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A REDUZIDA PROGRAMACAO NORMATIVA DAS LEIS DE
PROTEGAO AMBIENTAL NO BRrASIL E A SUA INTERPRETAGAO

METODICAMENTE POUCO ORGANIZADA
THE LOW LEVEL OF REGULATORY PROGRAMMING OF THE ENVIRONMENTAL PROTECTION RULES IN
BRAZL AND IS METHODICALLY UNORGANIZED INTERPRETATION

Andreas J. Krell'

O artigo versa sobre um problema pouco discutido no Direito Am-
biental brasileiro: o baixo nivel de programacdo normativa da legis-
lagdo. Uma analise dos textos legais demonstra que, em areas como
o licenciamento, as leis formais contém poucas regras que ja tomam
decisoes claras sobre os conflitos de interesses colidentes, prevalecen-
do normas que abrem largos espacos discricionarios para a interpre-
tacdo/aplicacdo dos 6rgaos administrativos e judiciais. Baseado num
levantamento documental, bibliografico e jurisprudencial, sera mos-
trado que a falta de um padrio minimo de raciocinio hermenéutico
na doutrina e na jurisprudéncia causa uma baixa previsibilidade das
decisdes, cujo conteido depende em grande parte das convicgoes in-
dividuais do agente publico que julga o caso. A ponderagio de prin-
cipios ndo segue uma linha racional de argumentagao, prejudicando
a segurancga juridica. No lugar de uma complexa “hermenéutica am-
biental”, seria mais tutil e viavel a revalorizagao dos elementos classicos
da interpretagio do Direito, combinados com as técnicas modernas da
hermenéutica constitucional. Palavras-chave: Programacao normati-
va; leis ambientais; métodos de interpretacdo juridica; hermenéutica
juridico-ambiental.

This paper deals with a little discussed problem of Brazilian environ-
mental law: the low level of regulatory programming. The analyze of
legal texts proves that in areas like licensing, formal laws contain few
rules that already take clear decisions on the conflicts of colliding in-
terests. Instead, most rules are opening large spaces for discretionary
decision for the interpretation/application of the administrative and
judicial organs. Based on a bibliographical and jurisprudential survey,
it will be shown that the lack of a minimum standard of hermeneu-
tical reasoning in the legal doctrine and jurisprudence causes a low

Doutor em Direito pela Freie Universitat Berlin (Alemanha). Professor Titular
da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Alagoas (FDA/UFAL), Macei6. Coor-
denador do Mestrado em Direito Pablico da FDA/UFAL. Colaborador permanente do
Programa de Pés-Graduagio em Direito (Mestrado e Doutorado) da Universidade Fede-
ral de Pernambuco (PPGD/UFPE), Recife. Pesquisador bolsista do CNPq (PQ - nivel 1A).
E-mail: akrell@uol.com.br.
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predictability of the decisions whose content depends largely on the
individual convictions of the public officer who is judging the case.
The weighting of principles often does not follow a rational line of
argumentation, undermining legal certainty. In place of a complex
“environmental hermeneutics”, it would be more useful and feasible
to valorize the classic elements of law interpretation, combined with
modern techniques of constitutional hermeneutics. Keywords: Regu-
latory programming; environmental laws; methods of legal interpre-
tation; environmental law hermeneutics.

1. Introducao

Anténio Herman Benjamin, integrante do Superior
Tribunal de Justica (STJ), em decisao de 2007 afirmou que
o juiz brasileiro “ndo cria obrigacdes de protecio do meio
ambiente” porque estas “jorram da lei”. Por isso, seriam su-
pérfluos “juizes ativistas” nessa area, ja que o ativismo ema-
naria diretamente das leis e do texto constitucional. Para o
Ministro, o Judiciario brasileiro “nao é assombrado por um
oceano de lacunas ou um festival de meias-palavras legislati-
vas”; conclui que, “se lacuna existe, nao é por falta de lei, nem
mesmo por defeito na lei”, mas “por auséncia ou deficiéncia
de implementacao administrativa e judicial dos inequivo-
cos deveres ambientais estabelecidos pelo legislador” (ST] -
REsp n. 650728-SC).

Sem duvida, a legislacio ambiental do Brasil, hoje, é
relativamente bem formada e pode ser considerada “mo-
derna”, mas pouco efetiva, servindo como exemplos o des-
matamento, a poluicao hidrica ou a ma gestao dos residuos
domésticos em varias regides do pais, que acontecem em ar-
repio as leis em vigor. Ha diferentes fatores de natureza poli-
tica, socioeconomica e cultural que explicam este “déficit de
execucao’, entre eles a falta de capacidade técnica dos 6rgaos
ambientais, a corrupg¢ao dos agentes publicos envolvidos, a
influéncia dos atores econdomicos sobre os politicos e admi-
nistradores, a tradicional confusdo entre interesses publicos
e privados, entre outros.

No entanto, ousamos discordar em parte das alegacoes
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elogiosas do Ministro Benjamin sobre a estruturacao da le-
gislacdo ambiental brasileira que, em muitos pontos, € mal
formulada, fato que contribui para a sua interpretacao equi-
vocada. Entendemos que existe uma programacao legal de-
ficiente de uma boa parte das decisdes dos 6rgaos publicos
na area da protecao ambiental, a qual, por sua vez, leva a uma
reflexdo dogmatica insuficiente sobre a coexisténcia e as li-
gacoes entre a subsuncao de regras e a ponderacao de prin-
cipios. Além disso, ha pouca clareza sobre a relacdo entre
os elementos juridicos e politicos que norteiam o processo
hermenéutico na area dos interesses difusos, mormente do
direito ao meio ambiente sadio.

Em direcao oposta as palavras acima citadas, Roberto
Mangabeira Unger, professor de Direito da Universidade de
Harvard (EUA) e ex-ministro-chefe da Secretaria de Assun-
tos Estratégicos da Presidéncia da Republica (no Governo
Dilma Rousseff), em julho de 2015, afirmou que o verdadeiro
problema do Direito Ambiental brasileiro nao seriam as suas
demasiadas exigéncias, mas o fato de ele consistir em “um
pseudo-Direito, quase inteiramente processual’, na base do
principio de prevencao, que s6 poderia funcionar “quando
transformado num conjunto de regras” Em vez destas, ha-
veria “uma delegacao de poderes discricionarios quase ilimi-
tados a um elenco de pequenos potentados administrativos”.
A aplicacao dos principios abstratos sem a estipulacao das
“regras do jogo” concretas levaria a “pura subjetividade” dos
operadores do Direito, formulando um “convite para substi-
tuir o ordenamento juridico por um conflito aberto entre as
ideologias e os interesses””

Ainda que nao se concorde integralmente com essa
avaliacdo dura do Direito Ambiental nacional, deve-se reco-
nhecer que a critica do ex-ministro nao cai no vazio, mas

2 UNGER, Roberto Mangabeira. Critica ao pensamento juridico brasileiro. En-
trevista com Felipe Seligman. Jota, 13.7.2015. Di?onivel em: https:/jota.info/especiais/
critica-ao-pens7amento-juridico-brasileiro-segun o-mangabeira-unger-13072015. Aces-
so em: 15.3.2017.
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se refere a defeitos e problemas (pouco comentados) deste
ramo juridico que realmente existem, como sera exposto em
seguida.

Na base de num levantamento documental (projetos
de lei), bibliografico (doutrina nacional e estrangeira) e juris-
prudencial (decisoes dos tribunais superiores sobre questoes
metodicas de interpretagao do Direito), sera mostrado que a
falta de um padrao minimo de raciocinio hermenéutico na
doutrina e na jurisprudéncia do Brasil tem causado uma re-
duzida previsibilidade das decisdes na area da protecao am-
biental, cujo conteido depende em grande parte das convic-
¢oes individuais do agente publico que julga o caso.

2. O modelo europeu de Estado Ambiental: trans-
ferivel para o Brasil?

De inicio, € questionavel se o modelo europeu do Es-
tado Ambiental é transferivel para o Brasil. La, os riscos da
energia nuclear, pesquisa genética e das mudancas climaticas
deixaram surgir duvidas sobre o funcionamento do instru-
mentario democratico-representativo do Estado de Direito.
Ficou evidente que as estruturas institucionais tradicionais
devem ser aperfeicoadas para aumentar a aceitacao das de-
cisOes por parte da populacao. Ao mesmo tempo, o estabele-
cimento de um Estado Constitucional Ecologico pressupoe
a criacao de instituicoes adequadas ao seu funcionamento;
caso contrario, ele tera carater apenas simbolico.

Nos paises industrializados, hoje, o grande desafio do
constitucionalismo nao esta mais concentrado na questao
social, sendo na protecao preventiva dos cidadaos contra os
efeitos negativos do progresso técnico, isto €, na prevengao
de riscos.” Ja no Brasil, o termo do Estado Ambiental ainda
Nnao possui uma conotagao muito expressiva, uma vez que o

3 GRIMM, Dieter. Ursprung und Wandel der Verfassung. In: ISENSEE, J; KIR-
CHHOF, P. (eds.). Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland. Bd. 1. Hei-
delberg: C. F. Muller, 2008, p. 28s.
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Estado ndo elevou a questao ambiental como o novo para-
metro de suas decisdes. E evidente que ainda nio houve uma
“mudanca de paradigma” neste sentido. Em razdo de varios
motivos socioculturais, a legitimacao do poder estatal de-
pende ainda muito pouco do fato de se ela cumpre efetiva-
mente a tarefa constitucionalmente consagrada da protecao
ambiental.'

Na Europa, o caminho do Estado Constitucional mo-
derno partiu do Estado Liberal de Direito, passou pelo Esta-
do Social e estd chegando ao Estado Ambiental.” Nos paises
da América Latina, ndo ha a experiéncia politica e institucio-
nal de um Estado social razoavelmente efetivo, o que dificul-
ta a formacao do Estado Ambiental. Neste contexto, também
€ questionavel a propria pretensao de lideranga do Estado
brasileiro na area da protecao ambiental, visto que os 6rgaos
administrativos, muitas vezes, ainda agem fora da legalida-
de, especialmente na aprovacdao de projetos politicamente
importantes, como obras de infraestrutura (barragens, por-
tos, rodovias etc.).

Muitas das normas ambientais em vigor servem como
alibi, com o fim de gerar uma satisfacdo imediata da popu-
lacdo; outros sdo expressio de um compromisso politico,
adiantando a decisdo sobre interesses colidentes; ou estao
sob o signo de um “déficit de execucao” pré-programado,
isto €, o proprio legislador prevé e aceita que a norma nao
pode ser efetivamente aplicada.

Além disso, assistimos cada vez mais a alteracoes legais
que rebaixam o nivel de protecdo anteriormente alcanca-
do, como no caso do Cédigo Florestal de 2012, da Emenda
Constitucional (EC) que legaliza a pratica da vaquejada (con-

4 CALLIESS, Christian. Rechtsstaat und Umweltstaat. Tbingen: Mohr Siebeck,

2001, p. 30s., 68, 99.

5 APPEL, Ivo. Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge. Tiibingen: Mohr

Siebeck, 2005, p. 54s., 128ss.

6 NEWIG, Jens. Symbolische Umweltgesetzgebung. Berlin: Duncker&Humblot,

%)9(13, p.3 429ss.; NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢ao simbélica. Sao Paulo: Académica,
, - 32ss.
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tra a decisdo do STF), da EC que pretende alterar a funcao
do EIA-RIMA para empreendimentos propostos pelo Poder
Publico ou do projeto de lei federal que trata do licencia-
mento ambiental (contendo uma lista abrangente de ativi-
dades isentas).

Acima de tudo, é questionavel até que ponto a tradi-
¢do burocratica e a cultura politica do Brasil permitiriam
uma orientacdo vinculante dos 6rgaos publicos a protecao
preventiva e precaugao contra riscos ecologicos, ja que estas
iniciativas normalmente ja chegam a seus limites no ambi-
to da (tradicional) prevencdo de perigos. Ainda nao houve
uma “ecologizacdo” das agendas politicas locais, regionais e
nacional, fato que se deve também a tradicional dispersao
das competéncias verticais (federativas) e horizontais (seto-
riais). Ademais, parecem estar longe da realidade das grandes
cidades brasileiras as novas formas de participacao popular
na tomada das decisdes ecologicamente sensiveis inerentes
ao Estado Ambiental (“democracia sustentavel”, “governanca
ambiental”).

A distancia mais ou menos acentuada entre norma
constitucional (art. 225) e realidade social possibilita que
aquela se torne parametro das agdes politicas e a sua ava-
liacdo posterior. Neste sentido, o texto constitucional possui
importante forca simboélica capaz de surtir efeitos em favor
de valores ecologicos, os quais, a longo prazo, influenciam o
sentimento juridico da sociedade.” As constituicdes normati-
va e empirica estao em posicao de efeito mutuo: a pretensao
apenas pode ser cumprida se e até o ponto em que se rea-
lizam determinados fatores extrajuridicos. Assim, para pa-
rafrasear Hesse, parece que no Brasil muitos tomadores de
decisao — politicos, funcionarios publicos e representantes
da sociedade civil —ndao possuem uma suficiente “vontade a
Constituicao Ecologica”

7 ROTHENBURG, Walter C. A Constituicio ecoldgica. In: KISHI, Sandra et al
(orgs.). Desafios do Direito Ambiental no século XXI. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 820s.



JSNELB | A. 16 | V.6 | N. 2 | JUL/SET 2021 139

Ao mesmo tempo, as precarias condigoes sociais dei-
xam surgir a pergunta se a doutrina jusambiental brasileira
nao faria melhor concentrando-se na necessidade de normas
mais rigidas de protecdo e de uma participacao mais intensa
da sociedade, em vez de tratar de um “novo paradigma eco-
16gico”” (Além disso, o contexto socioecondmico recomenda
a adocao do modelo do Estado Socioambiental, cujo maior
desafio esta na geracdo de convergéncia entre as agéncias so-
cial e ambiental para um projeto juspolitico unificado para o
desenvolvimento humano sustentavel.’

3. . Abaixa programacao normativa como caracte-
ristica da legislacao ambiental brasileira

Em geral, as leis ambientais brasileiras realizam poucas
valoragoes claras, formuladas em regras dotadas de concei-
tos bem definidos, deixando o preenchimento ponderativo
dos interesses concorrentes — do interesse publico geral e
dos interesses difusos especificos — aos cuidados dos 6rgaos
administrativos (monocraticos ou colegiados) e, mais ainda,
aos tribunais. Como exemplos sirvam as leis federais sobre
Recursos Hidricos (n. 9.433/97), Biosseguranca (n. 11.105/05),
Experimentos com Animais (11.794/08), Biodiversidade
(13.123/15), a Resolucao (do Conselho Nacional do Meio Am-
biente) sobre o Estudo de Impacto Ambiental (001/86) e as
leis sobre licenciamento ambiental de varios Estados brasi-
leiros.

A falta de previsoes legais mais concretas para a solucao
de conflitos de interesse em constelagoes de casos repetitivos
faz com que os interesses publicos e difusos, dentro dos es-

8 BOSSELMANN, Klaus. Der okologische Rechtsstaat: Versuch einer Standor-
tbestimmung. In: BAUMEISTER, H. (org,). Wege zum Okologischen Rechtsstaat. Tau-
nusstein: E. Blottner, 1994, p. 53ss., 69s.

9 SARLET, InIgo; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental e minimo
existencial (ecologico?). In: SARLET, 1. (org.). Estado socioambiental e direitos fundamen-
tais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 16s., 28ss.; AYALA, Patryck. Devido pro-
g%slslo ar{%iental e o direito fundamental ao meio ambiente. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

,p-179ss.
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pacos discricionarios dos 6rgaos administrativos, dificilmen-
te consigam produzir for¢ca normativa. Em outras palavras, o
Direito positivo dificilmente contribui para a determinacgao
do contetdo destes interesses."’

Normalmente, uma ordem juridica declara certos in-
teresses como dignos de protecdo e preferéncia em relacao a
outros, tomando decisdes sobre conflitos tipicos. Onde isso
nao ocorre, resta pouco claro o que o Direito tem a opor aos
diversos interesses que permeiam a sociedade. Nesta situa-
¢ao, o Direito “perde muito de sua rigidez dogmatica e con-
trolabilidade conceitual”, porquanto “uma decisao juridica
nao pode ser reduzida a uma mera ponderacao de interes-
ses” Todavia, é exatamente essa a tendéncia da tomada de
decisao em muitas areas do Direito Ambiental brasileiro.

Pouco se discute até agora a fraca “programacado nor-
mativa” das leis ambientais brasileiras. Os parlamentos de-
veriam normatizar melhor as dimensdes de risco, a com-
plexidade e os efeitos futuros de decisoes sobre o uso de
tecnologias, que podem influenciar a vida das geracoes fu-
turas. O principio da “reserva da lei”, embora reconhecido
pelo constitucionalismo brasileiro como corolario do Esta-
do de Direito, esta sendo violado por inimeras normas que
transferem a regulamentagdo de assuntos essenciais para o
respeito dos direitos fundamentais ao Executivo ou até para
entidades ndo governamentais, sem fixar condi¢des e limites
nitidos.”

Esta falta de programacao diminui a previsibilidade
das decisOes. A necessaria interpretacao/aplicacao, isto €, o
enquadramento dos fatos em relacao as prescrigoes norma-
tivas, dificilmente se refere aos respectivos termos (mais ou

10 HABERLE, Peter. Offentliches Interesse als juristisches Problem. Berlin: BWV,
2006, p. 328ss.

11 LUHMANN, Niklas. Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt a.M.: Suhrkamp,
1995, p. 891ss.

12 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 150.
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menos determinados) no lado da hipétese ou do manda-
mento dos proprios dispositivos legais parlamentares. En-
tretanto, a avaliacdo de perigos e riscos na area ambiental
bem como a fixagao de valores de referéncia e padroes para
o gerenciamento adequado dos recursos naturais represen-
tam também uma questao politica e ndo devem ser tratados
como assunto meramente técnico-burocratico.”

Especialmente na area politicamente sensivel do licen-
ciamento de projetos e atividades potencialmente degrada-
doras ao meio ambiente, o legislador brasileiro nao costuma
reduzir os espacos de decisdo sobre questdes importantes
mediante a introdugao dos respectivos conceitos juridicos
no texto das leis. No lugar da prescricao das condi¢des con-
cretas para concessao de licencas, formulacao de condig¢oes
ou da revogacio daquelas, encontram-se nas leis, prepon-
derantemente, regras sobre competéncias, procedimentos
administrativos e algumas proibi¢coes expressas.

Parailustrar a baixa programacao normativa serve bem
o Projeto de Lei (PL) n. 3.729, de 2004,14 que dispoe sobre o
licenciamento ambiental e a elaboracao do EIA-RIMA. Sem
entrar aqui na discussao sobre o seu contetdo (por ex., a po-
lémica previsao do “processo simplificado” de licenciamen-
to), vale frisar que apenas o art. 10 do PL estabelece critérios
materiais (bastante vagos) para concessdo da licenca ambien-
tal, rezando que

o licenciador deve exigir que o empreendedor adote
medidas capazes de assegurar que as matérias-primas
e outros insumos, os processos de producio e os bens
produzidos tenham padrio de qualidade e procedi-
mentos técnicos que eliminem ou reduzam os efeitos
prejudiciais sobre o meio ambiente.

13 STEINBERG, Rudolf. Der okologische Verfassungsstaat. Frankfurt a.M.:
Suhrkamp, 1998, p. 191ss.
14 O PL 3.729/04 foi proposto pelo Dep. Luciano Zica (PT-SP); seu terceiro substi-

tutivo, que cria a Lei Geral de Licenciamento Ambiental, esta tramitando na Camara dos
Deputados com regime de urgéncia e sujeito a apreciacao pelo Plenario. Disponivel em:
<https://www.camaralegbr/ proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=257161>.
Acesso em: 8.12.2019.
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Chama atencdo que o legislador ndo tentou concretizar
melhor os itens mencionados no caput da norma, que con-
dicionam a concessao da licencga, de forma vinculante (“o li-
cenciador deve exigir”), restando pouco claro como devem
ser definidos, no caso concreto, o “padrao de qualidade” e os
“procedimentos técnicos” capazes de eliminar ou reduzir a
degradacao do meio ambiente. De novo, a responsabilidade
da definicao destes critérios esta sendo deslocado para con-
selhos, 6rgaos administrativos e entidades técnicas de diver-
sas areas profissionais, sem que o texto legal determinasse
expressamente uma delegacao normativa neste sentido.

Ja aversao do Projeto de Lei n. 3.729 adotado pela Co-
missao de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel
(CMADS) da Camara dos Deputados, em 14‘.10.2015,15 preve,
no seu art. 14, que a autoridade licenciadora, apos emissao de
parecer técnico fundamentado que demonstre a necessidade
da medida, pode exigir do empreendedor:

I — manutencio de técnico ou equipe especializada
responsavel pelo empreendimento como um todo ou
apenas por um setor ou area de atuacdo especificos, de
forma a garantir sua adequacao ambiental;

II - realizacdo de auditoria ambiental independente,
de natureza especifica ou periodica, na forma indica-
da pela autoridade licenciadora apos estudo técnico ou
consulta as populacoes eventualmente afetadas, garan-
tida ampla divulgacio de seus resultados;

IIT - analise de risco ambiental e elaboragao de plano
de contingéncia do empreendimento como um todo
ou, se for o caso, de setor ou area de atuagdo especifi-
Cos;

IV - elaboracdo de relatorio de incidentes durante a
instalagdo e operagdo do empreendimento, incluindo
eventos que possam acarretar acidentes significativos;
V - elaboracdo de balanco de emissdes de gases de
efeito estufa, considerando a implantagio e a operacao
do empreendimento, bem como de medidas minimi-
zadoras e compensatorias dessas emissoes;

VI - comprovagdo da capacidade economico-finan-
ceira do empreendedor para arcar com os custos de-
correntes da obrigacdo de recuperar ou reabilitar areas

15 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mos-
trarintegra’codteor=  1400905&filename=SBT-A+1+CMADS+%3D%3E+PL+3729/2004>.
Acesso em: 8.12.2019.
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degradadas e de reparar danos pessoais e materiais
eventualmente causados pelo empreendimento a po-
ulacdo e ao patrimonio publico; e . o
II — contratacao de seguro de responsabilidade civil
por dano ambiental, nos termos de resolugao do 6rgao
consultivo e deliberativo do Sisnama.

Ainda que o detalhamento das condi¢bes materiais
aqui seja menos vago do que na versdo inicial do Projeto,
a decisdo sobre a exigibilidade das medidas junto ao em-

. ~ . . . . . . . 16
preendedor possui uma tendéncia bem mais discricionaria,
ja que alei coloca a sua exigéncia na dependéncia das consi-
deragoes do proprio 6rgao administrativo sobre sua conve-
niéncia e oportunidade no caso concreto (“o licenciador pode
exigir”). Assim, mais uma vez, a programacao normativa do
dispositivo acaba sendo diluida, ainda que ela seja bem mais

acentuada do que na versao original.

Além disso, seria necessaria uma consolidaciao e ade-
quacao das normas sobre o Estudo de Impacto Ambiental
(EIA) e seu Relatorio (RIMA) numa Lei federal de Licencia-
mento Ambiental, que deveria estabelecer uma programa-
¢a0 normativa mais firme em relacao aos critérios de ava-
liacao pelos 6rgaos administrativos. Uma analise do Projeto
de Lei n. 3.729/04 demonstra que os dispositivos que tratam
do EIA-RIMA nio introduzem conceitos legais a partir dos
quais dever-se-ia dar a aprovacao (ou rejeicao) dos pedidos
de licenciamento, mas definem apenas o conteaddo minimo
obrigatorio desses estudos técnicos e dos respectivos relato-
rios, com poucas alteracdes em relacdo as normas vigentes
(Resolugoes n. 001, de 1986, e n. 237, de 1997, do CONAMA).17

16 Evita-se empregar o termo “natureza’ discricionaria, visto que entendemos a
diferenca entre atos administrativos “vinculados” e “discricionarios” ser apenas quantita-
tiva, ndo qualitativa; cf. KRELL, Andreas. Discricionariedade administrativa e conceitos
juridicos indeterminados Limites do controle judicial no ambito dos interesses difusos. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 19ss.

17 Aié citada) versao do PL 8.729/04 adotada pela CMADS, da Camara, em 2015,
ainda prevé obrigacoes em relacao a disponibilizagao de informagdes sobre o processo de
licenciamento ao publico (mediante publicagio dos documentos na Internet) e referente a
audiéncias e consultas publicas. Sobre o tema vide SARLET, Ingo W.,; FENSTERSEIFER,
Tiago. Direitos ambientais procedimentais: acesso a informacao, a participagio publicana
tomada de decisdo e acesso a justica em matéria ambiental. Revista Novos Estudos Juridi-
cos — Eletronica, v. 23, n. 2, Fortaleza, p. 417ss., maio-ago. 2018.
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Também nao € habito no Brasil que os textos legais so-
bre licenciamento ambiental — sejam eles de nivel munici-
pal, estadual ou federal — imponham deveres concretos aos
proponentes dos projetos ou deles exijam certas qualifica-
coes técnicas. Além disso, as leis ndo estabelecem padroes
materiais a uma ponderacao proporcional e razoavel dos as-
pectos mais importantes das respectivas situacoes de confli-
to e tampouco fazem referéncia ao “estado geral da técnica”
ou as “melhores técnicas disponiveis”, como acontece, por
exemplo, em varias leis de paises-membros da Unido Euro-
peia.

Com isso, nao se defende aqui uma “sobreprograma-
cao” perfeccionista das decisdoes administrativas no tocante
aos parlamentos, a qual seria ilusoria perante a necessidade
de uma protecao flexivel dos recursos ambientais a cargo dos
6rgaos publicos. Todavia, a inseguranca geral a respeito dos
riscos ecologicos ndao deve levar a uma negacao de regula-
mentacao material dos conflitos por parte dos representan-
tes eleitos da populacao. Antes de delegar “questoes materiais
abertas” a procedimentos decisorios especificos dos 6rgaos
especializados, os textos legais parlamentares devem estabe-
lecer uma estrutura basica de programagao normativa.

O conceito “Estado Ambiental procedural” deve ser
visto com desconfianca num ambiente social em que ha
pouco exercicio dos direitos de cidadania e onde ha uma
sociedade civil heterogénea e corporativista. A formula do
“bem comum mediante procedimento” (Haberle) ainda nao
encontra lastro numa sociedade em que € precaria a comu-
nicacao entre os representantes do poder estatal, os grupos
de interesses econoémicos, as associacoes em defesa do am-
biente e os cidadaos interessados, que poderia proporcionar
legitimidade aos resultados destes procedimentos. Assim,
sdo esparsos em varias regides do Brasil os atores engajados e
capazes de fazer valer adequadamente os aspectos de defesa
do ambiente nos processos administrativos (Ex.: EIA/RIMA).



JSNELB | A. 16 | V.6 | N. 2 | JUL/SET 2021 145

Seja lembrado também que 6rgaos publicos somente
podem “negociar” com os atores particulares numa forma
produtiva para o bem comum caso eles ocupem uma posi-
cao institucional fortificada e privilegiada. Sem poder lancgar
mao de meios de pressao legais, eles facilmente ficarao em
uma situacao de inferioridade, na qual os empreendedores
entenderao qualquer concessao como expressao de fraqueza
e “convite ao bloqueio”.®

O déficit de regulamentacao legal também impede a
formacao de uma dogmatica mais densa de Direito Ambien-
tal, fato que acaba por obrigar os aplicadores do Direito a
discutir novamente muitas questoes juridicas na redacao de
suas decisoes, visto que lhes faltam formulas dogmaticas de
fundamentacgao geralmente aceitas. Boa parte dos problemas
de interpretacdo das normas ambientais ainda ndo foi ana-
lisada suficientemente e esclarecida teoricamente; ademais,
inumeros atos administrativos e sentencas judiciais contém
linhas de argumentacgao bastante superficiais e pouco con-
vincentes. Por essas razdes elas nao se prestam para servir
em casos futuros como precedentes que pudessem ordenar
a matéria.

Assim, fica ao alvedrio de cada funcionario quais
textos normativos, precedentes esporadicos ou posi¢oes
doutrinarias devem ser escolhidos para formar a base ar-
gumentativa de sua decisao, fato que reduz em muito a sua
previsibilidade e ao mesmo tempo aumenta as chances da
corrupc¢ao, ja que € possivel defender quase qualquer decisao
sobre o caso concreto. Por isso, faz pouco sentido mostrar,
hoje em dia, desdém em relagao aos juristas e operadores ju-
ridicos “dogmaticos”, pretensamente alienados da realidade
social. Antes, o verdadeiro problema reside no fato de que
no cenario jusambiental - como acontece também em ou-
tras areas do Direito brasileiro — prevalece uma dogmatica

18 APPEL, Ivo. Staatliche Zukunfts- und Entwicklungsvorsorge. Tiibingen: Mohr
Siebeck, 2005, p. 505.
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pouco madura, superficial e preponderantemente retorica,

que ainda nao corresponde as exigéncias de um Estado de-
o . . . 19

mocratico de Direito.

A responsabilidade por este dilema, porém, nao pode
ser atribuida a dogmatica em si, uma vez que ¢é resultado de
fatores diversos, como o ensino juridico tradicionalmente
formalista, da dependéncia da doutrina em relagao as profis-
sOes juridicas praticas ou da falta de discussdes académicas
objetivas e criticas.

4. O carater politico das decisoes judiciais sobre o
g;elo ambiente e a interpretacdo dos principios juri-
icos

Numa paradigmatica decisdao de 1995, o Supremo Tri-
bunal Federal (STF) enfatizou que perante o

permanente estado de tensdo entre o imperativo de
desenvolvimento nacional (CF, art. 38°, II), de um lado,
e anecessidade de preservacao da integridade do meio
ambiente (CF, art. 225), de outro, torna-se essencial
reconhecer que a superacdo desse antagonismo, que
opoe valores constitucionais relevantes, dependera da
ponderagao concreta, em cada caso ocorrente, dos in-
teresses e direitos postos em situacdo de conflito, em
ordem a harmoniza-los e a impedir que se aniquilem
reciprocamente, tendo-se como vetor interpretativo,
para_efeito da obten¢do de um mais justo e perfeito
equilibrio entre as exigéncias da economia e as da eco-
logia, o principio do desenvolvimento sustentavel (...).
(ADI-MC n. 8540-1/DF, Rel. Min. Celso de Mello)

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justica (ST])
entendeu, em 2011,”° que “tem o meio ambiente tutela ju-
ridica respaldada por principios especificos que lhe assegu-
ram especial protecao” e que “os instrumentos de tutela am-
biental — extrajudicial e judicial — sdo orientados por seus
principios basilares™ os da solidariedade intergeracional, da
prevencao, da precaucao, do poluidor-pagador, da informa-

19 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional. Sio Paulo: Saraiva,
2009, p. 142.
20 REsp 1.115.555 MG, Rel. Min. Arnaldo E. Lima.
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¢ao, da participacdo comunitaria, dentre outros, tendo eles
“aplicacao em todas as ordens de trabalho (prevencao, repa-
racao e ressarcimento)”. Essas decisoes, contudo, até agora
nao levaram a uma mudanca de direcao das instancias infe-
riores no sentido de uma orientagcao maior aos aspectos da
protecao ambiental.

No Brasil, até os dias de hoje, a aplicacdo dos princi-
pios juridicos por parte dos operados do Direito dificilmen-
te ocorre de forma metodicamente satisfatoria. A constitu-
cionalizacdao da ordem juridica levou a situacdo de que sao
poucas as areas do Direito em que nao se fala de principios,
ponderacao e filtragem constitucional das leis ordinarias.
Para Sarmento, esta valoracao dos principios, contudo, levou
a uma verdadeira “anarquia metodolégica™” a referéncia —
argumentativamente desordenada e metodicamente pouco
fundamentada — a numerosos principios numa cultura juri-
dica instavel e exageradamente flexivel contribuiu para en-
fraquecer ainda mais o apelo fraco a uma aplicagao firme e
coerente das leis.

No ambito da metodica juridica, a interpretacdao ade-
quada dos principios constitucionais tem sido o tema tra-
tado com mais intensidade nos ultimos anos. Perante a sua
onipresenca (ou “ubiquidade”) na argumentagao juridica,
apontam-se cada vez mais aos perigos que acompanham o
emprego exagerado e pouco refletido de principios na in-
terpretacdo juridica. A referéncia explicita aos principios
muitas vezes serve para velar o uso de argumentos pouco
convincentes e para ocultar um acentuado voluntarismo na
formacdo da decisdao. O melhor exemplo para tal dilema é
o principio da dignidade da pessoa humana, que costuma
ser referido pela jurisprudéncia e doutrina a fim de funda-
mentar resultados diametralmente opostos. Especificamente
na area da protecio ambiental observou-se uma aplicacao
pouco coordenada e previsivel do principio da prevencgao/

21 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 169s.
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precaucdo por parte dos tribunais.”

No meio deste ambiente hermenéutico confuso, mui-
tos dos intérpretes/aplicadores do Direito nao vislumbram
que a concretizac¢ao de principios mediante ponderacao — no
sentido da teoria de Robert Alexy — deve seguir um procedi-
mento formal e ser enquadrada numa estrutura racional de
fundamentacao, a qual deve ser combinada com os métodos
juridicos tradicionais. Este trabalho hermenéutico discipli-
nado, porém, € realizado por poucos aplicadores do Direito;
por isso, autores como Streck ? criticam que a recorréncia a
principios e a sua interpretacao teria se tornado um convite
a um subjetivismo desenfreado e a uma discricionariedade
ndo controlada.

Sundfeld” afirma que os integrantes das profissdes
juridicas sabem bem que a disposicao dos juizes de recor-
rer a principios para construir e fundamentar a sua decisao
depende menos de questdes ligadas a racionalidade e mais
do papel politico que eles estao dispostos a assumir no caso
concreto. Observa o autor que nas discussoes em juizo sobre
o grau normativo a ser atribuido a um conceito legal pouco
determinado e como este deve ser aplicado, normalmente
nao faz muito sentido argumentar com base em teorias juri-
dicas sofisticadas e complexas. Isto porque os juizes estariam
orientados, acima de tudo, pela pratica e pensariam primei-
ro em como podem fundamentar as suas decisoes de forma
mais simples, bem como em quais serao as consequéncias
imediatas do veredicto.

No campo dinamico, mutavel e altamente conflituoso
dos direitos e interesses difusos, facilmente ha decisoes que
sdo a expressao de opcoes politicas dos respectivos intérpre-

22 ANTUNES. Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.
39ss.

23 STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica e(m) crise. 10. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2011, p. 144ss. 3

24 SUNDFELD, Carlos Ari. Principio € preguica? In: MACEDO JUNOR, R.; BAR-

BIERI, C. gorgs.). Direito e interpretagio: racionalidade e institui¢des. Sao Paulo: Saraiva,
9011, p. 297.
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tes/aplicadores.”” Ainda que seja ttil manter certa distin¢io
entre argumentos juridicos e politicos, que estao baseados
em diferentes critérios de justificacdao racional e legitimacao,
pouco ajuda a delimitacao radical entre Direito e Politica
como dois sistemas “operacionalmente fechados”, dotados
de diferentes funcdes, codificacdes e programas.”

Em vez disso, parece ser mais adequado compreender
neste contexto a diferenca entre “politico” e “juridico” de
forma gradual-quantitativa e ndo qualitativa: enquanto nas
decisoes politicas o Direito positivo somente cria a moldura
dentro da qual as posi¢cdes devem ser justificadas com ar-
gumentos, a base das decisoes juridicas jaz, de maneira mais
imediata, nas previsdes normativas do Direito positivo. Estas
costumam ter lastro em regras e visam mais a tradi¢ao do
que a inovacgdo, enquanto as decisoes politicas tém por base
normas principiolégicas e consideram as consequéncias so-
ciais da decisdo.”

Caso tipico de decisoes politicas no Direito Ambiental
brasileiro sao aquelas tomadas pelos presidentes dos tribu-
nais em sede de acao civil publica para suspender medidas
liminares concedidas por juizes da primeira instancia em
favor da protecao ambiental, podendo a referida suspensao
ser determinada “para evitar grave lesdo a ordem, a saude, a
seguranca e a economia publica” (art. 12 § 1 da Lei 7.347/85).
Com essas decisOes uma boa parte dos casos da area ambien-
tal é prejudicada ja em fase preliminar, normalmente em fa-
vor de empresarios influentes ou os proprios entes publicos,
no caso de obras de infraestrutura.

A ponderacgao entre os interesses difusos e os interesses
publicos, bens e valores sociais diretamente com eles coli-

25 . DAWALIBI, Marcelo. Agfzio civil publica, escolhas politicas e litigiosidade. In:
MILARE, Edis (org.). A¢do civil publica apos 25 anos. Sao Paulo: RT, 2010, p. 595s.

26 . LUHMANN, Niklas. Das Recht der Gesellschaft. Frankfurt a.M.: Suhrkamp,
1995, p. 417ss.
27 EBERL, Matthias. Verfassung und Richterspruch. Berlin: DeGruyter, 2006, p.
444, 455s.
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dentes, costuma ser superficial. Essas suspensdes monocrati-
camente ordenadas, na grande maioria dos casos, antecipam
os resultados das acdes, sem que tenha havido uma analise
mais aprofundada da situacao juridica material por parte dos
membros das camaras dos tribunais. No entanto, o preen-
chimento (subsuntivo e ponderativo) dos conceitos juridicos
indeterminados ligados ao interesse publico (ordem publica,
moral publica, saude publica, bem da coletividade) pelos tri-
bunais deveria orientar-se mais pelas avaliacoes normativas
ja efetuadas por outros 6rgaos publicos, o que nao significa
que eles teriam necessariamente de segui-las.

Para evitar um decisionismo politico-subjetivo, tam-
bém se faz necessario um nivel mais alto de fundamentacao
racional, norteada pelos métodos juridicos de interpretacao
e pelas formas de argumentacao geralmente aceitas. Em ge-
ral, as decisoes na area ambiental giram em torno do sope-
samento de diferentes principios, os quais devem atribuir
homogeneidade ao Direito Ambiental, justamente porque
os textos normativos procedem de maneira pouco sistema-
tica e oferecem aos 6rgaos administrativos poucos conceitos
juridicos a ser preenchidos.

5. A estagnacao da discussao sobre o uso de méto-
dos na interpretacao juridica

Um dos principais motivos dos problemas na aplicacao
correta do Direito Ambiental pelos 6rgaos administrativos e
tribunais € a sua orientacdo deficiente por parte da doutrina
juridica do pais. Atualmente, ha pouquissimos autores que
problematizam e discutem de forma produtiva o tema do
emprego atualizado e adequado dos métodos juridicos e das
matrizes praticas de argumentacdo na interpretacao/aplica-
¢ao do Direito.

Em vez disso, muitos tém considerado a metddica tra-
dicional de duvidosa ou até inutil, o que certamente foi uma



JSNELB | A. 16 | V.6 | N. 2 | JUL/SET 2021 151

reacao a época de ditadura, que até hoje € associada ao po-
sitivismo, ao dogmatismo e a subsunc¢ao dedutiva mediante
meétodos tradicionais, bem como a desvalorizacao dos aspec-
tos filosoficos, sociologicos, politicos, historicos e antropolo-
gicos do trabalho juridico e da ciéncia do Direito em geral.

Com a promulgacao da Carta de 1988, a interpretacao
de seus numerosos dispositivos principiologicos chegou ao
centro de atencao da doutrina, que recusou o uso dos mé-
todos classicos no ambito da interpretacao constitucional, o
que prejudicou, inclusive, a discussao sobre os limites e as
possibilidades da proporcionalidade.”® Muitos autores, até
hoje, ndo aceitam que a interpretacao juridica nao intente
descobrir a solugdo “verdadeira” ou “a Unica possivel” para
tal problema, mas apenas busque uma solucao defensavel
para justifica-la intersubjetivamente.

Neste contexto, € justamente tarefa da ciéncia do Di-
reito revelar os motivos por que o trabalho hermenéutico
do operador juridico pode ser aceito em certos casos € em
outros, nao. A decisdo juridica definitivamente nao € um ato
preponderantemente politico ou irracional, e tampouco um
puro ato de vontade do juiz, mas uma dimensio que natural-
mente pertence ao Direito e € acessivel a uma racionalizacao
metodica.”

Testemunho da relacdo de indiferenca entre a teoria
juridica e a pratica é o fato de que as escolas e linhas teoricas
mais seguidas na doutrina brasileira seguem teorias que as-
sumem a posi¢cao do observador em vez do participante do
processo de aplicacdao. Assim, muitos operadores do Direi-
to se sentem abandonados no seu trabalho diario e migram
para o decisionismo, isto €, eles ndo fundamentam as suas

28 SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretagdo constitucional e sincretismo metodo-

logico. In: SILVA, V. A. da (org,). Interpretagao constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005,
. 116ss.

59 SOUZA NETO, Claudio P. de. A interpretacio constitucional contemporanea

entre o construtivismo e o pragmatismo. In: MAIA A. et al (orgs.). Perspectivas atuais da
Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 475s.
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decisoes de maneira adequada e compreensivel.

No Brasil, ainda nao existe, no ambito da interpre-
tacao/aplicacao do Direito, algo que mereca o nome “her-
meneéutica juridica contemporanea”,”’ ou um certo “padrio
hermenéutico basico”, de que dispoem outros paises. Em vez
disso, prevalece, especialmente no ambito do Direito Publi-
co, algo que pode ser chamado de “conglomerado de meta-

. . 31
teorias transcendentais”.

Alguns defendem uma profunda reorientacdo da inter-
pretacado juridica no sentido da hermenéutica filos6fico-on-
tologica de Gadamer e Heidegger. Outros desconfiam, ins-
pirados pelo positivismo kelseniano, do método teleologico
como pretenso esconderijo da opinido pessoal do intérprete
juridico ou rechacam a referéncia a valores e sua pondera-
¢a0, 0 que se tornou comum na pratica do Direito brasileiro.

Também ha influéncia de teorias juridicas pos-moder-
nas de cunho radical-relativista, que declaram simplesmente
imprevisiveis os efeitos que textos de todo tipo provocam
nos seus leitores, até mesmo nos aplicadores de normas juri-
dicas, o que leva ao absurdo todo empreendimento da inter-
pretacao juridica. Todavia, ndo basta restringir-se nesta dis-
cussdo a féormula (quase cinica) “qualquer coisa vai” (anything
goes); antes, € preciso efetuar uma analise objetiva dos fatores
subjetivos que determinam a interpretacao, para afastar des-
te ag) cotidiano a imagem de imprevisibilidade e contingén-
cia.

Pelos motivos expostos, a doutrina do Direito Am-
biental brasileiro ainda ndo tem promovido uma abstracao
suficiente dos inimeros conflitos e das respectivas decisoes

30 IVR. Abstract Book - XXV World Congress of the International Association for
Philosophy of Law and Social Philosophy (Law, Science, Tecnology - Goethe-Universitat
Frankfurt). 2011, p. 158.

3l JAHN, Matthias. Pluralitit der Rechtsdiskurse — Sektoralisierung der Metho-
denlehre. In: JESTAEDT, M.; LEPSIUS, O. (orgs.). Rechtswissenschaftstheorie. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2008, p. 183.

32 ADEODATO, Joao Mauricio. A retérica constitucional. Sao Paulo: Saraiva,
20009, p. 145, 151.
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judiciais, o que se mostra imprescindivel a solu¢ao dos pro-
blemas interpretativos onipresentes. Em muitos pontos des-
ta area juridica ainda falta uma dogmatica construtiva que
tente “pOor em conexao sistematica e coerente as decisoes
politicamente tomadas do legislador e as sentencgas dos tri-

. 33
bunais referentes a casos concretos”.

Este vacuo dogmatico aumenta as dificuldades dos 6r-
gaos administrativos e tribunais para aplicar os conceitos
vagos e pouco determinados do Direito Ambiental (risco,
significativo impacto ambiental, polui¢ao, degradacao, inte-
resse ecologico prevalecente, estética da paisagem etc.) aos
respectivos casos de maneira racional e previsivel, transfor-
mando-os em decisoes concretas.

6.  Fundamentagao racional, compreensao e mé-
todo juridico: possibilidades de uma hermenéutica
juridico-ambiental

No ambito do raciocinio juridico, o método e o resul-
tado estdo entrelacados numa forma muito mais complexa
do que a légica tradicional esta disposta a admitir; ha muitos
indicios no sentido de uma dependéncia mutua dos dois ele-
mentos no processo hermenéutico. O “canone” classico de
meétodos representa uma “sequéncia dos degraus da manei-
ra juridica de pensar’,”* fixando uma medida relativamente
segura, que torna possivel introduzir reflexoes de natureza
topica, associativa e consequencialista no processo interpre-
tativo e avalia-los.

Semelhantemente as regras de argumentacao, os mé-
todos juridicos possibilitam um controle analitico mais in-
tenso, embora nao abrangente. Ainda que eles nido desin-
cumbam o aplicador do Direito de efetuar uma valoragao

33 MASTRONARDI, Philippe. Juristische Methode und Rechtstheorie als Refle-
xionen des Rechtsverstdndnisses, 2010. Disponivel em: www.alexandria.unisg.ch/ex-
port/DL./53445.pdf. Acesso em: 10.7.2018.

34 RAISCH, Peter. Vom Nutzen der ilbberkommenen Auslegungskanones fiir die
praktische Rechtsanwendung. Heidelberg: C. F. Miller, 1988, p. 73ss.
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pessoal das condi¢gdes normativas e das possiveis consequén-
cias de sua decisdao, os métodos fixam pontos de referéncia
e linhas de orientagio para a sua interpretagao e marcam os
limites para a avaliacao do resultado por outros.

Neste sentido, os métodos sao meios que possibilitam
uma fundamentacao intersubjetivamente controlavel de de-
terminada pré-compreensao. O porqué de uma decisao em
favor ou contra uma interpretagao mediante analogia, inte-
gracao de lacunas legais, elementos normativos gramaticais
ou teleologicas, apelacao a valores ou recorréncia a certas
construcoes dogmaticas ou fopotz, nAo encontra respostas nos
proprios critérios interpretativos, mas também nao pode ser
separado de sua aplicagao.

Este “pré-juizo” — individual, social, cultural e profis-
sionalmente condicionado — em relacdo a um caso deve ser
especificado através de conhecimentos juridicos, da doutri-
na e do raciocinio metédico.” Além disso, ele deveria ser,
permanentemente, posto em duvida, repensado e corrigi-
do pelo proprio intérprete. Nao cabe analisar aqui até que
ponto este tipo de autocontrole critico efetivamente aconte-
ce na pratica.

No ambito da interpretacdo/aplicacdo juridica, pouco
convence fazer uma distin¢ao rigida entre uma “fase her-
menéutica” (primaria) da compreensao e uma “fase anali-
tica” (secundaria) de fundamentagélo.36 Estes momentos da
interpretacdo compreensiva e da argumentacdo explicativa
da hermenéutica juridica estio numa relacao dinamica (ou
dialética) de reciprocidade, que avanca no ritmo de “tenta-
tiva e erro” (trial and error) e permite correicoes pontuais a
qualquer momento. ’

35 MASTRONARDI, Philippe. Juristisches Denken: eine Einfithrung. Bern:
Haupt, 2001, p. 174, 182.

36 STRECK, Lenio. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 73ss.

37 RICOEUR, Paul. Teoria da interpretagao: o discurso e o excesso de significacio.
Lisboa: Edi¢oes 70, 2000, p. 85ss.
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Dentro deste “conjunto de especificacdes e concreti-
zagoes sucessivas”, devem ser compatibilizados os seus ele-
mentos logico-analiticos e hermenéutico-valorativas, os
quais nao representam dimensoes contraditorias, mas me-
diadoras. Nesse caminho a compreensao, a “hipotese norma-
tiva” inicial — isto €: a primeira aproximacao do intérprete ao
caso a ser decidido, a qual costuma ser pouco transparente
e inspirada pela intui¢do — é confirmada ou negada e, caso
necessario, corrigida; neste processo mental, hA momentos
inseparaveis de justificacdo explicativa e de compreensao.
Certamente esta fase compreensiva antecede a explicacao
metodica, acompanhando e finalizando-a; a propria explica-
¢ao, contudo, torna-se necessaria para desencadear e desen-
volver o processo compreensivo.”

Para realizar as metas de um Estado Socioambiental
no Brasil foi sugerido desenvolver uma especifica “herme-
néutica juridico-ambiental”, orientada pelos principios da
precaucao, sustentabilidade, responsabilidade, solidarieda-
de, proporcionalidade e participacao, que teria de dominar,
necessariamente, a pré-compreensao dos intérpretes/apli-
cadores do Direito Ambiental.”” Nesta senda, uma “decisao
hermeneuticamente adequada” teria de emanar em cada
caso diretamente da ecologizacdo da Constituicao, cujos
principios serviriam menos para fundamentar as decisoes
na area ambiental, e mais para determinar a compreensao
antecipada do problema juridico concreto."

Ainda que os citados principios certamente sejam im-
portantes pontos de referéncia para a producdo de decisoes
adequadas, é questionavel em que medida a pré-compreen-
sao de um intérprete de normas se deixa influenciar por

38 Zaccaria, Giuseppe. Razon juridica e interpretacion. Cizur Menor (Navarra):
Thomson Civitas, 2004, p. 183ss., p. 283ss.
39 BELCHIOR, Germana P. Hermenéuticajuridica ambiental. Sio Paulo: Saraiva,

2011, p. 197ss.
40 SANTANNA, Gustavo; HUPFER, Haide. Da impossibilidade do poder discri-
cionario do intérprete para os hard cases no Direito Ambiental. Revista de Direito Am-
biental, n. 64, Sao Paulo, p. 136ss., out./dez. 2011.
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principios constitucionais ou outras normas legais. Inde-
pendentemente de seu grau de densidade, mandamentos
normativos devem ser concretizados ao lado da justificacao
argumentativa de uma decisao. Ja a pré-compreensao her-
menéutica, que é cunhada pela especifica “forma de vida”
ou “visao do mundo” do intérprete/aplicador do Direito, €
influenciada por principios apenas indiretamente, uma vez
que esta pré-compreensao (com seus “pré-juizos”) nao é for-
mada mediante reflexdo, mas dada pela experiéncia linguis-
tica geral.”

Quem declara a pré-compreensao como o fator de-
cisivo da interpretacdo legal faz bem em concentrar-se nos
seus aspectos juridicos, ainda que estes sejam influenciados
também por conceitos filosoficos ou ideologicos. A especifi-
cidade juridica esta justamente na obrigacao de tomar uma
decisao correta e de fundamenta-la de maneira convin-
cente. Além dos textos normativos, os fatores que formam
a pré-compreensao juridica sio o conhecimento de figuras
dogmaticas e opinides doutrinarias, da jurisprudéncia e de
outras circunstancias objetivas referentes aos problemas a
serem resolvidos, além das atitudes e pontos de vista pro-
fissionais (advogado, procurador, promotor, juiz, professor
etc.).

Por isso, dificilmente havera uma influéncia positiva
na pré-compreensio dos intérpretes/aplicadores do Direi-
to Ambiental brasileiro até que a dogmatica e a teoria dos
métodos do pais disponibilizem meios adequados a justificar
os elementos especificamente juridicos destes pré-juizos e os
delimite de forma diferenciada, com o fim de “integra-los ao
processo de concretizagdo como fator estruturado, controla-
vel e discutivel”.”

41 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do Direito. Sio Paulo: RT, 2008, p-
63ss. .
42 MULLER, Friedrich; CHRISTENSEN, Ralph. Juristische Methodik — Bd. I

Berlin: Duncker&Humblot, 2002, p. 221ss.
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7. Consideracoes Finais

Até hoje, uma parte dos doutrinadores do Direito Am-
biental brasileiro considera os “direitos ecolégicos” algo au-
toevidente e garantido por sua propria vigéncia, sem que
haja a necessidade de indagar acerca da sua interpretagao/
aplicacdo e eficacia, ou de procurar por melhores explica-
¢oOes teoricas ou dogmaticas. Entretanto, o Direito Ambiental
¢ uma disciplina que, para nao cair no discurso vazio, deve
sempre perguntar pelos efetivos resultados da aplicagao dos
dispositivos das leis ambientais ordinarias e da Constitui-
(;510.43

A hermenéutica juridica faria bem se voltasse a abordar
e problematizar a metodica tradicional, trabalhando melhor
as novas conexoes entre o canone metoédico classico e as di-
versas formas de argumentacdo na fundamentagao das de-
cisoes. Também mereceria mais atencao a problematica do
emprego de formas ponderativas de raciocinio e argumen-
tacdo na interpretacao dos conceitos juridicos indetermina-
dos inseridos nos textos legais."

As decisdes dos 6rgaos administrativos e dos tribunais
na area ambiental devem ser tomadas de forma metodica-
mente limpa; somente assim as normas legais protetivas po-
derdo ser aplicadas de maneira razoavelmente previsivel e
compreensivel. A sua intensa orientac¢ao a interesses, princi-
pios, ponderacao e discricionariedade nao trouxe, até o mo-
mento, grandes vantagens ao Direito Ambiental brasileiro,
uma vez que ainda ndo houve uma definicio dogmatica sufi-
ciente dos seus conceitos e instrumentos.

Até hoje, as esparsas decisdoes dos 6rgaos estatais em
favor do meio ambiente — mormente no que concerne a

43 BENJAMIN, Ant6nio Herman. Constitucionalizac¢do do ambiente e ecologiza-
¢do da Constituicio brasileira. In: CANOTILHO,&.(; .G,; LEITE, J. R. M. Direito Constitu-
cional Ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 65ss.

44 STUCK, Hege. Subsumtion und Abwéi%ung. Archiv fir Rechtstheorie und So-
zialphilosophie (ARSP), n. 84, Stuttgart, p. 405ss., 1998.
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projetos e atividades potencialmente poluidoras de maior
envergadura — sio motivadas sobretudo pela atitude subjeti-
vo-pessoal do respectivo intérprete/aplicador e, por isso, sao
frequentemente anuladas ou suspensas nas instancias supe-
riores.

Este quadro confuso da interpretacao das leis prote-
tivas ao meio ambiente insere-se num cenario da comuni-
cacao obstruida entre a pratica juridica e a doutrina, espe-
cialmente nas areas da teoria do Direito e dos seus métodos.
Aqui sera preciso acontecer uma “virada pragmatica” a fim
de guiar o Direito Ambiental para fora do beco sem saida no
qual ele adentrou nos altimos anos.
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