1993, p.59. ]

% [...] os valores morais dariam o balizamento para agir e a Etica seria assim a moral em
realizagdo, pelo reconhecimento do outro como ser de direito, especialmente de dignidade.
Como se vé, a compreensdo do fenébmeno Etica ndo mais surgiria metodologicamente dos
resultados de uma descri¢cdo ou de uma reflexdo, mas sim, objetivamente, de um agir, de um
comportamento consequencial, capaz de tornar possivel e correta a convivéncia, dando-lhe
inclusive o aporte estético — a correlagdo do belo — conceito que nos vem da filosofia classica.
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3.4 AIMPORTANCIA DO AGIR COMO POLITICO DO DIREITO NAS DECISOES
JUDICIAIS AMBIENTAIS.

Como ja aduzido no primeiro capitulo, a Politica Juridica tem
um claro compromisso com o agir no sentido da operacionalizagdo do fazer e na
concretizacdo da idéia de um querer, de um desejar. A finalidade da Politica
Juridica sempre objetivara o desmantelamento de todos os modelos, de todos os
padrdes que ndo reconhecem ou que nao contribuem para com a criatividade,
uma vez que essa se compreende como toda acdo continua e duradoura de
equilibrio entre os centros de poder e a coletividade, gerando-se, assim, locais e
ambientes inovadores, nos quais surgem novas oportunidades, que por sua vez,
atenderdo as exigéncias dos projetos de cidadania e os vinculos e objetivos dos

sujeitos enquanto membros da sociedade®*.

Dessa forma, é de se intuir que o Juiz, agindo como politico
do direito, estara sensibilizado com os valores abrigados pela Carta Magna, ou
seja, estara comprometido com determinados valores comunitarios. Isso implicara
assumir ndo uma posi¢ao neutra, muita ao revés, este tera que posicionar-se de
acordo com as exigéncias sociais. Assim, essa visdo é completamente
incompativel com a concepcao reducionista e formalista do Direito, pois prima
pelas legitimas reivindicagdes sociais da atualidade.

Neste sentido, o Juiz, em suas decisdes judiciais ambientais,
deve se ater as contribuicbes desta teoria, eis que se pauta pelos principios de
Justica e Utilidade Social, auxiliando, assim, para resolucado destes conflitos de
grande complexidade.

De acordo com OLIVEIRA?* os juristas:

No momento em que se dedicam a projetar para o futuro o direito
adequado, ja estdo fazendo politica juridica, ja iniciam processo

Em MELO, Osvaldo Ferreira de. Etica e Direito. Itajai: UNIVALI :Novos Estudos Juridicos. V.11,
, p-36, jan/jun 2006.

244 MELO, Osvaldo Ferreira de.Temas Atuais da Politica do Direito, 1998, p. 73.

245 OLIVEIRA, Gilberto Callado. Filosofia da Politica Juridica: proposta epistemolégica para a
politica do direito, 2002, p.125.
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mental tipico dessa disciplina sob as diversas categorias de
fundamentacdo para elaborar, na decisdo preceptiva da
prudéncia, um projeto acabado ou provisorio.

E interessante destacar que, muitas vezes, sdo os juristas
que assumem a condicdo de juspolitico, no estudo critico preceptivo do
ordenamento juridico positivo e, em especial, 0s juizes que, agindo criticamente,
em vista do direito posto e prescritivamente, propde a manutencdo da norma
vigente, sua correc¢ao, sua exclusao do ordenamento ou mesmo a criagao de uma
norma completamente nova. Tudo isso visando a obtencdo de um direito mais

|246

adequado: as aspiracdes de Justica Ambiental=™ e o bem comum da coletividade.

Assim, MONREAL escreve que “cada vez se faz mais

perceptivel o descompasso que existe entre o direito e as realidades sociais que

hoje o mundo experimenta®*””

. O Juiz, que tem diante de si um sistema de Direito,
“ndo o pode receber apenas como concatenacao légica de proposicdes. Deve
sentir que nesse sistema existe algo de subjacente, que sdo os fatos sociais aos
quais esta ligado um sentido ou significado que resulta de valores, em um

2485

processo de integracao dialética=™”. Dessa interacao, advira o equilibrio dindmico.

Neste sentido, NALINI enfatiza que “o juiz ndo pode ser o
inflexivel aplicador da letra de uma lei estratificada, mas alguém provido de

consciéncia a respeito das consequiéncias concretas de sua decisao®*®”.

Portanto, ndo pode o Juiz se despegar da realidade

24 Adota-se o conceito de Justica Ambiental firmado durante o Coléquio Internacional sobre
Justica Ambiental, Trabalho e Cidadania, realizado em Niter6i, Rio de Janeiro, de 24 a 27 de
setembro de 2001 e consolidado na Declaracdo de Principios da Rede Brasileira de Justica
Ambiental que “assegura que nenhum grupo, seja ele étnico, racial ou de classes, suporte uma
parcela desproporcional das conseqiéncias ambientais negativas de operagbes econdmicas, de
decisbes de politicas e de programas federais, estaduais e locais, assim como auséncia ou
omissdo de tais politicas; asseguram acesso justo e equitativo, direito e indireto, aos recursos
ambientais do pais; asseguram amplo acesso as informacodes relevantes sobre os recursos
ambientais e a destinagao de rejeitos e localizagdo de fontes de riscos ambientais, bem como
processos democraticos e participativos na definicéo de politicas, planos, programas e projetos
que lhe dizem respeito. Em ACSELRAD, Henri; HERCULANO, Selene; PADUA, José Augusto.
A justica ambiental e a dindmica das lutas socioambientais no Brasil — uma introdugdo. Em
ACSELRAD, Henri; HERCULANO, Selene; PADUA, José Augusto. A Justica Ambiental e
Cidadania.Rio de Janeiro: Relume Dumard; Fundacao Ford, 2004, p.10.

247 MONREAL, Eduardo Novoa. O Direito como obstaculo a transformacéo social. Traducgio de
Gerson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988, p.09.

248 REALE, Miguel. Filosofia do Direito, 2002, p.580.

249 NALINI, José Renato. O Juiz e o Acesso a Justica, 2000, p.117.
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concreta, das circunstancias de seu meio social, com todas as suas
peculiaridades e contingéncias para decidir um caso concreto, muito ao revés,
deve estar integrado com a consciéncia juridica social, principalmente quando se
tratar dos bens ambientais. Dai a importancia do agir como politico do direito, pois
estara levando em consideracao estes elementos que sao fundamentais a Politica
Juridica. Efetivamente, se pautar sua fundamentagcéo no justo, ético, legitimo e

necessario, concomitantemente, estara agindo como politico do direito.

De acordo com SANTANAZ?:

Os tempos atuais estdo a reclamar, por certo, adequacdo das
regras de Direito aos valores entdo reinantes. De sorte que a
funcao judicante (ainda que fora da colmatacéo de lacunas) estara
balizada, ainda, pelos ideais democraticos e libertarios existentes
no ordenamento juridico. Até mesmo porque a norma-base
tomada como referencial € nada mesmo que produto e expressao
cultural de um povo.

De fato, com o advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, o Meio Ambiente adquiriu a titularidade de bem de
uso comum do povo, trazendo novos valores para este bem, como ja comentado
anteriormente. Assim, a Dogmatica Juridica Tradicional, que operava como um
sistema relativamente fechado, distanciando-se dos fendmenos da vida,
necessitara se abrir para que haja uma oxigenacdo, mediante o processo de

realimentacéo interno e externo.

Dispde FERRAZ Jr*°'.:

[...] as dogmdticas, preocupadas com a decidibilidade de conflitos,
ndao cuidam de ser logicamente rigorosas no uso de seus
conceitos e defini¢cdes, pois para elas o importante ndo é a relagao
com os fendmenos da realidade (descrever os fendmenos), mas
sim fazer um corte na realidade, isolando os problemas que sao
relevantes para a tomada de decisdo e desviando a atencdo dos
demais.

Z0SANTANA, Jair Eduardo. Limites da decisdo judicial na colmatacdo das lacunas:
perspectivas sociais da atividade judicante, 1998, p.43/44.

FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao.
3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p.87.

251
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Assim, MELO®? conclui que:

Em decorréncia de seus objetivos histéricos e inarredaveis, a
Dogmatica Juridica procurou sempre operar como sistema
relativamente fechado, protegendo seu ambiente interno (seus
limites) das assim consideradas agressbées de natureza politica,
ideoldgica ou doutrindria, oriundas do ambiente externo, as quais
procuram elevar o nivel de abstracdo dos conceitos tradicionais
para tornar mais aberto o sistema as mudancas e aos novos
paradigmas da transmodernidade. Essa posi¢ao de resisténcia e
de defesa explicaria a sua aparente neutralidade em face das
reivindicagdes sociais, a indiferenca pela questdo de buscar a
norma justa e socialmente util, bem como a sua fidelidade com os
rigidos principios da legalidade e da seguranca, o que a vem
dificultando aceitar categorias e conceitos iluminados pela
Filosofia e propostos pela Politica do Direito.

Verifica-se, assim, que o Direito Ambiental por ser dindmico
e se voltar para o futuro, preocupando-se com as condicdes de vida da
populacao, traz uma problematica epistemol6gica que tem por escopo, sobretudo,
a reconstrucdo do paradigma da Dogmatica Juridica tradicional. Assim, é
necessario repensar, pois para que a Dogmatica Juridica traga beneficios para a
sociedade hodierna tera que dialetizar explicagao e realidade. Sob esse prisma,
conclui-se que a Dogmatica Juridica ndo pode ficar imune ou indiferente as

influéncias metapositivistas, externas ao ordenamento juridico vigente.

Diante desses fatos, ndo se pode retirar do Juiz a
possibilidade de julgar num sistema de controle e contrapeso, tendo a Carta
Magna como limite maximo de sua liberdade, pois o Direito deve ser uma
ferramenta para o bem estar, deve “realizar os valores de convivéncia, ndo deste
ou daquele individuo, ndo deste ou daquele grupo, mas da comunidade

2% Desse modo, evidencia-se que o Judiciario

concebida de maneira concreta
assumira , enfim, de forma plena e efetiva, o perfil de poder politico do Estado,
igualmente responsavel por operar politicas publicas compativeis com os valores

albergados pela Carta Magna.

%2 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de Politica do Direito,1998, p. 73-74.
3 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 2002, p.701.
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Neste sentido, MELO?* destaca, ainda, que:

O juiz exercera um papel politico-juridico quando, sem por em
risco o Estado de Direito, corrigir os excessos de abstracdo da
norma, adaptando seu preceito a realidade dos fatos, para criar a
norma concreta. E um instrumento que estara & disposicao
daquele julgador do conflito e aplicador do Direito sera a Epiquéia
(Equidade), na formulagdo oriunda do excelso pensamento
helenénico tdo bem representado por Arisoteles.

CAPPELLETTI?®, por sua vez, afirma que:

[...] os juizes sdo constrangidos a ser criadores do direito, law
makers. Efetivamente, eles sdo chamados a interpretar e, por
isso, inevitavelmente a esclarecer, integrar, plasmar e transformar,
e nao raro, criar ex novo o direito. Isto nao significa, porém que
sejam legisladores.

Negar ao Juiz a possibilidade de criar seria 0 mesmo que

negar-lhe a possibilidade de interpretar, pois a atividade interpretativa envolve,

sim, certo grau de criatividade. Assim, MELO?® destaca que:

Desde que o jurista assuma responsabilidade na constru¢do de
um direito melhor e mais adequado a responder as necessidades
sociais, ele desempenha papéis de Politica Juridica, que podem ir
de um simples aconselhamento até a responsabilidade por um
projeto de reforma constitucional ou por sentenca inovadora.

NALINI?*’completa essa afirmacao, ressaltando que:

O juiz moderno, na sua missao constitucional, deve ser agente de
transformacbes aperfeicoadoras de sua missdo. Nao passivo
espectador da radical revolucdo que passa o mundo. Ele néo é
apenas guardiao das promessas, mas 0 implementador da
mensagem normativa do constituinte. Dele depende tornar a
Constituicao o pacto respeitado e por todos invocavel, ou
converte-la em mera proclamacgao retérica. Enfrentar o desafio de

254

MELO, Osvaldo Ferreira de. Jus strictum x Jus Aequum: um dilema a ser resolvido. ltajai:
UNIVALI, Revista Novos Estudos Juridicos, ano V, n®9, p.07, set. 1999.

%5 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, 1993, p.73-75.
2% MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas Atuais de Politica do Direito, 1998, p.28.
%7 NALINI, José Renato. O Juiz e o Acesso a Justica, 2000, p.166.
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ampliar o acesso a justica € questao de sobrevivéncia do judiciario
como via propria para a solugao dos conflitos.

Por fim, a Politica Juridica repensa a Dogmatica Juridica
tradicional, admitindo aberturas para o ambiente externo, da consciéncia juridica
social, isto no que concerne a atuacdo do Juiz como politico do direito € de
extrema relevancia, pois suas decisdes serdo motivadas com base nas legitimas
necessidades sociais, acarretando em matéria ambiental a possibilidade de

decisdes judiciais mais justas.

3.5 0 JUIZ COMO AGENTE TRANSFORMADOR DA NORMA.

No tocante a possibilidade de o Juiz exercer a criatividade
judicial no sentido de reinterpretar o sistema juridico-ambiental sob a 6tica da
Politica Juridica, faz-se necessario analisar as possibilidades e limitagdes da

producdo normativa na esfera judicial.

Como ja salientado, anteriormente, a decisdao judicial
ambiental ndo se restringe a um exercicio de logica formal desconectada das
atitudes valorativas, interpretativas e argumentativas, muito ao revés, necessita
disso para sua justa fundamentacdo. Com base nestas consideragdes, do
magistrado sera cobrado um exercicio mais complexo de ponderacao, de valores,
razoabilidade e criatividade.

A atividade criadora no ambito da decisdo judicial requer,
segundo observa CAVEDON?®:

Interpretacdes inovadoras das normas juridicas preexistentes,
adequacao e individualizagdo do sentido geral dos principios
juridicos ao caso concreto, atribuicdo de novos entendimentos
conceituais aos institutos juridicos, adequacdo do sentido da
norma e dos institutos juridicos as novas configuragdes da
realidade.

8 CAVEDON, Fernanda de Salles. Renovacéo do Sistema Juridico Ambiental e Realizacdo
do Acesso a Justica Ambiental pela atividade criadora no ambito da Decisdo Judicial dos
Conflitos Juridico-Ambientais, 2006, p. 259.
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Tais interpretacbes acerca das normas juridicas poderéao
garantir, efetivamente, a realizagdo dos direitos fundamentais dos cidadaos e de
toda a coletividade.

Como enfatizado por CAPPELLETI, “a intensificagdo da
criatividade da funcéo jurisdicional constitui tipico fenémeno do nosso século®®”,
pois a critica ao formalismo juridico e a aplicagcdo da légica tradicional no
processo judicial, acabaram por trazer a tona a complexidade do papel do Juiz na
construgcdo de decisdo judicial, que transcende as decisbes tomadas com

fundamento meramente positivista.

Caracteriza o autor que esta intensificacdo se deu por varios
motivos, dentre eles por causa das criticas ao formalismo juridico e a aplicacao da
l6gica tradicional dedutiva no ambito do processo judicial, como ja salientado.
Como segunda razao, tem-se a transformacéo do papel do Direito e do Estado na
designada “Sociedade do Bem- Estar’, que acabaram por intensificar e alcancar
areas e temas antes nao incluidos no ambito da regulacao juridica e da atividade
estatal como a questdo ambiental. Aponta, ainda, em especial, as transformacdes
que se fizeram necessarias no papel do Juiz frente a positivacdo e necessidade
de protecédo dos direitos sociais, coletivos e difusos, que exigem maior grau de
criatividade na atividade judiciaria para garantir a sua efetiva protecdo e

realizacdo®®.

O autor destaca, ainda, que a crise enfrentada pelos
poderes Legislativo e Executivo também ajudaram na intensificacdo da
criatividade judicial. No que se refere ao Legislativo, ha constatacado do aumento
dos encargos de intervencao legislativa, a exigéncia constante de novas
regulagdes, seu envolvimentos com questées politicas e partidarias, muitas
vezes, vinculado a certos grupos de interesse, que fizeram com que crescesse 0
sentimento de desilusdo e descrenca neste poder. Paradoxalmente, algumas
atribuicées do Legislativo foram transferidas para o Executivo. Assim, este Poder

passou por um processo de burocratizagdo, o que dificulta 0 acesso dos cidadaos

29 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, 1993,p. 31.
0 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? , 1993, p.34 a 42 e 55 a 61.
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aos aparelhos administrativos. Devido a este distanciamento, os cidadaos
sentem-se incapazes, ou sem vontade, de se reunirem em Qrupos para
exercerem pressdes sobre 0 mesmo, enfim, com tudo isso, geram-se problemas

de “legitimacdo democratica™®’.

Constata-se, assim, um agigantamento dos poderes
Legislativo e Executivo, 0 que, certamente, exigiu do Judiciario uma revisdo de
sua postura, para atuar como contrapeso aos poderes politicos. Para
CAPPELLETTI?®

Basta notar que, também para o judiciario, tais desenvolvimentos
comportaram conseqiiéncias importantes, o “terceiro poder’ nao
pode simplesmente ignorar as profundas transformacdes do
mundo real, imp6s-se novo e grande desafio aos juizes [...]. Eles
devem escolher uma das duas possibilidades seguintes: a)
permanecer fiéis, com pertinacia, a concepcao tradicional,
tipicamente do século XIX, dos limites da funcao jurisdicional, ou
b) elevar-se ao nivel dos outros poderes, tornar-se enfim, o
terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o

leviantanesco administrador.

Portanto, ao escolher a segunda opc¢éao, o Judiciario adota a
postura de guardidao e controlador dos poderes politicos, contrabalanceando um
Legislativo e Executivo forte, pois apenas um sistema equilibrado de controles
reciprocos podera, “sem perigo para liberdade, fazer coexistir um legislativo forte

com um executivo forte e um judiciario forte®®®”.

Destaca-se, ainda, as limitagées colocadas a criacao judicial
do Direito apontadas por CAPPELLETTI. A atividade jurisdicional esta vinculada a
certas questdes de natureza formal, ou seja, de ordem procedimental-estrutural.
Dentre elas, destacam-se a passividade processual, no sentido de que o Juiz ndo

%' No estado moderno este problema, apresenta-se com agudeza em face da legislacdo e ainda
mais da acdo administrativa. Permanece, todavia, o fato de que, segundo a opinido de muitos,
na criatividade juridica dos legisladores democraticamente eleitos e dos administradores
publicos politicamente responsaveis reside maior grau de “legitimacdo”, de qualquer maneira
mais evidente do que no “ativismo judiciario”, vale dizer, na criatividade juridica da magistratura,
caracterizada exatamente pela tradicdo de independéncia politica e isolamento [...]. Ocorre,
porém, que com relacdo ao poder judiciario, cuida-se de risco menos grave, sendo por outra
razao porque, exatamente por sua propria natureza e estrutura, € o ramo menos perigoso. Em
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?,1993, p.49-50.

262 GAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?,1993, p.46-47.

263 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, 1993, p.54.



111

pode iniciar o procedimento por sua iniciativa, assim, impde Ihe uma atitude
processual de imparcialidade, neutralidade e distanciamento, pois deve estar

neutro em relacgéo as partes.

Assim, o autor apresenta quatro limitagdes a criacao judicial
do Direito. A primeira delas refere-se ao acesso a informacao adequada do direito
jurisdicional, ou seja, muitas vezes os cidadaos tém dificuldades de acesso no
que é produzido judicialmente, em razao de que tal direito € casual e descontinuo.
Porém, essa barreira pode ser superada, pela maior flexibilidade, concretude e
adaptabilidade do direito judiciério.

A segunda limitacdo seria a atribuicdo de eficacia retroativa
as decisdes judiciarias, mesmo quando criativas, eis que entraria em conflito com
os valores de certeza e da previsibilidade. Todavia, “embora exista um déficit no
plano da certeza e da previsibilidade, por outro lado, existe, por sua vez, um
beneficio potencial, justamente pela possibilidade de se dar maior peso a

equidade e & justica do caso concreto®®*”.

A terceira limitacdo seria certa incompeténcia institucional da
magistratura para agir como forca criadora do direito, eis que para este tipo de
investigacdo é necessario ndo se limitar as leis e seus precedentes, bem como
envolve problemas complexos, como dados sociais, econdmicos, politicos,
técnicos e etc. Destacando-se, ainda, os problemas de cunho financeiro
(realizagdo de pareceres técnicos especializados), da efetiva realizagdo das
decisdes, ou seja, as dificuldades encontradas nas execucdes de suas decisoes,
pois, geralmente, sdo carentes de observar e controlar cada caso e, por fim, o

conservadorismo de muitos juizes que sao contrarios a mudancgas profundas.

A quarta limitagdo, e mais séria, seria o alegado “carater
nao-majoritario e, portanto antidemocratico, especialmente, mas nao apenas
quando a criatividade se exerce no ambito do controle judiciario das leis®*®”, ou
seja, concernente ao problema da legitimidade democratica da norma criada pela
via judicial. Essa limitacdo, de acordo com o autor, pode ser superada, assim,

desenvolve cinco argumentos para defender sua tese. Para o autor, o primeiro € 0

%4 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?,1993, p.85.
255 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?,1993, p.91.
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segundo argumento seriam de que o fato do carater democratico dos processos
legislativo e executivo seja submetido a limitacées e condicionantes reais que, na
verdade nao justificaria, inteiramente, que isto ndo se possa fazer por todas as
formas de criacao do direito, inclusive a jurisprudencial, pois o préprio Judiciario,
ou seja, os tribunais superiores sdao, normalmente, chamados a explicar, por
escrito e, assim, abertamente ao publico e demonstrar as razbes de suas
decisdes, representando, sim, o seu empenho de se manterem fiéis ao
sentimento de justica e equidade da comunidade. O terceiro argumento consiste
na assertiva de que os tribunais podem dar importantes contribuicdes a
representatividade geral do sistema, eis que efetivamente podem permitir o
acesso judicial ao processo e, assim, dar protecdo aos cidadaos que, pelo
contrario, ndo estariam em condicoes de obter este acesso ao processo politico.
O quarto argumento seria de que 0s juizes, em suas decisdes, nao estao isolados
da vida social, pois a sua funcao constrange, todavia, dia apds dia, a se inclinar
sobre essa realidade, ja que envolve pessoas reais, casos concretos e problemas
atuais da vida. E por altimo, o quinto argumento seria que a nogao de democracia
ndo pode ser reduzida a uma simples idéia majoritaria, pois significa, também,
participacao, tolerancia e liberdade. Sendo assim, o Judiciario, suficientemente
ativo, dinamico e criativo “pode colaborar e muito para preservacao do sistema de
checks and balances, em face do crescimento dos poderes politicos, e também,
dos controles adequados perante os outros centros de poder (nao
governamentais ou quase governamentais), tdo tipicos das nossas sociedades

contemporaneas 2°®”.

Neste contexto, diante das crescentes transformacdes
sociais e devido a complexidade destes conflitos, em especial aqueles incidentes
sobre o bem ambiental, verifica-se a possibilidade da utilizagdo deste instrumento
para a producao de decisdes capazes de fazer frente a esta complexidade, ja que
o Juiz como agente transformador da norma, pode contribuir, € muito, para
restabelecer a proporcionalidade na distribuicdo de riscos, bem como trazer
beneficios para distribuicdo igualitaria dos recursos ambientais. Especialmente,
quando ha colisdes de direitos, trazendo, assim, novas interpretacées de normas

265 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?, 1993, p.107.
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e institutos juridicos ja existentes, criando novos comandos juridicos, tudo isso
levando em consideracdo a sociedade, que nos tempos hodiernos, exige

respostas suficientes para as demandas que levam ao sistema juridico.

Observa ainda CAVEDON?*’ que:

Nao mais se sustenta a concepcao de que o Poder Legislativo
seja a Unica fonte de criagdo do Direito, ja que o trabalho de
construcdo de decisdes para os complexos conflitos sociais
também podem produzir normas validas ndo apenas para o0 caso
sob decisdo, mas trazer novas interpretagbes de normas e
institutos juridicos ja existentes, bem como criar novos comandos
juridicos, que possam fazer frente a complexidade conflitiva do
sistema social [...]. Destaca-se que a Decisdo Judicial, na sua
acepcao criadora e transformadora, configura-se como
instrumento de realizacao da Justica Ambiental.

Em se tratando de conflitos juridico-ambientais, a
possibilidade de utilizacdo deste instrumento, acarretara decisdes judiciais com
carater criador e transformador, para além da légica formal, oferecendo a
sociedade decisbes que atendam as expectativas sociais. De outra parte, é
inevitavel que, quando o Juiz interpreta o Direito, tera a sua frente inUmeras
variaveis e condicionantes morais, histéricas, ideoldgica, psicologica etc.., dessa
forma, ndo se afigura, inferir uma solugcédo Unica que seja correta, em cada caso
concreto, pois sua decisao ou escolha precisara se pautar com os fins desejados
pela coletividade.

3.6 ILUSTRACAO DE DECISOES JUDICIAIS AMBIENTAIS: DIFERENCA
FUNDAMENTAL ENTRE AS DECISOES TOMADAS A PARTIR DOS
FUNDAMENTOS DA POLITICA JURIDICA E AS DECISOES TOMADAS COM
FUNDAMENTOS MERAMENTE POSITIVISTAS.

Com o escopo de revelar a profundidade do tema em analise

e demonstrar as dificuldades que os tribunais ainda encontram para reconhecer o

%7 CAVEDON, Fernanda de Salles. Renovacéo do Sistema Juridico Ambiental e Realizacdo
do Acesso a Justica Ambiental pela atividade criadora no ambito da Decisdo Judicial dos
Conflitos Juridico-Ambientais, 2006, p. 274.
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Meio Ambiente como um macrobem ambiental, com valor juridico auténomo, ja
gue € bem de uso comum do povo, como conferido pelo art. 225 da Carta Magna,
bem como também de evidenciar que novas interpretacoes ja estdo ocorrendo,
optou-se por essa tematica, eis que se mostrou bastante representativa, em face
do objetivo pretendido.

Num primeiro momento, foram escolhidos trés casos, que
evidenciam a escolha pela utilizagdo da Politica Juridica na solucdo do conflito

juridico-ambiental.

O primeiro caso em questao, versa sobre um conflito
juridico-ambiental que tem como principal atributo a analise do desenvolvimento
da teoria do Meio Ambiente enquanto macrobem e o microbem ambiental,
demonstrando, com clareza a situagdo de colisdo de direitos, na forma de

tensionar um direito individual em face de um potencial interesse da coletividade.

Neste caso especifico, o conflito juridico-ambiental apd6s
quatro anos de luta oficial do movimento ambientalista da regido e da atuacéo
efetiva do Ministério Publico Federal juntamente com o IBAMA, para proteger o
ecossistema local de extrema relevancia, ou seja, localizado na Zona Costeira
catarinense e, mais especificamente nos municipios de Itajai e Balneario
Camboriu/SC, demonstra a prevaléncia ao final dos interesses da coletividade,

em face ao dano moral coletivo que este iria ocasionar.

Destaca-se, a atuacédo do Juiz Federal neste caso, pois sob
levar em consideracao todas as débices que uma ONG ambientalista tem para
estar efetivamente a frente dos conflitos ambientais, bem como soube superar
todas as limitagdes aduzidas por CAPPELLETTI?®®, eis que nos momentos de
duvidas recorreu a profissionais especializados da UNIVALI — Universidade do
Vale do Itajai/SC e IBAMA, suprindo assim, a lacuna dos problemas financeiros
que assola o Poder Judiciario para contratacao de técnicos especialistas. O
magistrado ainda teve o cuidado de disponibilizar o projeto final de revitalizacao
ambiental da orla da Praia Brava/SC desenvolvido por esses técnicos a todos os
interessados via CD, como preconiza o principio da informacao acolhido pelo

Direito Ambiental, como também, levou em consideracdo, os aspectos sociais,

288 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores, p. 73-107.
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econdmicos e ambientais do caso, investindo-se, assim, como verdadeiro Politico

do Direito.

Assim, neste caso paradigmatico que incorporou uma série
de discussdes envolvendo o Meio Ambiente da Praia Brava/SC, localizada no
municipio de ltajai, que tramitou junto ao Juizo Federal da 2° Vara Federal de
Itajai/SC, teve como autor da acao civil publica n® 2001.72.08.000141-4, o
Ministério Publico Federal e ainda a participacédo ativa da ONG Voluntarios pela
Verdade Ambiental e do IBAMA e, como réus os municipios de Itajai/SC,
Balneario Camborit/SC e certos bares instalados irregularmente em cima da
restinga daquele local. O processo com quase 2.200 (duas mil e duzentas
paginas) foi distribuido em 11 (onze volumes), sendo que as discussdes durante o
tramite da acao foram calorosas, eis que envolviam interesses de ordem
econdmica, bem como valores coletivos, tendo ao final um acordo celebrado entre

as partes.

Verifica-se assim que, o caso em tela trouxe beneficios para
toda comunidade, inclusive as futuras geracoes, pois a Zona Costeira caracteriza-
se com um espacgo paradoxal: se por um lado possui grande relevancia ecoldgica,
apresentando-se como uma area ambientalmente fragil, a exigir estratégias de
gestdo e protecdo, de outro apresenta grande potencial econémico, abrigando
parcela significativa da populacdo e uma variedade de atividades econémicas que
podem gerar situacdes de risco quanto a integridade desta regiao pela ocupacao
descriminada e desordenada, sendo assim, a decisdo do Juiz monocratico foi

justa, legitima, util e necessaria.

Em sua decisao o Juiz levou em consideracao, também, que
a Zona Costeira abriga um mosaico de ecossistemas de alta relevancia ambiental,
cuja diversidade € marcada pela transicdo de ambientes terrestres e marinhos,
com interagdes que Ihe conferem um carater de fragilidade e que requerem, por
isso, atencao especial do poder publico. Sendo assim, fundamentou, a decisdo
nos valores paisagistico que aquele local possui, garantindo, dessa forma, a
preservacao destes valores coletivos, eis que as areas costeiras sdo cenarios de
uma série de conflitos de uso, em que se contrapéem interesses particulares de

ganho econdmico e os interesses da coletividade na manutencdao da qualidade
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ambiental (como macrobem ambiental), requerendo estratégias especificas de
gestdo que componham os interesses contrapostos como bem desenvolvido em

sua deciséao.

Salienta-se ainda que, a Zona Costeira por forca de
expressa disposicdo constitucional (art. 225, §4°), é um espaco territorial
submetido a regime especial de protecdo, sendo que também é protegida por
legislagdo infraconstitucional: Lei n®. 7.661, de 18 de fevereiro de 1988, que
instituiu o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro — PNGC e pela Resolucao
01, de 21 de novembro de 1990, da Comissao Interministerial para os Recursos
do Mar — CIRM, dentro outras, destacando-se assim, mais uma vez a importancia

deste ecossistema para sociedade.

Por fim, percebe-se que, o Juiz monocratico, em sua
decisdo, soube levar em consideracédo todos os aspectos relevantes da causa,
além de amparar os interesses da coletividade, também, levou em conta os
interesses individuais. Ao decidir sobre as retiradas dos bares, ndo deixou os
proprietarios desamparados, sugerindo aos Municipios réus que, dentro de suas
politicas publicas, fornecessem condicbes adequadas para abrigar, ainda que
temporariamente, as familias que residiam nos quiosque construidos
irreqularmente e que foram atingidas diretamente pela decisdo. Ademais,
recomendou que para a ocupagdo dos novos quiosques, fossem levados em
consideracao trés critérios: 1. Residéncia no local com a familia; 2. Condi¢des
sociais; 3. Tempo de ocupacdao do quiosque antigo. Agindo assim como
verdadeiro politico do direito.

Desse modo, vale a pena transcrever a decisdo deste Juiz:

Acao Civil Publica n? 2001.72.08.000141-4
CASO ‘PRAIA BRAVA’/ ITAJAI/SC.
DECISAO

I- DISPOSICOES GERAIS:
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1. Quanto ao pedido de demoligdo do estabelecimento ‘Tribus Bar’
este pleito independe de autorizagao judicial, tendo em vista que a
municipalidade possui o poder de policia. Todavia, recomenda-se
o bom senso e que seja mantido o acordo anteriormente
celebrado no sentido de que os estabelecimentos somente serao
removidos/demolidos no inicio da execugdo do projeto de
revitalizagdo ambiental. Fica ressalvada evidentemente a hip6tese
de comprovado risco para a incolumidade fisica das pessoas,
circunstancia esta que devera ser avaliada criteriosamente pelo
Municipio réu. Por estas razdes, indefiro o pedido de demolicao
nos termos formulados, apenas por entender que é desnecessaria
a intervencgdo judicial neste particular.

2. Indefiro o pedido formulado pela ACBRAVA (fl. 2118) e a
peticdo protocolizada em 05/09/2005 por faltar capacidade
postulatéria ao signatario daquela peticao e principalmente porque
a questao posta para julgamento ja estd devidamente definida,
ndao comportando novas discussdes. Devolvam-se as peticdes ao
signatéario se possivel mediante recibo.

3. A secretaria fica autorizada a fornecer copia do projeto final de
revitalizagdo ambiental para qualquer das partes ou terceiros
interessados em CD ou disco rigido para facilitar o acesso ao
mesmo.

4. Execucao final do projeto e cronograma de obras.

Considerando a concordancia da parte autora com o projeto final
apresentado, bem como o resultado favoravel do estudo sobre a
utiizacdo do material para a recomposicdo das dunas
degradadas, determino que 0s municipios réus iniciem com a
brevidade possivel a implantagdo do projeto conforme acordos
celebrados nestes autos.

Na execugao do projeto os municipios e os réus deverao observar
0 seguinte:

a) Os Municipios deverao iniciar imediatamente as obras em
razao da proximidade da temporada 2005/2006;

b) Conclusédo da primeira etapa até 24/12/2005. A primeira etapa
da execugdo do projeto compreende: retirada de todos os
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quiosques da orla, inicio da recuperagdo ambiental com a
construcdo de passarelas de acesso a praia e replantio de
vegetagcado nativa e a constru¢gdo dos novos quiosques conforme
estabelecido no projeto apresentado.

c) Os proprietarios dos quiosques, independente da sua
localizagao, terdo o prazo de quinze dias a contar do inicio da
execucao do projeto (independente de nova intimagédo) para a
retirada de todos os seus pertences/bens dos estabelecimentos.
Apoés este prazo os Municipios réus deverdao promover a imediata
demolicdo de todos os estabelecimentos;

d) Deverdo ser contemplados com o direito de uso
(permissao/autorizagdo) dos novos quiosques 0S réus que
mantiveram as suas atividades até a ultima ressaca ocorrida em
2005, observado o numero maximo recomendado no projeto e a
seguinte ordem prioritaria: 1. Residéncia no local com a familia; 2.
Condicdes sociais; 3. Tempo de ocupacao do quiosque antigo.
Este critério estd baseado Unica e exclusivamente no aspecto
social da demanda, conforme encaminhamentos judiciais deste
caso, fatores estes que sempre sensibilizaram este juizo do inicio
do processo - marcado pela participacdo ampla da comunidade e
das partes e pelo consenso - e agora a fase rigorosa e firme da
execugao a qual sera cumprida se necessario com o uso da forga
e até do direito penal.

e) Sugere-se aos Municipios réus que, dentro de suas politicas
publicas, fornecam condi¢cées adequadas para abrigar, ainda que
temporariamente, as familias que ainda residem nos quiosques e
as pessoas mais fragilizadas socialmente atingidas diretamente
por esta decisao;

f) As demais questdes urbanisticas contempladas no projeto
apresentado nao estdo incluidas nos objetivos desta agao civil
publica e sdao de competéncia e responsabilidade exclusiva do
Municipio de ltajai, sendo que eventuais questionamentos ou
impugnacgdes devem ser deduzidos pelas vias administrativas ou
judiciais adequadas;

g) A fiscalizagdo do cumprimento desta decisdo e dos acordos
celebrados devera ser feita pelos autores e por todos os
intervenientes no processo, bem como pela comunidade
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organizada e pela imprensa. Eventual noticia de descumprimento
deve ser encaminhada inicialmente ao Ministério Publico Federal.

Il- RECONHECIMENTO E ELOGIO:

Apos, longa e produtiva tramitagéo processual cumpre registrar e
elogiar o comportamento das partes e dos seus procuradores 0s
quais, mesmo lutando pelos seus legitimos interesses, sempre
demonstraram boa vontade para a composicdo amigavel do
conflito. Gragas a este comportamento ético é que restaram
plenamente atingidos os objetivos destacados na decisdao que
designou a primeira audiéncia publica em matéria ambiental do
Brasil, realizada nestes autos em 2001.

Registro também um elogio especial a toda equipe técnica
multidisciplinar da UNIVALI que realizou o estudo de ‘restaurac¢do
ambiental e ordenamento da orla da Praia Brava’, composta por
valorosos e competentes profissionais do CTTMar (Professores de
varias disciplinas e alunos), ndo apenas pelo qualidade técnica do
trabalho desenvolvido mais principalmente pela importancia do
seu labor para o bem coletivo da atual e das futuras geracgoes,
inclusive por seu conteudo pedagégico intrinseco que muito
contribuira para a consolidagdo de uma ética de preservagao
ambiental na regido. A melhor forma de ensinar € por intermédio
de bons exemplos e a realizagdo deste estudo paradigmatico é a
prova concreta do bom desempenho desta nobre missao.

Digno de registro também é o comportamento das autoridades
locais (Prefeitos, Vereadores, etc.) as quais sempre
demonstraram boa intengdo na resolucdo do caso da maneira
mais adequada socialmente para o bem de todos e em especial
para o povo itajaiense. Prova disso é o atendimento do convite
para participagdo na audiéncia publica. O projeto somente nao foi
executado antes por motivos devidamente justificados, pois a
importancia do caso demandou estudos de alta complexidade os
quais somente agora foram concluidos. Parabéns Prefeitos: Jandir
Belini e Volnei Morastoni, neste caso ¢é justa a afirmacéo de que o
povo merece 0s governantes que elegeu. Se as decisbes e 0s
encaminhamentos judiciais fossem aceitos como metas ou
programas de governo, como j& ocorreu e esta acontecendo neste
caso, certamente viveriamos numa sociedade muito mais digna,
feliz e promissora.
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ll- ADVERTENCIAS FINAIS:

Destaco que qualquer obstrucdo ao cumprimento dos acordos
celebrados e principalmente dos termos desta decisdo nao sera
em nenhuma hipétese tolerada, ficando as partes sujeitas as
sancdes civis e criminais por ato atentatério a dignidade da
jurisdicdo. Tudo sem prejuizo do encaminhamento de pecas ao
Ministério Publico Federal para a analise de eventual improbidade
administrativa e de apuracdo imediata do crime ambiental por
‘impedir a recuperacdo de qualquer forma de vegetacao’ (art. 48
da Lei 9.605/1998).

O descumprimento injustificado de qualquer item dos acordos
celebrados e da presente decisdo implicara na aplicacdo das
seguintes sangoes:

a) Multa diaria de R$ 100.000,00 (cem mil reais) para o Municipio
de ltajai;

b) Multa diaria de R$ 50.000,00 (cingUenta mil reais) para o
Municipio de Balneario Camboriu/SC;

c) Multa diaria de R$ 10.000,00 (dez mil reais), demolicdo
imediata do estabelecimento e abertura de inquérito pelo delito
previsto no artigo 48 da Lei 9.605/98 para os demais réus.

Advirto, também, que a utilizagdo de qualquer expediente
processual protelatério ou tendente a questionar acordos ja
consolidados, implicara na punicéo solidaria do procurador e da
parte responsavel por litigancia de ma-fé.

IV- SENTENGA HOMOLOGATORIA DOS ACORDOS

Homologo por sentenca os acordos celebrados nestes autos
julgando extinto o processo com julgamento do mérito nos termos
do artigo 269, inciso | do Cddigo de Processo Civil. Sem
honorarios e sem custas finais em homenagem aos acordos
celebrados. Sentenga registrada eletronicamente. Publique-se e
intimem-se.

Objetivando facilitar a fiscalizacdo e a imediata execugdo dos
acordos celebrados, determino que seja extraida carta de
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sentenga a qual devera ser instruida com cépia de todos os
acordos celebrados e desta decisdo. Apés, arquivem-se 0s
presentes autos (XIl volumes e varios apensos).

Oficie-se ao Diretor do CTTMar e ao Reitor da UNIVALI
informando o contelido desta decisdo. Intimem-se.

ltajai, 09 de setembro de 2005;
Zenildo Bodnar
Juiz Federal Substituto Designado

O segundo e o terceiro caso, trataram de evidenciar a
poluicdo dos rios por efluentes toxicos, j& que um dos maiores problemas
ambientais do Brasil, é a falta de tratamento adequado das empresas de seus
efluentes. Ocasionado, desta forma, degradacdo em decorréncia da atividade
poluidora e a mortandade da fauna e flora aquaticas.

O segundo caso em andlise, trata-se de apelacéao civel
impetrada por Metalva - Industria e Comércio Ltda., eis que foi condenada a

indenizar os prejuizos causados ao meio ambiente.

A apelante - produz pecas metélicas e utiliza-se de
elementos quimicos para a lavagem destes produtos para evitar sua corrosao,
entretanto, atuava em desconformidade com a legislacao ambiental, eis que néao
havia implantado perfeitamente seu sistema de tratamento de efluentes liquidos.
Desse modo, a empresa lancava no ar certa quantidade de acido volatilizado
causando poluicao atmosférica. Este acido escapava por elementos vazados do
interior da empresa e se alastra pela regido, ameagando a saude da populacao
vizinha e de pessoas que passam nas imedia¢des da empresa.

Assim, o Ministério Publico, por seu representante, ajuizou
acao civil publica objetivando, liminarmente, a paralisacdo das atividades da
empresa apelante e, ao final, a condenacédo desta, sendo que, o Juiz ad quo,
acatou os pedidos do Parquet.
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Irresignada, apelou ao Tribunal de Justica de Santa
Catarina, sendo que a Terceira Camara Civil, por votacdo unanime, desproveu o

recurso, corroborando com o entendimento do Juiz ad quo.

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL EXAUSTIVAMENTE
COMPROVADO. NEXO CAUSAL DEMONSTRADO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DEVER DE INDENIZAR.
[TJSC-Terceira Camara Civil- Apelacao civel n°97.015779-7, de
Timb6/SC- relatora Desembargadora. Silveira Lenzi - .julgamento
em 16.11.1999].

Nesta decisao, verifica-se que, as duas instancias decidiram
em consonancias com os preceitos da Politica Juridica, bem como do Direito
Ambiental Brasileiro. Destaca-se a importancia dada ao Dano Ambiental, como
demonstrado na fundamentacgéo da decisao.

O terceiro caso em analise, trata-se de apelagdo civil em
acao civil publica, em que a empresa apelante Calcados Theilacker S/A Industria
e Comércio, foi condenada a indenizacao dos danos causados e a recomposicao
do complexo ecoldgico local, eis que lancava substancias téxicas nas aguas do
Ribeirdao Pomeranos. A empresa, ainda teve a capacidade de alegar o direito a
igualdade de tratamento administrativo, em face de outras empresas estarem a

poluir o meio ambiente.

Ora, é sabido que todos sao iguais perante a lei para cumpri-
la e ndo para desrespeita-la, em especial, no que concerne aos bens ambientais,

ja que sdo bem de uso comum de todos.

A empresa de calcados, utilizava produtos de curtume que
sao: acido sulfarico, sulfato de cromo, tanino, sulfeto de sédio, bicabornato de
sédio, barrilha leve, cal hifratada, sulfato de aménia e lancava nas aguas do
Ribeira Pomeranos, ocasionando, desse modo, danos ao meio ambiente.
Considerando-se a alta toxidez do afluente do curtume, lancado diretamente ao
cérrego, a fauna e flora aquaticas foram as mais prejudicadas. Agregue-se a isso,
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o fato de a empresa encontrar-se em perimetro urbano, o que inevitavelmente,

atingiu a sociedade Pomerana.

Inconformada, apelou ao Tribunal de Justica de Santa
Catarina, sendo que a Quinta Camara Civil, por votagdo unanime, desproveu o
apelo, corroborando com o entendimento do Juiz ad quo e de acordo com o0s
preceitos da Politica Juridica, conforme salientado na Ementa da decisao:

APELACAO CIVEL EM AGCAO CIVIL PUBLICA - DANO AO MEIO
AMBIENTE - INEXISTENCIA DE LICENCA AMBIENTAL -
PUNICAO ADMINISTRATIVA DADA PELA FUNDAGCAO DO MEIO
AMBIENTE.[TJSC- Quinta Camara Civil-Apelagao Civil n%
97.005027-5 de Timbo/SC- relator Desembargador. Volnei Carlin-
Jjulgamento em 27.03.2002].

Com o objetivo de demonstrar a profundidade das
dificuldades e incompreensdes que atingem os espacos dos tribunais, no que
concerne a protecao do Meio Ambiente, convém, neste momento, demonstrar,
com clareza a situacédo de colisdo inadequadamente posta pelo julgador. Neste
segundo momento, foram escolhidos dois temas, que evidenciam a defeituosa
metddica utilizada pelos tribunais que permitiram organizar e sintetizar a

representacao dos equivocos que atingem o Poder Judiciario.

O primeiro deles é o que parece mais espantoso, por
apresentar acentuada defeituosidade na leitura do texto republicano de 1988.
Importante destacar que esta decisdo se deu em 2001, demonstrando, assim que,
os tribunais em alguns temas ainda encontram grandes dificuldades em

compreender a Carta Magna.

Trata-se de aco6rdao originario do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, através da Sexta Camara Civil, que decidiu por unanimidade em
04 de outubro de 2001, extinguir o processo por ilegitimidade ativa ad causam. A
decisao proferida pelo juiz monocratico foi reformada pelo Tribunal de Justica de
Santa Catarina, tendo em vista que a Associagdo que impetrou a acao civil
publica ambiental ndo previa em seu estatuto, finalidade correspondente a



124

matéria a ser tratada na acdo, ocasionando, desta forma, danos ambientais

incomensuraveis.

Associacdo Catarinense de Defesa do Consumidor -
ACADECO deflagrou acao civil publica em face de Romao Antonio Mafra, José
Luiz Gongalves, Municipio de Canelinha e Fundacdo de Amparo e Tecnologia do
Meio Ambiente - FATMA. Alegou que os dois primeiros réus vém extraindo argila
de forma ilegal e clandestina no local denominado Porto do Moura, na cidade de
Canelinha/SC, causando danos ao meio ambiente; os dois Ultimos réus teriam
negligenciado o fato quando, na verdade, deveriam fiscalizar. Clamou, através de
liminar, a suspensao da extracao de argila naquela localidade, a citacao dos réus

e producéao de provas.

A Fundacdo de Amparo e Tecnologia do Meio Ambiente -
FATMA negou ter havido omissdo em relacao aos atos irregulares acometidos no
municipio de Canelinha e apresentou documentos que comprovam a realizacao
de notificagcdes e até mesmo aplicacdo de pena. O Municipio de Canelinha, em
resposta, discorreu sobre a restricao do poder fiscalizador apenas ao perimetro

urbano e ndo a zona rural. Requereu sua exclusao do feito.

Verifica-se que o Juiz monocratico agindo como politico do
direito deferiu a liminar, impedindo assim, a extracao de argila por Rom&o Antdnio
Mafra e José Luiz Gongalves, condenando-0s ao pagamento de indenizacao em
beneficio do fundo de Recuperacdo de Bens Lesados e dos honorarios de
sucumbéncia e, ainda, a recuperar a vegetacdo da area devastada. Assim,
através da sentenca prolatada ao final da acédo, o juiz monocratico seguiu a

mesma linha de pensamento da liminar.

Destaca-se que a argila € uma substancia mineral que faz
parte do patrim6nio mineral brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988 define que
"0s recursos minerais, inclusive os do subsolo" sdo propriedades da Unido. A
nossa legislacdo estabelece as formas, os meios pelos quais os cidadaos
poderdo ter acesso a esses bens. Sendo que a extracdo deste mineral depende
de licenciamento ambiental e também do registro de licenga no DPNM
(Departamento Nacional de Producdo Mineral). Assim, verificado a falta destas

licencas, estes poderao infringir o art. 55 da Lei n®. 9.605/98, bem como a Lei n°.
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7.804/89. A competéncia para conduzir o licenciamento da atividade mineraria é
do 6rgao ambiental estadual, exceto nos casos de empreendimento com grande
impacto ambiental de ambito regional e nacional. Neste caso, a FATMA notificou

0S réus, mais 0s mesmos continuaram com a extragao do mineral.

Inconformados com a sentenga prolatada pelo Juiz
monocratico, os réus apelaram ao Tribunal de Justica de Santa Catarina que

assim decidiu:

ACAO CIVIL PUBLICA - DEFESA DO MEIO AMBIENTE -
ASSOCIACAO CATARINENSE DE DEFESA DO CONSUMIDOR -
ILEGITIMIDADE AD CAUSAM - RECURSO PROVIDO.[TJSC —
Sexta Camara Civil — Apelaca civel n° 99.021119-3, de
Tijucas/SC - rel: Des. Francisco Oliveira Filho — julgamento em
04.10.2001]

De acordo com o Tribunal de Justica de Santa Catarina, as
associagdes tém legitimidade para propor acao civil publica, no entanto, devem
estar constituidas ha pelo menos um ano e prever em seus estatutos finalidade
correspondente a matéria a ser tratada na acdo. Essa regra, inobservada,
acarreta ilegitimidade ativa ad causam, com a subsequente extingdo do processo.

Para fundamentar a decisdo os magistrados utilizaram o

seguinte argumento:

A Lei n. 7.347, de 1985, prevé em seu art. 52 os legitimados para
propor a agao civil publica:

"Art. 5° - A agao principal e a cautelar poderao ser propostas pelo
Ministério Publico, pela Unido, pelos Estados e Municipios.
Poderdo também ser propostas por autarquia, empresa publica,
fundacao, sociedade de economia mista ou por associagao que:

"l - esteja constituida ha pelo menos um ano, nos termos da lei
civil;

"Il - inclua entre suas finalidades institucionais a protegdo ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econbmica, a livre
concorréncia, ou ao patriménio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico."
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Respeitada a opcdo metddica realizada pelo Tribunal de
Justica de Santa Catarina, acredita-se equivocada os fundamentos que
sustentaram a solugao deciséria, uma vez que deixou de apreciar o paragrafo 4°
desta lei que assim preceitua:

§ 4° O requisito de pré-constituicdo podera ser dispensado pelo
juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido.

Assim, diante da necessidade da associacdo de propor
acao civil publica, o requisito de pré-constituicdo é afastado. Portanto, fazendo
uma interpretacado profunda deste paragrafo, junto com ele, pode ser afastada a
exigéncia de que a defesa do Meio Ambiente esteja prevista como um de seus
fins institucionais. Ora, se uma associacdo se forma com o fim especifico de
promover uma agao civil publica em defesa do Meio Ambiente, por que uma
associagao ja constituida, que nao tenha expresso em seu estatuto a defesa do
Meio Ambiente com o fim institucional, ndo pode também propd-la, quando

necessario?

Ademais, dificilmente uma associacdo propde uma acéo
civil publica ambiental e, ainda quando o faz € tolhido o seu direito. Além disso, a
associacdo em questao tem como fim institucional a defesa do consumidor, que
de acordo com o Cédigo de Defesa do Consumidor, trata também de direitos
transindividuais de natureza indivisivel de que sejam titulares pessoas
indeterminadas, ou seja, indiretamente também busca a qualidade de vida dos
cidadaos. Portanto, quando se trata de direitos difusos, ndo ha que se discutir
sobre legitimidade ativa. Se o interesse é de todos, como expressa a Carta
Magna de 1988, todos estdo legitimados para ir ao Poder Judiciario pleitear a
garantia da qualidade do Meio Ambiente.

Dessa forma, espantoso é o parecer da douta Procuradoria
Geral de Justica em parecer lavrado pelo Exmo. Sr. Dr. Anténio Gercino Ramos
de Medeiros que opinou também pelo desprovimento do recurso, evidenciando

assim, uma obtusa leitura do texto constitucional.
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De acordo com BORGES?®®:

O principal momento do processo é antes da lesdao que se prevé,
pois, tratando-se de defesa do meio ambiente, a principal fungéo
do processo sera de prevenir o dano, impedindo que este ocorra.
As discussoes sobre legitimidade ativa, além de serem indcuas no
tema de direitos difusos, podem acabar impedindo que o processo
oferega sua funcéo preventiva.

Dessa forma, nem se chegou a reconhecer o dano
ambiental que esta atividade pode ocasionar. Por solicitacdo da comunidade que
nao desejaria ver seu patrimbénio paisagistico modificado, a Associacao
Catarinense de Defesa do Consumidor, impetrou a agao civil publica, eis que

visualizou o sofrimento desta, pela sua destruicao, inutilizacdo ou degeneracéo.
LEITE e AYLA?®, salientam que:

Uma proposta de extensdo do conteudo do acesso coletivo, nos
contornos em que esta definido na Lei n° 7.347/85, ¢é
imediatamente dirigida no sentido de uma necessaria atualizagéo
constitucional do dispositivo referenciado, submetendo a leitura
constitucional da qualidade difusa do bem ambiental e da
indissociabilidade do dever comunitario de sua protecdo, que
impdem a protecdo constitucional da garantia de que, a todos os
titulares dos interesses de espécie difusa, deve ser oferecida a
oportunidade de acesso aos meios adequados a sua protegao.

Assim, verifica-se que o reconhecimento da legitimagéo das
associagdes para a defesa do Meio Ambiente é um dos grandes avancgos a tutela
deste bem, devendo estar disponivel para toda a sociedade brasileira e merece
ainda ser amplamente alargado para que se dissemine a promoc¢ao da qualidade
do Meio Ambiente.

%9 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Processo, Acdo Civil Publica e defesa do Meio
Ambiente: Os Direitos Difusos em busca de uma concepcdo nao individualista de tutela e
ampla legitimidade. Em LEITE.José Rubens Morato. (Org). Inovacées em Direito
Ambiental.Florianépolis: José Arthur Boiteux, 2000.

#0 LEITE, José Rubens Morato e AYLA, Patryck de Aratjo. Direito Ambiental na Sociedade de
Risco, 2002, p.174.
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Lamentavelmente, ndo foi o que sustentou o Tribunal de
Justica de Santa Catarina nesta decisao, pois sé levou em consideragao o art. 59,
incisos | e Il, da Lei 7.347/85, sem se quer apreciar o mérito da questao,
amplamente protegida pela legislacdo ambiental brasileira. Demonstrando assim
que, muitas vezes o macrobem e o microbem ambiental sdo relegados a segundo

plano e o efetivo acesso a Justica é cerceado.

O segundo caso em questao, trata-se de crimes contra a
fauna, donde os tribunais reconheciam o principio da insignificancia para alguns
casos, como opcado metddica para resolugdo do conflito, eis que ainda nao
estavam familiarizados com a autonomia do bem ambiental. Pode-se constatar
que, o simples fato de ser apreendido um, dois, trés, ou dez animais silvestres,
caracteriza danos ao meio ambiente, pois € sabido que estes animais fazem parte
do ecossistema e, em muitos casos, ja ficou comprovada a sua importancia para
o equilibrio do meio ambiente. Configurando-se, assim, resultados malignos a
coletividade, pois se vera privada de meio ambiente saudavel ou integro a sua
disposicdo. Um dos casos conhecidos atualmente, é a protecao das tartarugas

marinhas.

As seguintes decisdes parecem ilustrar este problema
metddico:

PENAL E PROCESSO PENAL. CRIMES CONTRA A FAUNA . LEI
5.197/67. INSUFICIENCIA DE PROVAS. ABSOLVICAO. 1. A
SIMPLES POSSE DE ANIMAIS SILVESTRES EM PESSIMA
CONDICOES, CRIME PREVISTO NOS ARTIGOS 3¢ E 27 DA LEI
5.197/67. 2. INSIGNIFICANCIA DOS FATOS. 3. APELACAO
IMPROVIDA. A turma por unanimidade negou provimento ao
recurso, nos termos do voto relator. (TRF 2° Regido — 32 Turma.
Acr. 95.02.08560-4 — RJ —rel. juiz Paulo Barata — DJ 12.11.96)

PENAL. CRIME CONTRA A FAUNA. CAGCA.ANIMAIS
SILVESTRES. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. [...].(TRF 4°
Regido — 22 Turma — Acr.432.066/95 — PR- rel. juiza Ténia
Terezinha Cardoso Escobar DJ 27.03.96)

PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO CRIMINAL. ARTS.
29, PARAGRAFO 1¢, INCISO IlI, LEI 9605/98. CRIME CONTRA A
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FAUNA. REJEICAO DA DENUNCIA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. ATIPICIDADE DO FATO.
- O PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA SE FAZ PRESENTE NO
PLANO VALORATIVO DO ESTUDO DO TIPO PENAL. NAO
SENDO VIOLADO O BEM JURIDICO DA TUTELA PENAL,
EXCLUI-SE, A VISTA DO REFERIDO PRINCIPIO, A TIPICIDADE
DOFATO.- RECURSO IMPROVIDO. (TRF 5° Regiao — 1° Turma
RCCR- Recurso Criminal — Processo n®. 1999.81.00.020050-8 —
DF rel. Desembargadora Federal Margarida Cantarelli  DJ
13.05.2003 p.436)

PENAL - APELACAO CRIMINAL - CRIME CONTRA FAUNA
SILVESTRE NACIONAL (LEI N. 7.653/88) - ATOS DE
COMERCIO - HABITUALIDADE - INOCORRENCIA - PRINCIPIO
(TRF 3° Regiao — 1% Turma- Acr. 91.03.036032-6 — SP — rel. juiz
Sinval Antunes)

PENAL. ACAO PENAL. CRIME CONTRA A FAUNA.
ABATIMENTO DE UM TATU-GALINHA.
Recurso criminal improvido. (TRF 12 Regiao - 4° turma-
RCCR 96.01.28684-5 — MG — rel. juiz Mario Cezar Ribeiro DJ
14.05.99, p.260)

Entretanto, importante salientar que os tribunais vém
atualmente orientando-se de maneira contraria ao acima exposto, tendo em vista
as grandes discussdes que assolam o pais no que concerne a protecao do Meio

Ambiente, no caso em tela, a fauna.

Percebe-se, hodiernamente, que os tribunais estéao
analisando o principio da insignificancia no Direito Penal do Ambiente sobre outro
viés, ndo somente pelos interesses das presentes geracbées como também das
vindouras. Demonstrando assim que, o juizo de avaliagdo sobre o bem ambiental
deve ir além das pretensdes das presentes geracoes, acolhendo, desse modo, a
valoracao do bem ambiental per se, independente de uma vinculacdo necessaria

ao homem, como preconiza o Direito Ambiental.

Observa-se, desse modo, que os tribunais necessitam de
um lapso temporal para interpretar hermenéuticamente a legislacdo ambiental
brasileira. Isso ocorre, pois estamos diante de uma complexa disciplina que

congrega conhecimentos de uma série de outras disciplinas e ciéncias, juridicas
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ou nao, acarretando assim, dificuldades referentes a compreensao dos limites da

restricdo legislativa, consubstanciada nos contornos da Carta Magna.

Portanto, a difusividade do bem ambiental vislumbra o
reconhecimento de que nos conflitos difusos relacionados ao Direito Penal do
Ambiente, leva-se também em consideracdo os direitos de todos usufruirem do
ambiente, e também a propria condi¢cdo autbnoma do ambiente, diferindo assim,
do direito penal classico que visava somente a protecdo dos direitos subjetivos
dos individuos. Assim, rompe-se com o paradigma da protecdo aos bens
individuais para dar azo a tutela de interesses difusos. Como consequéncia, 0s
tribunais estdo acompanhando esta mudanca de pensamento da sociedade.

Neste contexto, podem-se verificar o0s tracos desse
comportamento dos tribunais através da andlise dos seguintes arestos:

PENAL. CRIME AMBIENTAL CONTRA A FAUNA MARINHA.
PESCA EM LOCAL DE DEFESO. UTILIZAGAO DE PETRECHOS
PROIBIDOS. BAIA DA BABITONGA. SANTA CATARINA.
PORTARIA 084/2002 DO IBAMA E ART. 34, PARAGRAFO
UNICO, II, DA LEI N¢ 9.605/98. AUTORIA E MATERIALIDADE

COMPROVADOS. ESTADO DE NECESSIDADE.
INOCORRENCIA. ERRO DE PROIBICAO E PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. INAPLICABILIDADE.

(TRF 4° Regiao - 8° Turma Acr. 2004.72.01.000966-8 — SC — rel.
juiz Paulo Afonso Brum Vaz DJ 25.10.2006 p. 1081)

PROCESSO PENAL - RECURSO EM SENTIDO ESTRITO -
REJEICAO DE DENUNCIA QUE IMPUTA O CRIME PREVISTOS
NO ARTIGO 34, INC. Il DA LEI Ne©
9.605/98 - PRETENDIDA INCRIMINACAO DE PESCADOR
AMADOR QUE FOI SURPREENDIDO RECOLHENDO REDES
DE PESCA NAS AGUAS DO LAGO DA USINA HIDRELETRICA
DE MARIMBONDO, FORMADA PELA BARRAGEM NO RIO
GRANDE - DECISAO JUDICIAL QUE REJEITA A DENUNCIA
APLICANDO O "PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA"
DESCABIMENTO - RECURSO  MINISTERIALPROVIDO.
[...] [TRF 3° Regido — 12 Turma RCCR - Recurso Criminal —
Processo n°. 2003.61.06.007983-8 - SP rel. juiz Johonsom Di
Salvo DJ 19.07.2005 p. 215]
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Como ja& destacado, apesar de a legislagdo ambiental
brasileira ser considerada de ponta em termos de prote¢cdo do Meio Ambiente,
verifica-se que o Poder Judiciario, em especial, os magistrados, em suas
emissdes decisionais, apesar de ter a disposicao leis em abundancia, no que
concerne a protegdo do Meio Ambiente brasileiro, muitas vezes, necessitam de
um lapso temporal, para interpretar, compreender e absolver o que a propria
legislacao traz a baila.

Assim, o Juiz, para responder com eficacia aos seus
pleitos, a altura dos desafios postos por uma contemporaneidade tdo complexa,
capaz de gerar didarias perplexidades, necessita estar em contato direto com o
mundo da vida e, principalmente, dedicar-se ao estudo continuado e perpétuo, ja
que em decorréncia das mudancgas sociais sucessivas, o Direito, seu regulador, é
igualmente dindmico, e seu operador um escravo de seus estudos enquanto durar

sua atividade juridica.

Portanto, a dedicacdo e atualizacdo sao exigéncias
permanentes do magistrado, eis que sem preparo podera ser faciimente
subjugado e enganado por uma das partes, ja que o processo € um campo de
batalha onde as armas sdo argumentacdes bem fundamentadas. Desse modo, sé
€ possivel julgar justamente quando se tem conhecimento das matérias
abordadas no caso em concreto e, em se tratando de direitos difusos de ordem
ambiental, o desafio se torna ainda mais complexo, pois ira demandar do
magistrado um aprimoramento ainda mais intenso, tendo em vista a complexidade

da matéria.
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CONSIDERACOES FINAIS

A consolidacdo dos direitos difusos de ordem ambiental
afeta diretamente algumas categorias juridicas, como o interesse, o conflito, o
bem, os titulares, bem como o préprio processo. Neste contexto, estas categorias
juridicas adquirem novas caracteristicas a partir da visdo de amplitude que lhes
foi dada pelo Ordenamento Juridico Brasileiro. Assim, instrumentos de tutela
anteriores sofrem alteracbes e novos instrumentos sdo criados para assegurar a

protecdo ao Meio Ambiente.

Nessa perspectiva, conclui-se que as novas exigéncias
surgidas no seio da sociedade contemporanea, através da consolidacao dos
direitos difusos de ordem ambiental, requerem uma reorientagdo do Direito num
sentido social e ambiental, pois o Direito Ambiental traz a baila um novo
paradigma, ou seja, a primazia dos interesses coletivos, da gestdo solidaria,
marcado pela multidisplinaridade, a dispers&o normativa, a flexibilidade e a énfase
da tutela preventiva.

Assim, o impacto das decisdes judiciais em matéria
ambiental ultrapassa o ambito de interesse das partes, causando transformacdes
atinentes aos interesses de ordem pdublica, jA& que dispbe sobre direitos
metaindividuais, ndo se restringindo, as disputas entre particulares. Requer,
assim, a apreciacao dos valores inerentes ao conflito juridico-ambiental, a
gravidade dos prejuizos sécio-ambientais, a adequacao da decisdo proposta e
suas consequéncias sociais e individuais, ndo s6 para as gerac¢oes atuais como

também para as vindouras.

Neste contexto, o problema investigado foi apresentado
através das seguintes perguntas: 1) Ha possibilidade de o juiz agir como um
verdadeiro agente criador do direito e, portanto, transformador da sociedade? 2)
Ao juiz como politico do direito, no ambito das a¢des ambientais, cabe garantir o
integral cumprimento do principio da indisponibilidade, primando pela maxima
efetivacdo do direito ao meio ambiente equilibrado e pela adequada
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representacdo dos interesses ambientais da coletividade? 3)Existem obstaculos
para que o juiz, permeado por uma consciéncia critica do seu verdadeiro papel no

contexto social, atue como politico do direito?

Sob este prisma, verificou-se que, a peculiaridade dos
conflitos juridico-ambientais, em especial a indisponibilidade dos bens ambientais,
leva a extensao dos poderes do Juiz e do escopo da deciséo judicial na Ac¢ao Civil
Publica Ambiental. Assim, as decisdes judiciais de carater ambiental podem ser
consideradas complexas, requerendo do Juiz exercicios também mais complexos
de ponderacdo de valores, razoabilidade e criatividade. Portanto, reforca-se o
papel criativo do Juiz que devera encontrar a norma adequada para cada caso
concreto, sendo cabivel até interpretacdo inovadora das normas juridicas
preexistentes, adequacdo das normas as novas configuracbes da realidade,
atribuicdo de novos entendimentos conceituais aos institutos juridicos, para que
as decisbes atendam as expectativas sociais, garantido, assim, a maxima
realizacdo dos direitos fundamentais. Neste sentido, o Juiz, agindo como politico
do direito, se comunica com a sociedade, extrai dela certos valores, filtra a
validade e efetividade desta por intermédio de sua formacdo e do confronto
técnico e emite sua decisdo. Decorrem desse modo, emissdes decisionais justas,
eis que se leva em consideracdo, como fator primordial, o transito de valores
produzido pela sociedade. Essa comunicacdo afirma a Justica como categoria
cultural, conforme preconizado pela Politica Juridica.

Partindo desta premissa, conclui-se que a Politica Juridica
configura-se como parametro para resolugdo dos conflitos juridico-ambientais, eis
que orienta a producdao do Direito Ambiental, j& que visa ao resultado de
prestacao jurisdicional que leve em conta, também, como fatores de validade
material, sua conformacao com os critérios de Justica e de Utilidade Social. Sob
este prisma, a incorporacao da Politica Juridica as decisdes judiciais de carater
ambiental, contribui para consideracdo de outros aspectos para resolucdo de
conflito, para além do técnico-juridico, ja que leva em conta uma série de fatores,
tais como: as necessidades sociais, as fragilidades socioeconémicas, étnicas e
informacionais, a ética da responsabilidade e o humanismo que resulta numa

postura ética universal.
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Neste sentido, a utilizacdo da Politica Juridica como
fundamento para a decisdo judicial dos conflitos juridico-ambientais, pode
promover grandes avancos na tutela do bem ambiental, jA que desenvolve
estratégias de acdao que garantem, efetivamente, a adequada representacao do
interesse ambiental, pois estd matizada pela idéia do ético, do legitimo, do justo e
do util, trazendo, assim, grandes contribuicdes para o Poder Judiciario no que

tange a resolugao destes conflitos.

Assim, em se tratando de matéria ambiental, conclui-se que
a configuracdo dos conflitos juridico-ambientais requerera do Juiz, como ja
salientado, em suas emissdes decisionais, um grau maior de ponderacgao, eis que
tera que levar em consideracao as exigéncias sociais, econdémicas e morais que
se dao na coletividade. Evitar a sub-representacdo ou a negociacao do interesse
ambiental em jogo, requerera do Juiz uma postura ativa, vigilante e consciente de
que cabera a este a necessidade de livre apreciacdo de todos os elementos do
conflito, sem esquecer que o bem em jogo € de todos, inclusive das futuras

geragoes.

Entretanto, como demonstrado no decorrer desta pesquisa,
o Juiz tera que enfrentar uma série de obstaculos a criagdo judicial do Direito,
como bem descrita por CAPPELLETTI. A primeira delas refere-se ao acesso a
informagdo adequada do direito jurisdicional, ou seja, muitas vezes os cidadaos
tém dificuldades de acesso no que é produzido judicialmente, em razao de que tal
direito é casual e descontinuo. Porém, essa barreira pode ser superada pela
maior flexibilidade, concretude e adaptabilidade do direito judiciario. A segunda
limitacdo seria a atribuicao de eficacia retroativa as decisées judiciarias, mesmo
quando criativas, eis que entraria em conflito com os valores de certeza e da
previsibilidade. Ocorre, porém, que essa barreira, também, podera ser superada
justamente pela possibilidade de se dar maior peso a equidade e a justica do caso
concreto. A terceira limitacAdo seria certa incompeténcia institucional da
magistratura para agir como forca criadora do direito, eis que para este tipo de
investigacdo é necessario ndo se limitar as leis e seus precedentes, bem como
envolve problemas complexos, como dados sociais, econdmicos, politicos,

técnicos e etc. Destacando-se, ainda, os problemas de cunho financeiro
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(realizacao de pareceres técnicos especializados), da efetiva realizacdo das
decisdes, ou seja, as dificuldades encontradas nas execucdes de suas decisoes,
pois geralmente sdo carentes de observar e controlar cada caso e, por fim, o
conservadorismo de muitos juizes que sao contrarios a mudangas profundas.
Como demonstrado nesta pesquisa, esta limitacdo podera ser superada através
de técnicas alternativas, tais como a utilizagdo de profissionais especializados
ligados a Universidades; através da consciéncia juridica social; da Cidadania
Ambiental e do ativismo do Juiz. A quarta limitagcdo e mais séria, seria o0 problema
da legitimidade democratica da norma criada pela via judicial. Entretanto, esta é
superada, pois o proprio Judicidario é, normalmente, chamado a explicar por
escrito e, assim, abertamente ao publico, demonstrando as razbes de suas
decisoOes, através da sentenca, além do Diario Oficial de Justica, que publica as
decisbes diariamente. Somando-se a isso, atualmente existe mais uma
ferramenta que € a internet, onde qualquer cidadao podera pesquisar nos site dos
tribunais e encontrar as sentencas emanadas pelos magistrados. Ademais, a
nocao de democracia nao pode ser reduzida a uma simples idéia majoritaria, pois
significa, também, participacdo, tolerancia e liberdade, sendo assim, o Judiciario
suficientemente ativo, dindmico e criativo, estara contribuindo para um controle

adequado perante os outros centros de poder.

Assim, um Poder Judiciario disposto e preparado para os
novos desafios que se delineiam através da consolidagdo dos direitos difusos de
ordem ambiental, podem como estratégia de protecdo deste bem, atingir niveis
mais elevados de criatividade judicial, tendo em vista a questdo complexa que
aborda e, principalmente, pelos efeitos das decisbes que se estende a toda
coletividade. Portanto, desde que a interpretacdo da lei pelos processos
tradicionais conduz a injustica flagrante, a incoeréncias do legislador, a
contradigdes, a impossibilidades ou a absurdos, deve-se presumir que foram
usadas expressdes improprias, inadequadas, € preciso buscar um sentido
equitativo, l6gico e acorde com o sentir coletivo.

O Poder Judiciério, em especial, o Juiz, tem um compromisso
e dever institucional de garantir a maxima efetivacéo do direito ao Meio Ambiente

ecologicamente equilibrado, e isso adquire um peso maior, quando esta em jogo,
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também, o direito intergeracional. Portanto, espera-se do Juiz, em se tratando de
matéria ambiental, uma postura bastante efetiva, apta a resguardar a

indisponibilidade do bem ambiental.

Neste contexto, verificou-se, através das ilustracoes
trazidas a lume para esta pesquisa, que ja existem magistrados agindo como
politico do direito, entretanto, isso ainda ndo é consenso. E visivel, ainda, que os
magistrados ndo estdo completamente familiarizados sobre a complexa disciplina
que é o Direito Ambiental, pois requerem uma mudanca e revisdo de valores,
conceitos e atitudes para a eficaz utilizagdo dos instrumentos disponiveis, mas
isso acabara ocorrendo, naturalmente, ja que as exigéncias sociais deverao ser

supridas.

Assim, a reflexdo sobre o0 assunto me leva a crer que para
fazer frente as novas necessidades sociais € aos direitos difusos de ordem
ambiental, o Judiciario devera responder, eficazmente, as novas demandas, e
isso sO ocorrera se este Poder assumir, enfim, o perfil de poder politico do
Estado, ou como preconiza YOSHIDA?"" se ocorrer “ a politizagdo do Judiciario,

no bom sentido”.

Percebe-se que ha um longo caminho a ser percorrido, e
este devera ser trilhado nao sé pelos juizes, como também pelo préprio cidadao,
ja que o bem ambiental pertence a toda coletividade. A protecdo deste bem
devera sincronizar com 0s anseios do microcosmo social e com os instrumentos
juridicos disponiveis, mas antes de tudo, devem ser pressupostos dessas
transformacdes, a consciéncia da necessidade de se levar em conta, os valores
coletivos. Por outro lado, € preciso pensar no acolhimento da idéia de que os
recursos oferecidos ao seres vivos, pela natureza, se bem utilizados, em especial
pelos seres humanos, sdo capazes de proporcionar uma qualidade de vida a
todos.

"1 YOSHIDA, Consuelo Yatusa Moromizato. A Efetividade da protecdo do Meio Ambiente e a
participacdao do Judiciario. Em KISHI, Sandra Akemi Shimada, SILVA, Solange Teles e
SOARES, Inés Virginia Prado (Org). Desafios do Direito Ambiental no século XXI: estudos em
homenagem Paulo Afonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros Ltda, 2005, p.434.
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A complexidade do tema surge como um desafio e cabera
ao magistrado levar em consideracdo todos os fatores salientados nesta
pesquisa. A ponderacédo entre o valor ambiental e outros interesses em jogo, nos
remete a pensar qual peso devera ser atribuido ao bem ambiental. Sendo assim,
€ impossivel cogitar outra hipétese do que a prevaléncia, ao final, do resultado
mais favoravel a protecdo do meio ambiente.Portanto, como demonstrado nesta
pesquisa, ainda existem magistrados que se prendem ao conservadorismo, sem
levar em consideragao outros critérios além dos meramente positivistas. Esse é

um fator a ser mudado.

Impdem-se, nesse sentido, desenvolver estratégias de
didlogo entre a sociedade e o poder publico, para que juntas possam permitir uma
racionalidade social, que considere, efetivamente, o meio ambiente, como fator
preponderante na qualidade de vida, ja que sua degradacdo desencadeia uma

reacdo em cadeia, muitas vezes, ndo controlavel por agdo humana.

Em suma, a Politica Juridica, traz instrumentos importantes
para o Direito Ambiental, no que se refere ao enfrentamento da crise ecolégica
moderna, sobretudo por levar em consideracdo a reconstru¢do do paradigma da
dogmatica juridica tradicional. Desse modo, sua funcao primordial € repensar a
vida, repensar o direito, enfim, repensar o homem na sociedade da qual faz parte.
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