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RESUMO

JURISDICAO, BIODIVERSIDADE E SOCIEDADE EM REDE: PERSPECTIVANDO
O CASO DOS ECOSSISTEMAS MANGUEZAL E RESTINGA

AUTORA: Miriam Cheissele dos Santos
ORIENTADORA: Angela Aratjo da Silveira Espindola

O ano de 2020, além de ter sido marcado pelos tristes efeitos da pandemia de Covid-19, pode
ser identificado pelas notdrias preocupagdes advindas dos problemas ambientais, aliadas aos
crescentes estudos que corroboram esse cendrio, a demonstrar uma crise ambiental que hd muito
se anuncia. E nesse cendrio que o Poder Judicidrio tem sido provocado a se manifestar acerca
de questdes socioambientais. Inserida nesse panorama, esta dissertacdo parte da inquietude
consubstanciada no seguinte problema: em que medida as discussdes judiciais envolvendo o
caso dos ecossistemas Manguezal e Restinga, na a¢do popular n° 5067634-55.2020.4.02.5101
e nas arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental nimeros 747, 748 e 749, foram
construidas sob a perspectiva da resposta constitucionalmente adequada e da democratizagcao
processual? A abordagem fenomenoldgico-hermenéutica serd adotada para a investigacao,
assim, a pesquisadora interage com seu objeto de estudo, e a partir da linguagem/desvelamento
dos fendomenos estudados, sofre os efeitos do resultado, buscando compreender possibilidades
para o problema. O viés procedimental foi a pesquisa bibliografica e a documental e técnicas
de fichamento e resumo. Além do objetivo geral referente ao enfretamento da problematica,
busca reconstruir como se deu a ressonancia dos paradigmas de Estado na Jurisdigdo,
demonstrando a insuficiéncia do paradigma dominante ante a emergéncia dos novos direitos na
Sociedade em Rede; investigar os desafios da sociobiodiversidade, em especial no que tange
aos ecossistemas Manguezal e Restinga, para a jurisdi¢do brasileira; defender uma resposta
constitucionalmente adequada para o caso dos manguezais e restingas como condi¢do de
possibilidade para um processo jurisdicional democrdtico. O caminho percorrido até o
enfrentamento do problema, permitiu reflexdes acerca da atuagdo da jurisdi¢do e obstaculos
diante dos compromissos assumidos pelo Estado Democratico de Direito, no qual hd um
deslocamento das decisdes do Poder Publico para a jurisdicdo constitucional. O enfrentamento
das discussdes judiciais passa pela compreensdo de que a Constitui¢cdo de 1988 contempla o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras
geragOes. Constitui-se um Estado Democratico, Social e Ecolégico, adotando os principios
constitucionais de vedagdo ao retrocesso social, progressividade da protecdo juridica do meio
ambiente e a participagdo democraitica. Esses tendo sido violados pela revogacao,
especialmente em razdo da composi¢do do CONAMA a época, subtracdo da protecdo da faixa
de 300 metros e locais de refigio ou reproducio de aves migratdrias, bem como riscos para a
preservacao dos recursos hidricos. Concluiu-se que a decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao
declarar a inconstitucionalidade do ato que promoveu a revogacao, foi construida a partir da
perspectiva da resposta constitucionalmente adequada, embora, em parte, afastada da
democratizacao processual. Compreendeu-se que as decisdes exaradas nos autos da agdo
popular ilustram decisdes arraigadas ao paradigma dominante identificado na pesquisa, que se
apresenta como obstdculo. Esse paradigma impede a percep¢ao de problemas que ele ndo ja nao
consegue resolver, aliado ao modelo de educagdo que contribui para esse alienamento. A crise
ambiental que se vive deve servir para se pensar sobre limites de uma sociedade que se ampara
no progresso a todo custo, além do tempo intemporal nas relacdes, que suplanta o local para se
propor uma uniformizagao voltada a competi¢do, caracteristicas de uma Sociedade em Rede e



neoliberal. Busca-se contribuir na reflexdo de principios decorrentes dos compromissos desse
Estado que devem ser assumidos pela jurisdicdo no enfretamento de questdes socioambientais.

Palavras-chave: Crise ambiental. Estado Democratico de Direito. Jurisdi¢ao.



ABSTRACT

JURISDICTION, BIODIVERSITY AND NETWORK SOCIETY: PERSPECTIVE
THE CASE OF THE MANGROVE AND RESTINGA ECOSYSTEMS

AUTHOR: Miriam Cheissele dos Santos
ADVISOR: Angela Araujo da Silveira Espindola

The year 2020, in addition to being marked by the sad effects of the Covid-19 pandemic, can
be identified by the notorious concerns arising from environmental problems, combined with
the growing studies that corroborate this scenario, demonstrating an environmental crisis that
has been announced for a long time. It is in this scenario that the Judiciary has been provoked
to speak out about socio-environmental issues. Inserted in this panorama, this dissertation starts
from the concern consolidated in the following problem: to what extent the judicial discussions
involving the case of the Mangrove and Restinga ecosystems, in the popular action n® 5067634-
55.2020.4.02.5101 and the allegations of non-compliance with fundamental precept numbers
747,748 and 749, were they built from the perspective of the constitutionally adequate response
and procedural democratization? The phenomenological-hermeneutic approach will be adopted
for the investigation, thus, the researcher interacts with her object of study, and from the
language/unveiling of the studied phenomena, she suffers the effects of the result, seeking to
understand possibilities for the problem. The procedural bias was the bibliographic and
documental research and techniques of filing and summary. In addition to the general objective
regarding the confrontation of the problem, it seeks to reconstruct how the resonance of State
paradigms in the Jurisdiction took place, demonstrating the insufficiency of the dominant
paradigm in the face of the emergence of new rights in the Network Society; to investigate the
challenges of sociobiodiversity, especially concerning the mangrove and Restinga ecosystems,
for Brazilian jurisdiction; defend a constitutionally adequate response to the case of mangroves
and sandbanks as a condition of possibility for a democratic jurisdictional process. The path
taken until facing the problem, allowed reflections about the performance of the jurisdiction
and obstacles in the face of the commitments assumed by the Democratic State of Law, in which
there is a displacement of the decisions of the Public Power to the constitutional jurisdiction.
Confronting judicial discussions involves understanding that the 1988 Constitution
contemplates the fundamental right to an ecologically balanced environment for present and
future generations. A Democratic, Social and Ecological State is constituted, adopting the
constitutional principles of prohibition of social regression, progressive legal protection of the
environment, and democratic participation. These have been violated by the revocation,
especially due to the composition of Conama at the time, subtraction of the protection of the
300-meter strip and places of refuge or reproduction of migratory birds, as well as risks for the
preservation of water resources. It was concluded that the decision of the Federal Supreme
Court, when declaring the unconstitutionality of the act that promoted the revocation, was built
from the perspective of the constitutionally adequate response, although, in part, away from
procedural democratization. It was understood that the decisions recorded in the records of the
popular action illustrate decisions rooted in the dominant paradigm identified in the research,
which presents itself as an obstacle. This paradigm prevents the perception of problems that it
is no longer able to solve, allied to the education model that contributes to this alienation. The
environmental crisis that we are experiencing must serve to think about the limits of a society
that supports progress at all costs, in addition to the timeless time in relationships, which
supplants the place to propose a uniformity focused on the competition, characteristics of a
Network Society and neoliberal. It seeks to contribute to the reflection of principles arising from



the commitments of this State that must be assumed by the jurisdiction in the face of socio-
environmental issues.

Keywords: Environmental crisis. Democratic state. Jurisdiction.
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1 INTRODUCAO

Sao recorrentes os debates acerca dos problemas da tutela jurisdicional, notadamente,
a efetividade da prestacdo. Mas, a compreensdo dessa efetividade, por vezes, apresenta-se,
exclusivamente, a luz dos efeitos de uma resposta tempestiva, além do comprometimento com
um crescimento da produtividade do Poder Judiciario. Na abertura do ano legislativo de 2020,
o entdo Presidente do Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ), Ministro Dias Toffoli, foi enfatico
sobre a produtividade do Poder Judicidrio: “Devemos ter orgulho do Poder Judicidrio brasileiro,
que € dos mais produtivos do mundo.” Na oportunidade, enalteceu nimeros do Relatério Anual
do Poder Judicidrio 2019, pois demonstraram que, pela primeira vez, o estoque de processos
pendentes diminuiu, sendo que ocorreu um aumento da produtividade média dos magistrados e
magistradas em 4,2%, atingindo o maior valor da série histérica iniciada em 2009 (BRASIL,
2020a).

Nao se desconhece o problema de um processo moroso e a satisfacao do cidadao em ver
o0 seu processo julgado, mas o presente trabalho tem seu foco na problematizacdo paradigmatica
no ambito do Direito, a partir de uma investigacdo com aportes histéricos e culturais, buscando
compreender o caminho percorrido até o Estado Democrético de Direito e o que representa para
a jurisdicdo. Outro aspecto importante é que a reflexdo se dard, em especial, sob direitos
transindividuais (para fins deste estudo, serd utilizado o termo transindividual para contrapor
direitos individuais), o que ja afasta o modo de producdo de Direito forjado para resolver
disputas interindividuais, amparado em um paradigma liberal-individualista. Também, o foco
do estudo deste trabalho ndo sdo inovacdes legislativas, mas uma reflexdo a partir dos
fundamentos de atuacdo no direito processual civil. Trata-se, portanto, de um estudo com viés
critico e reflexivol.

Vive-se em uma sociedade de transi¢ao paradigmatica, e isso faz com que se apele a
uma racionalidade ativa, desinstalada de certezas paradigmaticas, ensina Boaventura de Sousa

Santos (2002, p. 73). Assim, critica o rigor cientifico fundado no rigor matematico, o qual

'O presente estudo parte da observacéo da critica do Ensino Juridico alertada por Lenio Streck: E o ensino acaba
calcado em metodologias ad-hoc e sem consisténcia tedrica, fendmeno que se dd com a construgdo de “categorias”
“aptas para a producdo de dedutivos”, como se a realidade pudesse ser aprisionada pelo “paraiso dos conceitos do
pragmatismo positivista dominante”. [...]. De que modo os juristas poderdo compreender o positivismo se ndo se
lhes ensina o papel do sujeito no esquema sujeito-objeto? De que modo o jurista poderd compreender a principal
caracteristica do positivismo — a discricionariedade — se ndo se lhes ensinam o que representa e o que representou
o sujeito solipsista (Selbstsiichtiger)? Isso para dizer o menos” (STRECK, 2010, p. 97).
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quantifica. Isso tudo inscrito na “prdpria relacao sujeito/objeto que preside a ciéncia moderna,
uma relag@o que interioriza o sujeito a custa da exteriorizacao do objeto, tornando-os estanques
e incomunicdveis”. E por isso que a concretizacdo de direitos transindividuais, diante da
complexidade social, exige compreender o fendmeno processual em suas razdes culturais e
histdricas, identificando obstaculos e possibilidades. A atuacdo do Poder Judiciario foi sendo
redimensionada junto as conquistas de direitos e tem sido provocado a se manifestar sobre os
mais variados assuntos. Nessa linha, foi provocado a se manifestar acerca da revogagao das
Resolugdes n® 284, de 2001, n° 302, de 2002 e n°® 303, de 2002, realizada pelo Conselho
Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), na reunido do Plenario do dia 28 de setembro de
2020. Os atos tratam sobre o licenciamento de empreendimentos de irrigagdo potencialmente
causadores de modificacdes ambientais, limites de Areas de Preservacio Permanente de
reservatdrios artificiais, bem como pardmetros, defini¢des e limites de Areas de Preservagio
Permanente.

As Resolugdes revogadas sdo atos de natureza complementar dentro do sistema
regulatdrio de protecdo ao meio ambiente, ao lado de leis pelas quais se impdem limites e agdes
com vistas a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado. A Resolu¢do n° 303, de 2002,
serd protagonista neste trabalho - instrumento de protecdo dos ecossistemas Manguezal e
Restinga -, visto que foi o aspecto mais divulgado na midia como efeito das revogacdes
(provavelmente, em razao de conter dispositivo considerado como relevante para a protecao
juridica nos ecossistemas mencionados).A partir da decisao de revogacao, tornou-se notdria a
preocupacio acerca do potencial risco de abertura para o setor imobilidrio nas dreas de faixas
de restinga e manguezais. Em consequéncia desse cendrio, socorreu-se ao Poder Judicidrio para
se buscar o restabelecimento das Resolucdes revogadas. Além da deflagracdo do controle
concentrado de constitucionalidade, ajuizou-se a¢ao popular. Assim, ao Poder Judicidrio coube
aresposta para a controvérsia, especialmente a luz da concretizacdo de garantias constitucionais
que ultrapassam conflitos individuais, haja vista o principal argumento ser a violagdo ao direito
constitucional a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, assegurado no artigo 225.

O caso judicial teve grande repercussdo na midia, pois decorre de um tenso cendrio
politico, com aten¢do internacional para a atuacdo do Governo Federal na protecio do meio
ambiente. E porque se situa diante de graves problemas que o meio ambiente que tém atingido
o Brasil. Além disso, ocorreu apds manifestacdo do entdo Ministro do Meio Ambiente, em

reunido ministerial do dia 22 de abril de 2020, na qual sustentou que a atencdo dada pela
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imprensa a cobertura da pandemia da Covid-19? criava cenario propicio para o governo “ir
passando a boiada e mudando todo o regramento e simplificando normas”?. Também, nio se
pode desconsiderar a atual composi¢do do CONAMA, ja impugnada por meio de argui¢des de
Descumprimento de Preceito Fundamental (n° 623), com serd visto. Por isso, a investigagao
recai, ao final, no caso judicial exposto, assim, o estudo, embora essencialmente tedrico e com
o foco na teoria da decisdo judicial, faz o enfrentamento critico a partir da realidade juridica no
pais. Com isso, tem como objetivo enfrentar o seguinte problema: em que medida as discussdes
judiciais envolvendo o caso dos ecossistemas Manguezal e Restinga, na acdo popular n°
5067634-55.2020.4.02.5101 e nas arguicdes de descumprimento de preceito fundamental
nimeros 747, 748 e 749, foram construidas sob a perspectiva da resposta constitucionalmente
adequada e da democratizagao processual?

Para tanto, a matriz tedrica, que alicerca o trabalho, € a teoria da decisao construida pela
Critica Hermenéutica do Direito do jurista Lenio Luiz Streck, e a proposta de democratizagao
processual do jurista Dierle José Coelho Nunes. As premissas jd expostas justificam a
abordagem escolhida para a pesquisa, qual seja, a fenomenoldgico-hermenéutica, visto que as
reflexdes a serem expostas, como a leitura da jurisdicdo ao lado da modifica¢do de perfil de
Estado, ndo sdo aptas a ser respondidas apenas pelo método tradicionalmente concebido. A
abordagem fenomenoldgico-hermenéutica ndo € entendida como método ou instrumento de
interpretacio®, trata-se de um modo-de-ser-no-mundo. E preciso destacar que este trabalho nio
pretende realizar uma expansao histérica da hermenéutica filos6fica formulada por Martin
Heidegger e Hans-Georg Gadamer’, mas essa se mostra alinhada 2 matriz teérica utilizada.
“Discutir hermenéutica (possibilidade de compreensdo) € discutir as possibilidades de

realizacdo do desiderato constitucional”®. Considerando que o presente estudo pretende

2 A Covid-19 é uma doenca infecciosa causada pelo novo SARS-CoV-2, identificado pela primeira vez em
dezembro de 2019, em Wuhan, na China, e que pode resultar em um quadro clinico que varia de infeccdes
assintomdticas a quadros respiratérios graves. Em 30 de janeiro de 2020, a Organiza¢do Mundial da Saide (OMS)
declarou que o surto da doenga constitui uma Emergéncia de Saide Publica de Importancia Internacional e, em 11
de marco de 2020, a Covid-19 foi caracterizada pela OMS como uma pandemia (OPAS BRASIL, 2020).

3 A titulo exemplificativo, tem-se a seguinte publicacdo, além de divulgagdo pelos jornais televisivos:
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-54364652. Acesso em 19 jun. 2021.

4 A presente pesquisa ndo sera realizada a partir de uma cisfo entre o sujeito e objeto, a partir de um método
engessado, mas sim a pesquisadora interage com seu objeto de estudo, e a partir da linguagem/desvelamento dos
fendmenos a serem estudados, sofre os efeitos do resultado, buscando compreender possibilidades para a pergunta
suscitada.

5 E possivel obter uma explicagdo detalhada por Cristiano Beker Isaia e Santiago Artur Sito em Hermenéutica
filoséfica no direito: por que € preciso compreender hermeneuticamente o processo judicial? (ISAIA; SITO, 2018).
No mesmo sentido, em Rafael Tomaz de Oliveira e Lenio Luiz Streck. “Algumas indicacdes sobre o método
fenomenolégico-hermenéutico” (OLIVEIRA; STRECK, 2015).

% No mesmo sentido, Lenio Streck explica que “apresenta-se com uma matriz teérica de andlise do fendmeno
juridico. Fundamentalmente, move-se nas dguas da fenomenologia hermenéutica, pela qual o horizonte do sentido
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compreender razdes histdricas e culturais no direito processual civil, problemas e defender
condig¢des de possibilidade para o enfrentamento judicial de direitos transindividuais, € que se
mostra adequada a forma de abordagem adotada.

Quanto ao viés procedimental, sdo adotadas a pesquisa bibliografica e a documental.
Em relacdo as técnicas de pesquisa, sdo realizados o levantamento e a sele¢do bibliogréfica, a
leitura e o fichamento das informacdes, por fim, a sistematizacio, buscando compreender,
divergéncias e convergéncias relevantes a pesquisa. O estudo se estruturar em trés capitulos. O
primeiro tem como objetivo reconstruir como se deu a ressonancia dos paradigmas de Estado
na Jurisdicdo, demonstrando a insuficiéncia do paradigma dominante ante a emergéncia dos
novos direitos na Sociedade em Rede. No segundo capitulo, investiga-se os desafios da
sociobiodiversidade, em especial no que tange aos ecossistemas manguezais e restinga, para a
jurisdicdo brasileira. Ao final, o terceiro capitulo tem como propdsito defender uma resposta
constitucionalmente adequada para o caso dos manguezais e restingas como condi¢do de
possibilidade para um processo jurisdicional democrético.

As preocupacdes e reflexdes acerca da atuagdo dos trés Poderes da Unido que serdo
abordadas durante a pesquisa, em torno de direitos afetam toda sociedade, justificam a inclusdo
desta pesquisa na drea de concentracao “Direitos emergentes na Sociedade global”. O objetivo
central da drea de concentracdo, conforme reconhecido no pelo Programa (DA SILVA; DE
ARAUJO, TYBUSCH, 2013, p .10), é promover reflexdes juridicas capazes de auxiliar nos
processos decisérios de uma sociedade global informacional, considerando sua complexidade
e riscos, bem como considerando a dimensdao local, em termos socioculturais € na de
disponibilidade de recursos naturais. Nesse sentido, compreender os novos direitos emergentes
sdo fundamentais para se pensar e propor alternativas reflexivas para reformulac¢do/refundacao
de elementos tradicionais da técnica juridica, promovendo-se um aporte cientifico para decisdes
em demandas atuais e futuras. Também se enquadra na segunda linha de pesquisa do Programa,
“Direitos na sociedade em rede: atores, fatores e processos na mundializacdo”, que envolve a
convergéncia de trés processos importantes: a revolucdo provocada pela utilizacdo de
tecnologias informacionais, a crise econdmica do capitalismo e o apogeu de movimentos sociais
em favor dos direitos humanos e do ambientalismo. Diante dessa compreensao, pode-se afirmar
que pensar se hd e quais sdo os direitos transindividuais na atual sociedade (e em rede), bem

como os valores “postos” como relevantes, € pensar os efeitos do modo de produgdo capitalista.

¢ dado pela compreensdo (Heidegger), e ser que pode ser compreendido é linguagem (Gadamer), em que
linguagem ndo é simplesmente objeto, e sim, horizonte aberto e estruturado e a interpretacio faz surgir o sentido”.
(STRECK 2014. p.21).
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E também refletir sobre os efeitos dessa estrutura denominada Sociedade em Rede. Isso implica
em se investigar limites e possibilidades acerca da decisdo judicial, pois € notdrio que o apelo
mididtico-social pode se configurar como pressao social ao julgador do caso, a0 mesmo tempo
que o Poder Judicidrio deve assumir os compromissos do Estado Democratico de Direito.
Esses aspectos destacados levam a justificar a escolha do tema em razdo da sua
importancia no ambito académico (cientifica) e social. Pessoalmente, justifica-se em razao dos
estudos e reflexdes desenvolvidos no PHRONESIS: Nicleo de Estudos em Jurisdigao,
Hermenéutica e Humanidades do PPGD/UFSM, pois objetiva propor discussdes voltados a um
cendrio de crise do sistema de justica, bem como o aumento no ritmo de regressao dos direitos
sociais consagrados constitucional, pautadas pelo paradigma do Estado Democratico de Direito
(BRASIL, 2021a) Também, em razao das atividades profissionais, na advocacia, visto que atua

no ambito da defesa de direitos coletivos.

2 A JURISDICAO E OS DIREITOS EMERGENTES NA SOCIEDADE EM REDE

Os cientistas trabalham a partir de modelos adquiridos por meio da educagdo ou da
literatura a que sdo expostos subsequentemente, muitas vezes sem conhecer ou
precisa conhecer quais as caracteristicas que proporcionam o status de paradigma
comunitdrio a esses modelos. Por atuarem assim, os cientistas ndo necessitam de
um conjunto completo de regras. A coeréncia da tradigdo de pesquisa da qual
participam ndo precisa nem mesmo implicar a existéncia de um corpo subjacente de
regras e pressupostos, que poderia ser revelado por investigacoes historicas ou
filosdficas adicionais. [...] O periodo pré-paradigmdtico, em particular, é
regularmente marcado por debates frequentes e profundos a respeito de métodos,
problemas e padroes de solugdes legitimos. (KHUN, 2018, p. 119; 121)

As mudangas do papel do Estado estdo conectadas as transformacdes decorrentes do
papel do Direito. Por isso € que tratar de jurisdicao, notadamente, a sua produgao e funcgao, é,
antes, discutir e compreender o perfil de Estado. Castanheira Neves (1998, p. 4) ja alertava que
“pensar o sentido da jurisdi¢do € pensar a sua relacdo com o direito: um diferente sentido do
direito implicard correlativamente um diferente sentido da jurisdicdo chamada a realiza-los”.
Logo, para se tentar identificar disfun¢des e possiveis caminhos, € preciso, antes, compreender
aspectos histoéricos acerca das transformacdes advindas no perfil de Estado (em especial a sua
finalidade). Mas, essa investigacdo decorre também da necessidade de se pensar os contornos
do Estado de Direito na sua constru¢ao juridica origindria e como isso ainda pode influenciar o
tratamento de direitos que emergem das mudangas sociais.

Os aspectos iniciais desse trabalho s@o importantes para todo o decorrer desta pesquisa,
e ao decorrer dela, serdo relembrados e conectados com os temas que surgirdo da interacao da

pesquisadora com o texto. Busca-se, neste capitulo, reconstruir como se deu a ressonancia dos
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paradigmas de Estado na Jurisdicdo, demonstrando a insuficiéncia do paradigma dominante
ante a emergéncia dos novos direitos na Sociedade em Rede. Esse objetivo acompanha
inquietudes que norteiam a investigacdo: Qual o sentido de a Constitui¢do adotar o Estado
Democrético de Direito? E como isso influencia na atuagdo do Poder Judicidrio diante do
compromisso com direitos transindividuais conquistados? A estrutura da Sociedade em Rede
refor¢ca um modelo de produgdo voltado para demandas individuais e demanda a formacao de
identidades na busca da protecio de direito transindividuais? E possivel se pensar em um
Paradigma Dominante? E quais suas caracteristicas, influéncias na jurisdi¢cdo, e como € possivel
identificar insuficiéncias para se atender demandas sociais? Como serd visto, e ilustrado no
excerto que inaugurou este capitulo, os cientistas ja trabalham a partir de modelos adquiridos
sem questionar o paradigma a que estdo inseridos, o que é refor¢cado pelo uso excessivo de
manuais que simplificam questdes importante do mundo pritico e, com isso, para O
enfretamento desses pelo Direito. H4 uma tentativa de forcar a natureza a encaixar-se dentro
dos limites preestabelecidos pelo paradigma. Por isso, o pensamento critico e criativo demanda

esfor¢o investigatorio, e € nesse sentido que este capitulo busca também contribuir.

2.1 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Moderno pode ser caracterizado pela ruptura da forma estatal medieval’.
Importante registrar que serd adotada a concepg¢ao de que o “Estado ndo tem uma continuidade
(evolutiva), que o levaria ao aperfeicoamento; sdo as condi¢cdes econOmico-sociais que fazem
emergir a forma de dominagdo apta a atender os interesses das classes hegemonicas” (MORALIS;
STRECK, 2010, p. 25). Nesse sentido, embora nao se pretenda aprofunda-las, mas realizar
conexdes ao decorrer deste estudo, ha diferentes teorias que tentam explicar e justificar a origem
do Estado. A perspectiva contratualista do Estado em Hobbes (Leviata, 1651), Locke (Dois
Tratados sobre o Governo Civil, 1690), Montesquieu (O Espirito das Leis, 1748) e Rousseau
(Contrato Social, 1762) foram determinantes (ISAIA, 2017). Esse pensamento busca

estabelecer a origem do Estado e “o fundamento do poder politico a partir de um acordo de

7 Lenio Streck e José Luiz Bolzan (2010, p.21-22) sustentam alguns pardmetros identificadores do que nominam
“formas estatais pré-modernas”: Oriental ou Teocratico (definida entre as antigas civiliza¢cdes do Oriente ou do
Mediterraneo, na qual “ndo se distingue o pensamento politico da religido, da moral, da filosofia ou de doutrinas
econdmicas”) Pdlis Grega (a pélis como sociedade politica de maior expressdo, na qual hd uma elite com intensa
participag@o nas decisdes acerca dos assuntos puiblicos) Civitas Romana (assentada em (i) base familiar de
organizacdo (ii) noc¢do de povo restrita (iii) magistrados como governantes superiores) Por fim, outras formas
estatais da antiguidade marcadas pelas seguintes caracteristicas: (i) ndo eram Estados nacionais, isto €, 0 povo nao
estava ligado por tradi¢des, costumes, mas, especialmente, por produtos de guerras (ii) modelo social baseado no
sistema de castas (iii) governos marcados por monarquias despdticas (iv) sistema econdmico baseado na
escravidao (v)grande influéncia religiosa.
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vontades, ticito ou expresso, que ponha fim ao estdgio pré-politico (estado de natureza®) e dé
inicio a sociedade politica (estado civil)” (MORAIS; STRECK, 2010, p. 26).

Pode-se afirmar que a primeira versdo (Estado Absolutista) do Estado Moderno® surge
das necessidades do capitalismo ascendente. Isso porque, na Idade Média, o poder politico de
controle social permanecia em maos privadas, confundindo-se, assim, com o poder econdmico.
O novo modo de producido (capitalista) demandava um conjunto de normas que promovessem
seguranca burguesia em ascensdo, a fim de que pudessem comercializar riquezas (MORALIS;
STRECK, 2010). Com base na ideia de soberania, ocorreu a concentracao de todos os poderes
nas mios dos monarcas, de modo que o soberano era titular de um poder divino e ilimitado'°,
sem controle de outros poderes (BENEYTO PEREZ, 1950). Assim, o soberano, apoiado na
ideia de que deveria promover o bem-estar geral, podia intervir em todas as esferas da vida

social, como aponta Jorge Reis Novais:

A partir do dever que o Principe tem, enquanto primeiro servidor do Estado, de
providenciar o bem-estar geral, atribui-se-lhe, através do jus politiae, a possibilidade
de — pessoalmente ou por intermédio dos funciondrios do Estado — intervir sem limites
em todos os dominios, dos mais aos menos importantes, desde que o préprio Principe
o considere necessdrio para a prossecucdo do bem publico. [...] (NOVAIS, 2006, p.

37-39).
Embora o Estado Absolutista tenha sido importante a burguesia, buscando corresponder
a necessidade de apoio ao novo modo de produgdo, provocou reagdo contra o poder absoluto
do Monarca. Ao ter beneficiado a politica econdmica da burguesia e lhe afastado dos lugares
do governo, agora, buscava construir barreiras as atividades discriciondrias e ilimitadas do
soberano. A burguesia buscava afirmar a existéncia de um nudcleo de direitos naturais
entendidos como direitos subjetivos insusceptiveis por parte do Estado (NOVAIS, 2006). Com
isso, “as revolucdes burguesas propiciaram a emergéncia do Estado Liberal, cuja preocupagao

maior era dar aquelas que controlavam a economia (os burgueses) ampla liberdade de

8 Vale registrar que, conforme ensina Norberto Bobbio (2004, p. 68) o estado de natureza era uma mera ficgéo
doutrindria, “ele deveria servir para justificar, como direitos inerentes a propria natureza do homem (e, como tais,
invioldveis por parte dos detentores do poder ptiblico, inaliendveis pelos préprios titulares e imprescritiveis)”.

° Pode-se afirmar que o Estado Absolutista possui suporte teérico em Hobbes, pois a base de sustentagdo do poder
mondrquico estava amparada na ideia de que o poder dos reis tinha uma origem divina. O “Leviatd”, de Hobbes,
pode ser entendido como um rompante a tradicdo religiosa até entdo extremamente presente no interior da ordem
social, de modo que Deus seria uma entidade a qual deveria ser procurada em caso de abuso de poder pelos homens
(e mulheres) (ISAIA, 2017).

10" De acordo com Juan Beneyto Perez, (1950, p. 313), € possivel identificar o inicio do despotismo em 1661,
quando Luis XIV anunciou que nada pode ser feito sem a sua ordem, que toda autoridade estd concentrada em
suas mados. “Se nunca pronunciou a famosa frase L Etat ¢ ‘est moi, dificilmente se encontrard outra que melhor
reflita sua politica”. Tradugdo livre de “Si nunca pronuncio la famosa frase L'Etat c'est moi, dificilmente se
encontrard otra que mejor refleje su politica”.
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exercerem suas atividades [...] Os liberais pregavam o respeito aos direitos individuais” (DE
ARAUJO, 1998, p. 22).

Jorge Novais (2006) afirma que as ideias da burguesia como classe convergiam em um
programa revoluciondrio de racionalizac¢do integral do Estado, requerida, substancialmente,
pela necessidade de seguranca inerente a producdo capitalista. Trata-se de um Estado com
atuacdo previsivel, cuja Administracao se encontra limitada por regras gerais e abstratas, e as
esferas de autonomia dos cidadaos ndo estdo a mercé da ingeréncia arbitraria do soberano. Em
razao disso, encontrou-se o problema da limitacao juridica do poder, logo, buscou-se a prote¢ao
das autonomias individuais (em especial, por meio do seu reconhecimento juridico), bem como
a divisdo de poderes e grande espago ao principio da legalidade.

Esses aspectos de valores burgueses, com a maxima previsibilidade, seguranca juridica,
estrita legalidade, protecdo da propriedade privada e demais direitos individuais para o livre
desenvolvimento do modo de produgdo capitalista, inerentes ao Estado Liberal, sdo
responsaveis por moldar os contornos do Estado de Direito (construcdo juridica origindria),
caracterizado, segundo Jorge Reis Novais (2006, p.25), quando o “cerne das preocupagdes do
Estado e dos seus fins figurar a prote¢do da liberdade e garantia dos direitos fundamentais”.
Angela Araujo Espindola e Igor Raatz dos Santos (2011, p. 154) afirmam que, “se o Estado
Liberal Cléassico era calcado na limitagdo do Estado”, como forma de assegurar o
desenvolvimento da burguesia, a partir da configuracdo de direitos fundamentais vistos como
garantias da autonomia individual contra as invasdes do soberano e uma total subordinagao do
Poder Judiciério a lei, o processo civil acabou refletindo essa forma de Estado.

Acerca do modelo de jurisdicdo perspectivado pelo individualismo moderno-liberal,
Castanheira Neves (1998) afirma que se apoia na ideia de autonomia humana individual,
buscando a ruptura com a ordem teoldgico, tendo como fundamentos tnicos a razio (aspecto
do seu saber) e a liberdade (fundamento de acdo), homens (e mulheres) livres e racionais.
Fundamentos esses que tiveram como consequéncia o individualismo e, como solucio
encontrada, a constituicdo de uma legalidade, de modo que o direito seria, unicamente, a lei
(juiz-arbitro do sistema legalista-liberal).

Constata-se, portanto, a relevancia de se compreender pressupostos dessa concepg¢ao
liberal que molda o Estado de Direito. Segundo Jorge Novais (2006), pode-se afirmar que foi
construido com base nos pressupostos de separagdo entre a (i) politica e economia, pois o Estado
deveria se limitar a garantir a seguranga e propriedade, e a vida econdmica deveria ocorrer por
meio de uma autorregulagdo (cujos suportes teéricos podem ser encontrados em John Locke e

Adam Smith). E importante pontuar que, embora o autor afirme a separacio politica-economia,
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entende ndo tao absoluta, pois mesmo Adam Smith admitia a criagdo e manutencdo de servicos
ao Estado, “que, por ndo serem lucrativos, ndo interessavam a iniciativa privada” (NOVALIS,
2006, p. 62).

Ap6s, Jorge Novais (2006, p. 67) afirma a separacdo entre o Estado e a Moral, pois a
moralidade deve ser resolvida pela consciéncia autdonoma do individuo. Neste aspecto, suporte
tedrico encontra em Emanuel Kant: “O Estado juridico do Kant é, pois, o Estado do racional
absoluto”. Com suporte nesse pensamento tedrico, buscou-se autonomizar a moral
relativamente a legalidade. O Estado ndo deveria realizar quaisquer fins morais, ndo deveria
buscar tarefas de realizacdo do bem comum, a sua finalidade € o Direito no sentido de assegurar
a ordem juridica, garantindo a cada um a liberdade e a independéncia. Consequentemente, tem-
se o “império da lei” na soberania do poder legislativo, cujo objetivo era fornecer a burguesia
a satisfac@o do seu desejo de certeza. Por fim, sustenta que as separacdes anteriores resultam
na separacdo entre Estado-Sociedade (com suporte tedrico em Jeremy Bentham, com seu
utilitarismo). O Estado, dotado de racionalidade, e objetivando os fins expostos anteriormente,
deveria abandonar a inten¢do de promover um bem comum (ou um interesse publico), porque
ele deveria, somente, “assegurar o livre jogo da concorréncia entre os particulares e impedir a
invasdo das respectivas esferas de autonomia” (NOVALIS, 2006, p. 69). Com efeito, surgia-se o
problema de se determinar os limites de atuacdo do Estado, de modo que a sua atividade ndo
fosse prejudicial para o equilibrio natural dos interesses da sociedade.

Bobbio (1997, p. 114) reforca os pressupostos anteriores, para o qual “o liberalismo é
um movimento de idéias que passa através de diversos autores diferentes entre si, com Locke,
Montesquieu, Kant, Adam Smith, Humboldt, Constant, John Stuart Mill, Tocqueville”. Afirma
que, “‘como teoria politica, € fator do estado que governe o menos possivel ou, como se diz hoje,
do estado minimo (isto é, reduzido ao minimo necessario)”. Como visto, o Estado Liberal
buscou atender as suas finalidades/necessidades para que surge e ndo se pode desconsiderar que
representa um avango em direitos e garantias, a partir da consolidacdo de conquistas liberais,

como explicam José Bolzan e Lenio Streck:

Dessa forma, pensamos poder situar o liberalismo como uma doutrina que foi se
forjando nas marchas e contramarchas contra o absolutismo, onde se situa o
crescimento do individualismo que se formula desde os embates pela liberdade de
consciéncia (religiosa). Todavia, isso avanga na doutrina dos direitos e do
constitucionalismo, este como garantia(s) contra o poder arbitrdrio, da mesma forma
que contra o exercicio arbitrario do poder legal. [...] Com isto ha a consolidagdo das
conquistas liberais, tais como: liberdades, direitos humanos, ordem legal, governo
representativo, legitimacdo da mobilidade social etc (MORAIS; STRECK, 2010, p.
34)
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Ocorre que, como ensina Luiz Ernani Bonesso de Aradjo (1998, p. 25-26), esses
pressupostos, com a exacerbacao da atividade econdmica, “‘geraram uma sociedade assimétrica,
desigual, cujas disparidades sociais deixaram transparecer uma relacdo de extrema
conflituosidade entre a minoria detentora do poder econdmico e o restante da populagcdo
despossuida e desassistida”. Pode-se afirmar que os proprios mecanismos para o
desenvolvimento da economia capitalista geraram as condi¢des estruturais da segregacdo desse
quadro, haja vista a concentragao capital e controle monopolistico dos mercados, inerentes a
sociedade autorregida (NOVAIS, 2006). A burguesia, que se via oprimida no sistema feudal,
no Estado Liberal, passou a ser opressora, em razdo da propria complexidade e sofisticacdo das
politicas de mercado construidas a fim de impulsionar o processo industrial (ISAIA, 2017).

Diante desse cendrio, demandas por mudancas, defendidas pela representacao popular
da época, como sindicatos e partidos de massa, “determinavam a emergéncia de uma nova
forma de pensar o Estado: pelo viés do social” (DE ARAUJ 0, 1998, p. 26). Paulo Bonavides
(2001, p. 155) ensina que as mudangas foram impulsionadas por tais pressdes sociais €, em
grande parte, apoiados em ideologias do marxismo'!, de modo que o “Estado Liberal nio
sucumbiu nem desapareceu: transformou-se. Deu lugar ao Estado social”. Para Cristiano
Becker Isaia (2017, p. 159), “no contexto do Estado Social, o direito assumird uma posi¢ao que
lhe é absolutamente inovadora”. A democracia social, ao ser um dos objetivos das constituicdes
do periodo pés-primeira guerra mundial, buscou incluir nos textos legais dispositivos ditos
sociais, tais quais os referentes a ordem econdmica e cultural.

Jorge Novais (2006) reafirma essa ideia, pois entende que, embora a consagracao
constitucional dos direitos sociais ndo seja uma descoberta do século XX, sé o impacto
provocado pela primeira guerra mundial estimularia uma alteracdo substancial na forma de
pensar as relacdes entre o Estado e a Sociedade (anteriormente pensada pela enfatica
separagdo), surgindo uma comum inten¢do de superar os pressupostos do Estado Liberal. Esse
modelo de Estado Social pode ser identificado com o chamado constitucionalismo social,
configurado, originalmente, nas Constituicdes mexicana de 1917 e de Weimar, em 1919

(NOVALIS, 2006). Bobbio (1998) considera a primeira guerra mundial - com a inser¢do do

! Para Bobbio (1998, p. 595), o termo ideologia possui um "significado fraco” e outro "significado forte", sendo
que, para um discurso sobre a utilidade do conceito na andlise politica deve-se observar os dois. No seu significado
fraco, designa um conjunto de ideias e valores respeitantes a ordem publica e tendo como fun¢@o orientar os
comportamentos politicos coletivos. No conceito de ideologia de Marx, encontra seu sentido forte, que denotava
ideias e “teorias socialmente determinadas pelas relagdes de dominagdo entre as classes e que determinam tais
relacdes, dando-lhes uma falsa consciéncia”.
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Estado na producdo (industria bélica) e distribui¢do (alimentos, etc.) - também como fato que
contribuiu para a emergéncia do Estado Social (bem-estar).

Mas ¢é na Inglaterra dos anos 40 que Bobbio (1998) encontra a afirmacdo explicita do
principio fundamental do Welfare state (Estado social). Destaca que o slogan dos trabalhistas
ingleses em 1945, "Participacdo justa de todos", resume o conceito do universalismo da
contribuicdo que é fundamento desse Estado. Assim, “independentemente da sua renda, todos
os cidadaos, como tais, t€ém direito de ser protegidos — com pagamento de dinheiro ou com
servicos — contra situagdes de dependéncia de longa duracdo (velhice, invalidez...) ou de curta
(doenga, desemprego, maternidade...)” (BOBBIO et al., 1998, p. 417). Afirma que, a partir do
fim da segunda guerra mundial, todos os Estados industrializados adotaram medidas que
estendem a rede dos servigos sociais, bem como instituem uma carga fiscal fortemente
progressiva. Logo, o Estado ndo deveria atuar apenas para a parcela da sociedade civil, ndo
somente com a corre¢do das deficiéncias do sistema autorregulado, mas também na providéncia
de um conjunto de prestagdes sociais para garantir vida digna, inclusive, com a intervengao
econOmica. “Poder-se falar, assim, da passagem da quantidade a qualidade” (NOVAIS, 2006,
p. 186).

Paulo Bonavides (2001, p. 157) alerta que o emprego dos meios intervencionistas, com
o intuito de se buscar equilibrio na reparticdo dos bens sociais, a luz de um “objetivo maior: a
paz e da justica na sociedade”, [...] “padece, de ultimo, ameaca letal a conservacdo das
respectivas bases e conquistas”, o que estd presente em ideias de retorno total aos pressupostas
liberais, notadamente, em nome da globalizacao e da economia de mercado. Vale registrar a
observacdo de Paulo Bonavides — ainda que falando do cendrio politico-juridico em outra época

— arespeito da emergéncia e consolida¢cdo do Estado Social no Brasil:

O Estado social € uma coisa na Europa, outra bem diferente na América Latina. Ali é
possivel sobreviver incélume as adversidades da globaliza¢do e do neoliberalismo;
aqui essa possibilidade quase ndo existe: a crise € maior que o Estado, que o Governo,
que a governabilidade.[...] Configuram elementos e fatores da crise: a irresponsdvel
abertura de mercados, praticamente sem limites; as privatiza¢des desnacionalizadores
das grandes estatais, feitas mesmo com pesados e onerosos empréstimos, contraidos
no exterior e destinados a financiar e subsidiar o comprador estrangeiro, em
detrimento dos industriais brasileiros injustamente preteridos; [...] (BONAVIDES,
2001, p. 173-175)

Observa-se a critica do autor em especial pela supressao de programas sociais e reducao
da intervencdo estatal. A reflexdo elucida a atual tentativa de uma profunda reforma
administrativa no Brasil, apresentada pelo Governo Federal (PEC 32/2020). A partir do discurso

de “um escopo maior de transformacdo do Estado, que pretende trazer mais agilidade e
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eficiéncia aos servigos oferecidos pelo governo” (BRASIL, 2020b, p.12), € nitida a tentativa de
reducdo do Estado por meio da prestacdo de servigos publicos, especialmente quando se
pretendia incluir'?, como principio constitucional da Administraciio Piblica, a subsidiariedade:
“Art. 37. A administracdo ptiblica direta e indireta de quaisquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, imparcialidade, moralidade, publicidade, transparéncia,

inovagao, responsabilidade, unidade, coordenagdo, boa governanga publica, eficiéncia
e subsidiariedade e, também, ao seguinte: (BRASIL, 2020b, p.1)

O Estado Social, portanto, buscou cumprir a finalidade da promog¢ao de determinadas
acoes intencionadas. E nesse contexto de valoragdo da socialidade, tende para o estabelecimento
de uma democracia social e econdmica. Como ensina Jorge Novais (2006, p. 105), “as esferas
de autonomia individual e dos direitos fundamentais — enquanto fins e valores essenciais do
Estado de Direito — pressupdem a existéncia efetiva das regras da democracia politica”. E com
este alcance que o principio democratico confere uma nova compreensdo aos fundamentos do
Estado Direito e essa dimensdo democrética adquire relevancia, pois, em uma sociedade
politicamente heterogénea, nao ha como se obter uma decisao univoca. “Um acordo minimo s6
€ possivel em torno da remissdo deste problema para a decisdo popular democraticamente
expressa nos seus momentos constituintes (origindrio e derivado)” (NOVAIS, 2006, p. 105).

O artigo 1° da Constituicao da Republica do Brasil de 1988 proclama a ado¢do do Estado
Democrético de Direito. Também € possivel encontrar a denominacdo de Estado de Direito
Democrético, conforme a tradicdo portuguesa (NOVAIS, 2006), de modo que o termo
democratico deveria adjetivar Direito, ao invés de Estado. No entanto, o mencionado artigo 1°
da Constitui¢ao da Reptiblica do Brasil de 1988 fez uso da outra expressao, possivelmente, para
real¢ar a ruptura com a postura autocratica assumida pelo Estado a partir de 1964 (PEDRON,
2006). Segundo José Afonso da Silva (1988), o Estado Democrético de Direito agrega um
componente de transformacgao do status quo. Diferentemente da concepgao cldssica, na qual a
igualdade do Estado de Direito se funda em um elemento formal e abstrato, e ultrapassando a
falha tentativa de corre¢do com o Estado social de Direito (incapaz de assegurar a auténtica
participacdo democratica), objetiva incorporar o povo nos mecanismos do controle das
decisdes, bem como efetiva participag@o nos frutos da producao. Esse conceito é defendido pelo
autor a partir da sua andlise acerca de dispositivos da Constituicao da Republica do Brasil de

1998:

12 Fora apresentada emenda supressiva no Parecer do Relator da Comissdo de Constituigdo e Justiga e de Cidadania
na Camara dos Deputados:” EMENDA SUPRESSIVA N° 01 Suprimam-se as expressdes “‘imparcialidade”,
“transparéncia, inovacao, responsabilidade, unidade, coordenacdo, boa governanca publica” e “subsidiariedade”,
do caput, do art. 37, constante no art. 1° da PEC n° 32, de 2020. (BRASIL, 2020b).
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A democracia que o Estado democrético de Direito realiza hd de ser um processo de
convivéncia social numa sociedade livre, justa e soliddria (art. 3° IT), em que o poder
emana do povo, deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou por seus
representantes eleitos (art. 1°, pardgrafo tnico) participativa, porque envolve a
participagdo do povo no processo decisério e na formagdo dos atos do governo,
pluralista, porque respeita a pluralidade de idéias, culturas e etnias e pressupde assim
o didlogo entre opinides e pensamentos divergentes na sociedade [...] (DA SILVA,
1988, p. 22)

Em comentirio semelhante, Jos¢ Bolzan (1995, p. 103) reforca que a mudanca
substancial da finalidade do Estado Democrético de Direito € a igualdade material, sustentando
que, “quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como objetivo a igualdade
e, assim, ndo lhe basta a limitacdo ou a promogdo da atuacao estatal, mas referenda a pretensao
a transformacao do status quo”. Miguel Reale (2005, p. 126) afirma que “o dimensionamento
do valor da liberdade em fun¢ao e em sintonia com o valor social da igualdade que converte o
Estado de Direito em Estado Democritico de Direito”. Nesse aspecto, faz observagdo
importante para a compreensao da dimensao das fungdes assumidas no Estado Democrético de
Direito, pois ensina que a justica € 0 bem comum sdo ideias que se completam, dinamicamente,
em razao da abertura e da dialeticidade inerentes ao processo democratico.

José Bolzan e Lenio Streck (2010, p. 80) também entendem que o Estado Democratico
de Direito, em relacdo aos modelos anteriores, representa uma ruptura, pois “traz a tona, formal
e materialmente, a partir dos textos constitucionais diretivos e compromissorios, as condi¢des
de possibilidade para a transformacdo da realidade”. Apontam que o Estado Democrético de
Direito tem o seu berco nos constitucionalismos surgidos!® no segundo pés-guerra mundial,
sendo que, ainda que possa se falar em um nicleo minimo universal que conforma uma teoria
geral da Constituicdo, existe um nucleo especifico de cada Constituicdo, que deriva das
especificidades regionais e da identidade nacional de cada Estado. Com isso, desenvolve-se um
novo conceito, com o objetivo de se conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, no qual
ha um conteddo préprio presentes as garantias juridico-legais e a preocupacao social.

E importante lembrar que o principio da legalidade também é um principio basilar do
Estado democrético de direito. Estd na sua esséncia se subordinar a Constituicao e se fundar em

uma legalidade democratica, ndo apenas em conceito formal-abstrato, mas também cumprindo

13 Os autores sustentam que néo se pode falar em um constitucionalismo: “Observe-se, nesse ponto, € desde logo,
que ndo é possivel falar, hoje, de uma teoria geral da Constituicdo. A Constituicdo (e cada Constitui¢do) depende
de sua identidade nacional, das especificidades de cada Estado Nacional e de sua inser¢@o no cendrio internacional.
Do mesmo modo, ndo ha “um constitucionalismo”, e, sim, vdrios constitucionalismos. Ou seja, para uma melhor
compreensdo da problemadtica relacionada a sobrevivéncia ou a morte da assim denominada Constitui¢do dirigente,
€ necessdrio que se entenda a teoria da Constituicio como uma teoria que resguarde as especificidades histérico-
factuais de cada Estado nacional” (MORAIS; STRECK, 2014, p. 83).
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sua funcdo de realizar o principio da igualdade e da justica, por meio de um procedimento
constitucional qualificado (DA SILVA, 1988). Nesse sentido, para José Afonso da Silva (1988,
p. 24), “a tarefa fundamental do Estado Democritico de Direito consiste em superar as
desigualdades e instaurar um regime democritico que realize a justica social”. Pode-se
encontrar sentido semelhante na licdo de Jorge Novais (2006, p. 105), pois entende que a
intengdo material se revela fundamentalmente na natureza dos valores que esse Estado
prossegue. E para que se possa tentar alcanca-la, entende que se pressupde a existéncia efetiva
das regras da democracia politica (especialmente, a livre eleicio de uma assembleia
representativa de todos os cidadaos, direito de oposicao e principio da alternativa democrética,
sufrdgio universal e o direito de associacdo) sem discriminagdes “de sexo, raga, idade,
convicgdo, ideoldgica ou religioso e condi¢do econdmica, social ou cultural”. Assim, o Estado
de Direito, na “formula” Estado Social e Democratico de Direito, “revela-se em toda a sua
extensao como Estado de Direito Material” (NOVAIS, 2006, p. 105).

Luiz Ernani Bonesso de Aratjo (1998, p. 32) refor¢ca que, ao se definir Estado
democratico de direito, assume um modelo de “organizacado politica na qual se deve levar em
conta a liberdade, a igualdade, o pluralismo politico e a justica social”’. O Estado deve atuar
como instrumento de transformacao, incorporando a igualdade o conteudo social de garantias.
De fato, extrai-se do seu conteido elementos que corroboram a preocupag¢do com a prossecugao
da justica social, como se observa - além dos mencionados objetivos fundamentais presentes
no seu artigo 3°, e sem esgotar a andlise do texto constitucional - do artigo 170, o qual veicula
que a ordem econdmica “tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames
da justica social”. Também o artigo 193, pois define que a ordem social tem como objetivo o
bem-estar e a justica social, além de reforcar o procedimento democrético em seu pardgrafo
unico, incluido pela Emenda Constitucional n® 108, de 2020, no qual se assume que o Estado
exercerd a funcdo de planejamento das politicas sociais, assegurada a “participacdo da
sociedade nos processos de formulacdo, de monitoramento, de controle e de avaliacdo dessas
politicas” (BRASIL, 1988).

Aspecto relevante defendido por José Bolzan (1995) € que o ator principal no Estado
Democriético de Direito assumido pela constituinte brasileiro de 1988 passa a ser coletividades
difusas, pois estdo inclusos problemas relativos a qualidade de vida coletiva, os quais devem
ser solucionados buscando concretizar o papel do Estado de transformador das relacdes
comunitdrias. Realmente, observa-se que os dispositivos presentes em seu texto reforcam o
cendrio democratico necessario para as decisdes, as quais deveriam ser voltadas para se

construir uma sociedade livre, justa e solidaria (tendo em vista ser objetivo da Republica
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Federativa do Brasil). Flavio Quinaud Pedron (2006, p. 231) também destaca 0 mesmo aspecto,
pois afirma que se cria a preocupacdo de se garantir direitos cujos titulares ndo sdo mais
facilmente identificaveis “(os chamados direitos difusos, como, por exemplo, direito ao meio
ambiente, direito do consumidor e direito da crianga e do adolescente)”.

Diante dessas mudancas do perfil de Estado (e Estado de Direito), Lenio Streck (2014)
reconhece que no Estado Democratico de Direito ha um deslocamento do centro de decisdes do
Legislativo e do Executivo para o plano da justica constitucional. Isso porque, como visto, no
Estado Liberal, o foco de decisdo estava no legislativo (preocupa-se com limitar a atuacao do
Estado para o equilibrio natural dos interesses da sociedade e a lei surge como instrumento
potenciador de direitos negativos). No Estado Social, deve-se agir para a promog¢do de um
conjunto de prestagdes positivas, de modo que ha de se considerar o destaque para o Poder
Executivo. Mas, esse deslocamento ao Poder Judiciario leva a se reconhecer a necessidade de
controle das decisdes judiciais, amparado no pilar democratico. Percebe-se que o Estado
Democritico de Direito exige do Poder Judicidrio respostas atentas a concretizacao dos direitos
fundamentais e a cidadania democrética e, portanto, participativa (ESPINDOLA; SANTOS,
2011). Desse modo, é essencial que as decisdes do Poder Judicidrio sejam resultado do melhor
debate entre os participantes (justamente pelo critério de legitimidade democratica), garantindo-
lhes o direito de influir sobre o resultado, aferindo-se pela observancia ao dever de
fundamentacdo das decisdes (artigo 93, IX, da Constituicdo da Republica do Brasil de 1988)
(LUD; NUNES; PEDRON, 2020).

Em razdo das garantias constitucionais, inerentes ao Estado Democratico de Direito,
exige-se que o Poder Judicidrio mantenha atencdo a dimensdo formal (devido processo legal,
contraditdrio, fundamentacdo das decisdes) e incorpore a dimensao material (BAHIA; NUNES,
2010). Essa dimensdo material deve corresponder a concretizacdo daqueles objetivos
assumidos, resgatando-se os seus fundamentos e objetivos, em especial a sua preocupagao
social, assumindo seu papel de transformacdo social. A partir dessa postura de transformacao
social, a compreensio da realidade da jurisdicdo, ‘“em uma perspectiva
fenomenoldgica/epistemoldgica, torna-se essencial para uma critica concreta a forma de tutela
dos conflitos que envolvem o meio ambiente e a sustentabilidade pelo Poder Judicirio
brasileiro” (PEDROSO, TYBUSH, 2021, p. 517). Angela Araujo Espindola e Igor Raatz dos
Santos (2011), de forma semelhante, afirmam que o trato individualista ndo alcanca as
particularidades de novos direitos, especialmente, os direitos sociais e coletivos, além de
sustentar que a funcdo repressiva/reparadora ndo se presta a atender a emergéncia do sentido

do direito, ou ainda, desses direitos. Situagcdes problemas as quais levam a autora e autor
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concluirem pela necessidade de um paradigma emergente refundador do direito processual,
atento aos anseios do Estado Democrético de Direito.

A investigacdo até este momento permite compreender que o Estado Democrético de
Direito assumido no artigo 1° da Constituicdo da Republica do Brasil tem como finalidade a
justica social, buscando a igualdade material. Diferentemente dos anteriores, ndo carrega a
finalidade de apenas atuar para proporcionar o livre “jogo” econdmico ou somente um conjunto
de prestacdes positivas. Tem-se uma “ruptura com a concep¢ao meramente legalista do Direito,
no sentido de que a lei deixa de ser a tinica fonte, bem como perde seu carater plenipotencidrio,
pois sua validade passa a estar substancialmente atrelada a Constitui¢do” (TASSIRANI, 2012
p. 118). O constituinte optou por um Estado intervencionista, a fim de se atingir o bem comum,
possibilitando reivindicacdes que ndo se resumem a protecio da propriedade privada. Fato que
implica na prote¢ao de direitos cuja titularidade nao € individual e, portanto, o enfretamento de
conflitos com viés coletivo.

Isso pode ser identificado na garantia constitucional de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ja que, a partir de um estudo atento as consequéncias da perda da
biodiversidade, além da compreensdo da relacdo de algumas comunidades com determinado
ecossistema, percebe-se que a logica da propriedade privada ndo corresponde aos anseios da
protecdo juridica cuja titularidade € definida pela escritura de proprietaria (o). Para tanto, é
preciso se dedicar a investigar como a evolu¢do do Estado se fez acompanhar da evolucao de
direitos emergentes, além da influéncia na jurisdicdo e vestigios do paradigma dominante que
molda o préprio Estado de Direito. Como visto, a transformacdo do Estado Liberal para o
Estado de bem-estar decorre justamente das insufici€éncias e consequéncias, por iSso a
importancia de se pensar em sua superacao, notadamente, na jurisdi¢ao, a qual ndo pode atuar
arraigada aqueles pressupostos. S3o esses aspectos que as secdes a seguir se propdem a

desenvolver.

2.2 A EMERGENCIA DOS DIREITOS NA SOCIEDADE EM REDE

Embora o estudo acima demonstre que os diferentes perfis de Estado advém das
transformagdes sociais, acompanhados do alargamento da protecdo de direitos, ao que se
pretender atingir no presente estudo, cabe aprofundamento do tema. A respeito da evolucdo na
constru¢do dos direitos, Bobbio (2004, p. 29) sustenta que “os direitos do homem sdo direitos
histéricos, que emergem gradualmente das lutas que o homem trava por sua propria

emancipagdo e das transformagdes das condicdes de vida que essas lutas produzem”. Ao
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contrdrio do que j4 se sustentou, ndo sdo direitos fundamentais por natureza, eles podem se

alterar de acordo com a mudancas das condi¢des histdricas, como ensina o autor:

[...] ou seja, dos carecimentos dos interesses, das classes no poder, dos meios
disponiveis para a realizacdo dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc. Direitos
que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a propriedade sacre
et inviolable, foram submetidos a radicais limitacbes nas declaracdes
contemporaneas; direitos que as declaracdes do século XVIII nem sequer
mencionavam, como direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentacio
nas recentes declaracdes. Nao € dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas
pretensdes que no momento sequer podemos imaginar, como o direito a ndo portar
armas contra a prépria vontade, ou direito de respeitar a vida também dos animais e
ndo s6 dos homens (BOBBIO, 2004, p. 18)

José Luis Bolzan (1995, p. 336) no mesmo sentido destaca ao defender que “a trajetéria
histérica parece apontar uma caracteristica de busca de reconhecimento das conquistas sociais,
incorporando-as a normatividade estatal, como forma de garanti-las a todos”. Segundo Bobbio
(2004, p. 26), a doutrina dos direitos humanos nasceu da filosofia jusnaturalista, e essa busca
justificar a existéncia de direitos inerentes a humanidade, partindo, como exposto na se¢ao
anterior, da hipdtese de um estado de natureza. Nesse estado, os direitos do homem sdo poucos
e essenciais: “o direito a vida e a sobrevivéncia, que inclui também o direito a propriedade; e o
direito a liberdade, que compreende algumas liberdades essencialmente negativas”. No estado
de natureza de John Locke, o qual inspirou as Declara¢des de Direitos do Homem, os homens
sao todos iguais, entende-se iguais na fruicdo da liberdade (nenhum individuo pode ter mais
liberdade do que outro). E justamente esse tipo de igualdade que se encontra no artigo 1° da
Declaracao Universal: “todos os homens nascem iguais em liberdade e direitos” (BOBBIO,
2004, p. 65). Logo, esses direitos exigem dos outros - inclusive do Estado - obrigacdes
puramente negativas, e resultam na abstencdo de determinados comportamentos (BOBBIO,
2004). Nesse ponto, pode-se dizer que, com a Revolucdo Francesa, dd-se inicio a uma nova
época histérica, com uma explicita referéncia a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo aprovada pela Assembleia Nacional em 26/08/1798, cuja finalidade era, segundo
Bobbio (2004), justamente se firmar tais direitos naturais'?.

No entanto, a sociedade se expandia, especialmente, economicamente, € novos
carecimentos surgiram'’. Esse cendrio resultou na elaboragio de direitos nio mais apropridveis

somente individualmente, hd uma expansao para agrupamentos inteiros de individuos a partir

14 Resultando na previsdo explicita dos quatro direitos inerentes a conservacio dos direitos naturais, como se vé
“Artigo 2°- O fim de toda a associagdo politica € a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
Esses Direitos sdo a liberdade. a propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressio”. (DECLARACAO DOS
DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO DE 1789).

15 Ver na secfio 1.1 as consequéncias para a sociedade dos pressupostos do Estado Liberal.
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da unido decorrente de especifica situagdo que lhes é comum. Trata-se dos direitos de segunda

e terceira geracdes'S

. Pode-se afirmar que, historicamente, foram introduzidos pelo
constitucionalismo de Estado Social, com destaque para as Constitui¢des mexicana de 1917 e
de Weimar, em 1919 (BOLZAN, 1995, p. 265). Os segundos sdo realizados caso seja imposto
a outros - também, e em especial, ao Estado - obrigagdes positivas. J4& nos movimentos
ecologicos, emergiu-se “quase um direito da natureza a ser respeitado ou nio explorada, onde
as palavras ‘respeito’ e ‘exploracdo’ sdo exatamente as mesmas usadas tradicionalmente na
defini¢do e justificacdo dos direitos do homem”. (BOBBIO, 2004, p. 21). Bobbio (2004)

entende que essa multiplicacao de direitos ocorreu de trés formas:

a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de tutela b)
porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do
homem; c) porque o préprio homem nao € mais considerado como ente genérico, ou

z

homem em abstrato, mas € visto na especificidade ou na concreticidade de suas
diversas maneiras de ser em sociedade, como crianca, velho, doente, etc. [...]
(BOBBIO, 2004, p. 64).

E prossegue o autor exemplificando essas transformagdes ao destacar as cartas de
direitos que se sucederam no ambito internacional, como a Convengdo sobre os Direitos
Politicos da Mulher, em 1952; a Declaracido da Crianga, em 1971; a Declaragdao dos Direitos
dos Deficientes Fisicos, em 1982 (BOBBIO, 2004). José Luis Bolzan (1995), de maneira
semelhante, destaca que a conquista dos chamados direitos de primeira geracdo (direitos da
liberdade) e os de segunda geracao (direitos sociais, culturais e econdmicos). Estes vinculados
a positividade da acdo do Estado estatal. Também sustenta os de terceira geragcdo, os quais se
diferem substancialmente dos anteriores ao possuirem um contetido de universalidade, nessa
situacdo, preocupa-se com o meio ambiente sauddvel. Ainda, menciona que ja se langavam os
de quarta geracdo, nos quais se incorporam realidades decorrentes da pesquisa genética.

Paulo Bonavides (2001, p. 569), considerada um processo cumulativo e qualitativo, no
qual se pensa em uma universalidade material e concreta, em substituicdo da universalidade
abstrata contida no jusnaturalismo do século XVIII. Os de primeira geragdo refere-se o direito
da liberdade, os direitos civis e politicos, que tem por titular o individuo, cuja caracteristica
substancial € que sdo direitos de resisténcia perante o Estado. Os de segunda geracdo sdo os

“direitos sociais, culturais e econdmicos bem como os direitos coletivos ou de coletividades,

16 Vale registrar que Karel Vasak também idealizou o pensamento das geragdes/dimensdes, composta por trés
geracdes de direitos, especialmente em 1979, no qual ministrou suas as primeiras ideias em uma Conferéncia no
Instituto Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo (DIAS, 2017). No entanto, nesta oportunidade, ndo se
busca realizar uma retomada histérica de todos os autores que contribuiram para o pensamento, desse modo, foram
autores como Norberto Bobbio, Jose Luiz Bolzan e Paulo Bonavides, cujas teses conjugam andlise da emergéncia
de direitos e o ordenamento juridico brasileiro.



33

introduzidos no constitucionalismo das distintas formas de Estado social, depois que
germinaram por obra da ideologia e da reflexdo antiliberal do século XX.” Os de terceira
geracdo emergem da reflexdo acerca aspectos concernentes “ao desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente, a comunicagdo e ao patrimdénio comum da humanidade”. J4 quanto os de quarta
geracgdo, refere que sao decorrentes da globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica,
e sdo “o direito a democracia, o direito a informacao e o direito ao pluralismo”. (BONAVIDES,
2001, p. 569-572).

Partindo de Bobbio, Jose Alcebiades de Oliveira (2000) corrobora com a ideia de
evolucdo de direitos que emergem das lutas e das transformagdes das condi¢des da sociedade.

O autor inclui destaca a quinta geracdo de direitos, que nascem do avanco da cibernética:

Primeira geracdo: dos direitos individuais, que pressupdem a igualdade formal perante
a lei e consideram o sujeito abstratamente. Tal como assinala Bobbio, esses direitos
possuem um significado filoséfico-histérico da inversdo, caracteristica da formagao
do Estado moderno, ocorrida da relacdo entre Estado e cidaddos: passou-se da
prioridade do cidaddo, emergindo um modo diferente de encarar a relagdo politica,
ndo mais predominantemente do angulo do soberano e sim daquele do cidaddo, em
correspondéncia com a afirmacdo da teoria individualista da sociedade em
contraposi¢do a concepg¢do organicista tradicional.

Segunda geracdo: dos direitos sociais, nos quais o sujeito de direito € visto enquanto
inserido no contexto social, ou seja, analisado em uma situacao concreta. Trata-se da
passagem das liberdades negativas, de religido e opinido, por exemplo, para os direitos
politicos e sociais, que requerem uma intervencao direta do Estado.

Terceira geracdo: dos direitos transindividuais, também chamados direitos coletivos e
difusos e que, no geral, compreendem os direitos do consumidor e os direitos
relacionados a protecdo do meio ambiente, respectivamente. Esses direitos, enquanto
problemas tedricos e praticos, é que serdo o alvo dos estudos deste livro.

Quarta geragdo: dos direitos de manipulag@o genético, relacionados a biotecnologia e
bioengenharia, e que tratam de questdes sobre a vida e a morte, sobre cépia de seres
humanos, e que requerem uma discussdo ética prévia.

Quinta geracdo: dos direitos da realidade virtual, que nascem do grande
desenvolvimento da cibernética na atualidade, implicando no rompimento das
fronteiras tradicionais, estabelecendo conflitos entre paises com realidades distintas,
via internet, por exemplo. (DE OLIVEIRA JUNIOR, 2000, p. 99-100)

E importante registrar que Bobbio (2004) é enfitico sobre a impossibilidade de se buscar
um fundamento absoluto para a emergéncia de direitos. Isso porque o campo dos direitos sociais
estd em permanente movimento: “assim como as demandas de protecao social nasceram com a
revolucdo industrial, é provdvel que o rdpido desenvolvimento técnico e econOmico traga
consigo novas demandas, que hoje ndo somos capazes nem de prever” (BOBBIO, 2004, p. 33).e
Exemplifica com a possibilidade do nascimento de novos carecimentos, consequentemente, a
busca de novos direitos em razdo das alteragdes na sociedade decorrentes da rapida ampliacdo
e intensificacdo dos meios de comunicacao e predominancia da tecnologia nas relacdes. Nesse

sentido, a “Declaracdo Universal representa consciéncia histérica que a humanidade tem dos
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préprios valores fundamentais na segunda metade do século XX. E uma sintese do passado e
uma inspiracdo para o futuro: mas suas tdbuas ndo foram gravadas de uma vez para sempre”
(BOBBIO, 2004, p. 33).

Nesse viés de emergéncia e surgimento de direitos, Jose Luiz Bolzan (1995) faz
provocacdo importante para o estudo que aqui se pretende, especialmente quando se avancar
para o enfrentamento do caso ja anunciado. O autor destaca que a transformacdo histérica
significou a incorporacdo de outros direitos aos ja consagrados e uma profunda alteracdo na
abrangéncia do litigio judicial. E porque a evolucdo acima exposta demonstra que se partiu de
direitos para se fazer frente ao arbitrio do Estado a determinados individuos (e direitos que se
incorporavam ao patrimonio individual). Apds, buscaram-se demandas para a garantia de
determinados beneficios a grupos determinados de pessoas. Mas, ainda, foram conquistados
direitos que buscam o caréter solidario do individuo, existe uma compreensdo de destino
comum. Agora, a violacdo ndo se restringe na relagdo do individuo com o Estado, também a
pretensdo ndo se dirige exclusivamente ao Estado. Sdo direitos que denotam “uma co-
responsabilidade pela qualidade e continuidade da vida humana. A garantia ou a violagdo
afetam a todos inexoravelmente.” (BOLZAN, 1995, p. 265).

O autor esta tratando dos direitos transindividuais'’, os quais divide em duas categorias,
os coletivos e os difusos. Quanto aos direitos coletivos, percebe que hd uma alteracdo do
interesse individual para interesses que possuem nos polos ativo e/ou passivo ndo somente o
sujeito isolado, mas o grupo dos interessados, hd pluralidade de envolvidos. Nesse aspecto,
passa-se do singular para o coletivo, porém o individual ainda é bastante presente, pois o
individuo € apenas inserido em uma dimensdo comunitdria. (BOLZAN, 1995). E que, embora
se trate de um grupo ligado por algum vinculo juridico, os direitos coletivos possuem a
titularidade visivel. Para melhor compreensdo, Jose Luiz Bolzan (1995, p. 222) exemplifica
com “[...] a sociedade mercantil, o condominio, a familia, o sindicato, os 6rgaos profissionais,
entre outros, grupos de individuos nos quais expressam-se tais interesses”. Percebe-se que ja ha
ampliacdo das partes envolvidas no conflito, consequentemente, ampliam-se 0s sujeitos
processuais. No entanto, essa abrangéncia ainda estd circunscrita, vez que, mesmo com O
aumento de pessoas na discussdo, limita-se ao ambito da vincula¢do juridica entre esses

sujeitos.

7.0 autor justifica a sua escolha em utilizar a expresséo transindividual e ndo metaindividual porque ela remete &
ideia de que se trata de pretensdes que, “embora ultrapassem o individuo singularmente definido, perpassam-no”
(BOLZAN, 1995, p. 219).
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Ocorre que a segunda metade do século XX trouxe problemas que ultrapassam a
racionalidade individual, notadamente, problemas vinculados a sociedade industrial. Sdo
problemas relacionados a qualidade de vida das pessoas, ao esgotamento das condi¢des do
planeta, por exemplo. S@o direitos transindividuais difusos, os quais, ainda que também
relacionados a coletividade, diferenciam-se dos coletivos porque ndo precisam do vinculo
juridico de base. Com isso, a titularidade ndo € perfeitamente visivel, como € o caso do direito
ao meio ambiente equilibrado, cuja titularidade é difusa (BOLZAN, 1995). Segundo Jose Luiz
Bolzan (1995), o surgimento de interesses difusos decorre de fatos genéricos ou acidentais,
como, por exemplo, pessoas que habitam a mesma regido e poderdo sofrer os impactos de
eventual violacdo. Mas, em verdade, eles ndo pertencem a pessoa de forma isolada, ou a um
grupo determinado, ja que sua violagdo possui consequéncias dificeis de serem imediatamente
identificadas. “A titularidade € de todos e de ninguém - € de qualquer um, a qualquer momento’;
(BOLZAN, 1995, p. 238). Pode-se afirmar, portanto, que estao relacionados a bens indivisiveis,
e a sua protecao vai significar a protecao de toda a coletividade.

Tais aspectos ja demonstram que os interesses difusos afetam problemas cruciais para a
comunidade e suas consequéncias podem ser inclusive imperceptiveis de imediato. E, desse
modo, a sua protecdo juridica ndo pode ocorrer do mesmo modo da protecao dos interesses
individuais. Veja-se que, diante de uma lesdao a um direito individual, € bem provavel que essa
possa ser reparada por meio de uma prestacdo financeira. Em especial, porque sdo,
substancialmente, interesses patrimoniais, com a facil identificacdo da titularidade e com
possibilidade de se calcular, em juizo, determinada indenizacdo (BOLZAN, 1995). E
importante o destaque feito por Jose Luiz Bolzan (1995) no sentido da necessidade de mudanga
da postura dos operadores juridicos e dos mecanismos de resolugdes de conflitos, haja vista a
possivel irreparabilidade da lesdo aos direitos difusos:

Por seu préprio conteido diluido no campo do embate politico da
sociedade civil, os interesses difusos t€m uma tendéncia a transi¢do e mutagdo no
tempo e no espaco. Tém um cardter de efemeridade, o que exige uma prestacio
jurisdicional imediata e eficaz sob pena de irreparabilidade da lesdo. [...] A questao,
referente a reparag¢do do dano causado a um interesse difuso pode ser estudada como
um elemento diferenciador deste em relagdo aos precedentemente referidos, assim

como repercute em um tema maior, qual seja, a redefinicio dos mecanismos
tradicionais para resolucéo dos conflitos (BOLZAN, 1995, p. 241).

Logo, os direitos difusos ndo dizem respeito apenas ao presente, mas também para o
futuro (BOLZAN, 1995). De fato, percebe-se que foram instituidos instrumentos processuais
buscando albergar as particularidades desses direitos emergentes. No ordenamento juridico

brasileiro, sem esgotar o tema, pode-se citar a acdo popular (BRASIL, 1988) cuja previsao
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constitucional existe desde a Constituicao imperial de 1824 (BOLZAN, 1995). Embora a
titularidade seja individual, ndo se presta a protecdo de interesses exclusivamente individuais,
mas busca evitar les@o a bens comuns, como preceitua a Lei n° 4.717, de 1965. Destaca-se,
também, a Lei n° 7347, de 1985, a qual prevé remédio processual especifico para interesses
transindividuais difusos, dando legitimidade as associacdes que possuam como objetivo a
protecdo ao meio ambiente ou defesa do consumidor e entidades publicas. Seu conteudo
também se presta a protecdo de interesses comuns, de modo soliddrio. Em 1990, a aprovacdo
do Cédigo do Consumidor, por meio da Lei 8078, também demarca substancial legislagao em
prestigio aos interesses transindividuais, ja que prevé a ampla possibilidade de discussdo em
juizo de qualquer interesse difuso.

Como visto, a emergéncia de direitos, segundo Bobbio, decorre das transformagdes na
sociedade e, portanto, das condi¢des de vida que essas mudancas produzem. Nesse sentido, é
possivel localizar tal emergéncia sob a perspectiva da sociedade em rede, denominada como
atual contexto social conforme a proposta de Manuel Castells (1999). O autor parte da revolugdo
da tecnologia da informacdo'® para compreender a complexidade da economia, sociedade e
cultura. Nao que a tecnologia ird determinar a sociedade, como bem destaca o autor, mas foi
impactante para um novo estilo de vida, bem-estar social, producdo, conexdo entre as pessoas
e capacidade de transformacgdo da sociedade. Em sintese, considera que hd um “novo mundo”
a partir das ultimas décadas de século 20, no qual se convergem trés processos importantes: a
revolucdo provocada pela utilizagao de tecnologias informacionais, a reestruturacdo do modo
capitalista de producdo e o apogeu de movimentos sociais em favor dos direitos humanos e do
ambientalismo. E a interacdo desses trés processos que originam uma nova estrutura social, a
qual pode ser denominada sociedade em rede (CASTELLS, 1999). De acordo com Manuel
Castells (1999), a base material da sociedade em rede pode ser dividida em quatro principais
caracteristicas. A primeira € que a matéria prima € a informagdo. A segunda corresponde a

marcante presenca dos efeitos das novas tecnologias'® nos processos da atividade humana,

18 O autor defende que a revolugdo da tecnologia da informagfo surgiu, especialmente nos Estados Unidos, com a
principal descoberta da tecnologia da informag@o e interacdo entre tecnologia e sociedade correspondente a
invengdo, em 1971 do microprocessador. Apds, segue exemplificando com outras descobertas que ddo suporte ao
seu pensamento (CASTLLS, 1999). Nesta se¢do, ndo serd tratado o resgate histérico dos eventos, mas as
consequéncias dessa relacdo entre sociedade e tecnologia, resultando na defini¢do defendida pelo autor (sociedade
em rede). Para a integra dos acontecimentos histéricos, consultar o Volume I da trilogia do autor, paginas 91 a
114.

19 E importante compreender que Manuel Castells (1999, p. 91) entende por as tecnologias da informagio “o
conjunto convergente de tecnologias em microeletrdnica, computacdo (software e hardware),
telecomunicagdes/radiodifusio, e optoeletronica”. Ainda inclui a engenharia genética e suas aplicacdes, por essa
se concentrar na decodificagdo, bem como ao fato, segundo o autor, de, nos anos 90, existir uma convergéncia de
aplicacdes e interagdes entre a biologia, informatica e a eletronica.
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moldando-os diretamente. A terceira refere-se a ldgica das redes implementada no conjunto de
relagdes. Castells (1999, p. 566) define rede como “um conjunto de nds interconectados. N6 é
o ponto no qual uma curva se entrecorta. Concretamente, o que um né € depende do tipo de
redes concretas de que falamos”. Para melhor compreensdo, o autor exemplifica com “os
mercados de bolsas de valores e suas centrais de servigos auxiliares avancados na rede dos
fluxos financeiros globais” (CASTELLS, 1999, p. 566).

E a arquitetura das relaces entre redes, a partir da possibilidade de inclusdo ou exclusdo
de redes, que, segundo Manuel Castells (1999, p. 566), predominantemente configura as
funcdes nas sociedades. Em razdo dessa possibilidade de exclusdo e inclusdo é que o autor
define as redes como uma estrutura aberta, dinAmica, com o processamento instantaneo de
novos valores e transformagdes. Diante dessas caracteristicas, as proprias redes sdo capazes de
expandir rapidamente, integrando novos nés “desde que consigam comunicar-se dentro da rede,
ou sejam desde que compartilhem os mesmos codigos de comunicacgdo (por exemplo, valores
ou objetivos de desempenho)”. E isso leva a quarta caracteristica, essa sociedade € baseada na
flexibilidade, pois a relacdo de ampliacdo ou reducdo ripida das redes permite que as
organizacdes sejam modificadas, com constante fluidez organizacional. “E forte e impositivo
em sua materialidade, mas adaptavel e aberto em seu desenvolvimento histdrico. Abrangéncia,
complexidade e disposi¢do em forma de rede sdo seus principais atributos “(CASTELLS, 1999,
p. 113)

Para o que se propde neste estudo, faz-se imprescindivel compreender que essa estrutura
em redes, com destaque para a flexibilidade e rapida velocidade para a reestruturagao nas bases
organizacionais, mostrou-se adequada para o fortalecimento do capitalismo. Segundo Manuel
Castells (1999, p. 567) “a sociedade em rede, em suas vdrias expressdes institucionais, por
enquanto € uma sociedade capitalista”. Ela estd conectada ao préprio rejuvenescimento do
capitalismo, pois, como se vé abaixo, ele se aproveita dos fluxos para se expandir rapidamente:

[...] Mas esse tipo de capitalismo € profundamente diferente de seus predecessores historicos.
E global e estd estruturado, em grande medida, em uma rede de fluxos financeiros. O capital
funciona globalmente como uma unidade em tempo real [...] A partir dessas redes o capital é
investido por todo o globo e em todos os setores das atividades: informacgdo, negécios de
midia, servigos avancgados, produg@o agricola, satide, educacio, tecnologia, indudstria antiga
e nova, transporte, comércio, turismo, cultura, gerenciamento ambiental, bens imobilidrios,

préticas de guerra e de paz, religido, entretenimento e esportes. [...] Os trabalhadores perdem
sua identidade coletiva, tornam-se cada vez mais individualizados quanto a suas capacidades,

condigdes de trabalho, interesses e projetos. (CASTELLS, 1999, p. 567)

Outro aspecto importante dessa atual sociedade € que suas bases significativas de espago

e tempo sdo alteradas, pois, segundo Manuel Castells (1999), estdo organizadas em torno do
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espaco de fluxos e do tempo intemporal. Os fluxos sdo estruturados por meio das redes,
consoante visto anteriormente, e eles reorganizam as relagdes de poder. Sao exemplos “os
fluxos de capital, fluxos da informacdo, fluxos de tecnologia, fluxos de interagdo
organizacional, fluxos de imagens, sons e simbolos”. E esses representam elemento da
organizacao social e “dos processos que dominam nossa vida econdmica, politica e simbdlica”
(CASTELLS, 1999, p. 501). J& o tempo intemporal decorre de uma negag¢do do tempo passado
e futuro nessas redes do espaco de fluxos. O que ocorre diante desse cendrio € que as formas de
dominacdo dessa estrutura, que tem como importancia esses fluxos e o tempo instantaneo, criam
metarredes integrando interesses capitalistas coordenados globalmente. H4 um desprezo pelos
grupos sociais subordinados e interesses locais. Isso cria uma distancia social entre essa
metarrede e a maioria das pessoas, atividades e locais do mundo. Por isso, Manuel Castells
(1999, p. 572) defende que, “nas condi¢des da sociedade em rede, o capital é coordenado
globalmente, o trabalho € individualizado”.

E nesse cendrio, ao encontro da necessidade de defesa dos direitos transindividuais
expostos anteriormente, que Manuel Castells (2018, p. 225) defende “[...] o ambientalismo
como uma nova forma de movimento social descentralizado, multiforme, orientado a formacgao
de redes e de alto grau de penetracdo”. Cita, especialmente, a mobilizacdo das comunidades
locais em defesa de seus espacos, buscando impedir que, diante das principais caracteristicas
dessa sociedade em rede (estruturada pelas relacdoes de poder dos fluxos dominantes que
formam as redes e servem a manutencao do capitalismo, o tempo intemporal, e as instantaneas
mudancas) faca-se uso irresponsavel do meio ambiente. Resume da seguinte forma os principais
desafios do movimenta ambientalista, o qual objetiva a preservacdo de interesses
transindividuais:

Assim, temos a ciéncia da vida contra a vida dominada pela ciéncia; o controle local
sobre o espago contra um espaco de fluxos incontroldvel; a realizag¢do do tempo glacial
contra a destruicdo do conceito de tempo e a escraviddo ao tempo cronolégico; a
cultura verde contra a virtualidade real. Sdo esses os principais desafios do movimento

ambientalista as estruturas dominantes da sociedade em rede (CASTELLS, 2018, p.
241).

Embora Manuel Castells (2018) considere que a cultura verde proposta pelos
movimentos ambientalista seja um antidoto a cultura da virtualidade real que caracteriza os
processos dominantes na sociedade em rede, como serd visto a seguir, sustenta que o proprio
movimento teve suas ideias expandidas entre as classes mais populares utilizando-se da nova
estrutura da sociedade em rede. Entende que por mais de um século os pressupostos perduraram

como uma tendéncia intelectual restrita, mas, ao final dos anos 60, principalmente nos Estados
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Unidos, Alemanha e Europa Ocidental, com a influéncia de Alice Hamilton e Rachel Carson,
por exemplo, foi que surgiu o movimento ambientalista de massas. Isso porque passou a
utilizar-se também da ciéncia, tecnologia, expansao e informacdes por meio das redes da midia
como principais aspectos presentes no movimento. Nos noticidrios, passou a ter grande espago
reportagens sobre substancias prejudiciais a0 meio ambiente e saude, bem como efeitos
sist€émicos desses problemas. Utilizaram-se de cameras de video por diversos lugares do planeta
para registro de violacdes as leis de prote¢do ao meio ambiente (CASTELLS, 2018).

Ou seja, a estrutura inerente a sociedade em rede acabou sendo utilizada como forma de
expansdo do movimento. Manuel Castells (2018) exemplifica com o Greenpeace, o qual,
segundo o autor, embora seja uma organizacdo centralizada, trabalha em uma rede
mundialmente descentralizada. Seus integrantes possuem atuacdo para a formacdo de redes
globais em busca dos mesmos objetivos, utilizando-se da tecnologia da comunicagdo e
propagando a solidariedade entre as geracOes. Para melhor compreensdo de como esse
movimento pode ser considerado como atuante na busca da concretizacdo de interesses
transindividuais na sociedade em rede, vale explorar principais temas que defendem. Pode-se
considerar que o movimento se utiliza da ciéncia como suporte em suas andlises, coleta de
informacao e interpretagdo. Mas isso acontece a0 mesmo tempo em que critica a dominagdo da
vida pela ciéncia. Com efeito, ndo concorda com o uso da ciéncia e a tecnologia, tdo presente

(13

na sociedade em rede, para instrumentalizar a natureza para fins de “[...] interesses do
industrialismo, capitalismo, tecnocracia e burocracia” (CASTELLS, 2018, p. 236). H4, segundo
Manuel Castells (2018, p. 236), uma tentativa do movimento de que haja uma reapropriagao do
“controle social sobre os produtos da mente humana antes que a ciéncia e a tecnologia adquiram
vida propria, com as maquinas finalmente impondo sua vontade sobre nds e sobre a natureza”.
Ou seja, diante de uma sociedade cujas estruturas predominantes sao a tecnologia a servico do
capitalismo, o movimento coletivo defende uma visao holistica, com responsabilidade solidéria.

Outro tema importante presente no movimento € o controle sobre o espaco e a €nfase
na localidade. Como ensina Manuel Castells (2018), esses sdo desafios que o movimento
enfrenta na sociedade em rede, pois ele questiona justamente a racionalidade técnica e abstrata
inerente aos interesses comerciais, tecnocratas e externos que se apropriam de locais sem
qualquer responsabilidade com os moradores. O movimento coletivo busca a unidao dos
individuos, o privilégio a “comunidade local e a participag¢do do cidaddo: a democracia de bases
populares € o modelo politico implicito na maioria dos movimentos ecolégicos” (CASTELLS,
2018, p. 237). Conforme visto, na sociedade em rede, ha a prevaléncia do tempo intemporal.

Manuel Castells (2018, p. 238) define este tempo quando as estruturas dessa sociedade
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“ocasionam uma perturbagdo sist€émica na ordem sequencial dos fendmenos ocorridos naquele
contexto”. Isso costuma resultar em fendmenos voltados a instantaneidade, como rapidas
transagdes financeiras, ou a eliminacdo da continuidade das sequéncias cronoldgicas. E nesse
cendrio que o movimento ambientalista se apresenta como protagonista na tentativa de se
reassumir o controle sobre o tempo. Assim, o movimento, segundo Manuel Castells (2018),
defende o “tempo glacial”, o qual se relaciona com a relacdo entre o ser humano e a natureza a
longo prazo, com foco no processo evoluciondrio. Por isso, 0 movimento d4 importancia para
o uso de recursos renovaveis, por exemplo, de modo que a sociedade perceba que as mudangas
no meio ambiente, a longo tempo, ocasionardo desequilibrio ecoldgico e preocupantes
consequéncias. Logo, a consciéncia do controle sobre o tempo a longo prazo mostra-se crucial
para evitar esse desequilibrio.

Sao esses aspectos expostos acima que levam Manuel Castells (2018, p. 240) a sustentar
que o movimento ambientalista inspira a criagdo de uma nova identidade, a identidade
sociobiolégica. Essa identidade busca privilegiar “a nocdo de um ecossistema global
compartilhado”. Por isso, pode-se afirmar que o movimento € localista e globalista: “globalistas
na maneira de tratar o conceito de tempo, localistas em termos de defesa do espaco. O
pensamento e a politica evoluciondrios s6 podem existir mediante uma perspectiva global. A
relacdo de harmonia entre as pessoas e seu meio ambiente comeca na comunidade local”
(CASTELLS, 2018, p. 240).

Em sintese, percebe-se que o movimento ambientalista questiona aspectos centrais da
estrutura da sociedade em rede (ciéncia, tecnologia, espaco e tempo). Os objetivos inerentes a
essa identidade, decorrente das ideias do movimento, denotam a emergéncia de se preservar os
direitos transindividuais, notadamente, os difusos. E porque a nogio de um ecossistema global
compartilhado vai ao encontro dos aspectos anteriormente vistos, elucidados por Jose Luiz
Bolzan, em especial a consciéncia de que a violagao de tais interesses difusos afetam problemas
cruciais para a comunidade e suas consequéncias podem ser inclusive imperceptiveis de
imediato. A compreensao dos objetivos do movimento ambientalista diante das transformacdes
na sociedade ajuda também a compreender que a emergéncia de direitos decorre das condic¢des
de vida que as mudancgas na sociedade e lutas da coletividade produzem, ao encontro do
sustentado por Bobbio.

A sociedade em rede revela a emergéncia de outros direitos, inerentes a predominancia
da informacao e tecnologia no modo de vida social. A titulo exemplificativo, tem-se a protecao
de dados pessoais, que se tornou direitos fundamental no Brasil, recentemente, pela Emenda

Constitucional n° 115, de fevereiro de 2022 (BRASIL, 2022a). Mas, isso ndo exclui a prote¢dao
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de direitos difusos, geralmente, ligados a protecdo do meio ambiente. A escolha do foco aos
interesses transindividuais correspondentes a0 movimento ambientalistas é consequéncia do
caso escolhido para a pesquisa, como ja anunciado. No entanto, antes, é preciso compreender
os obstaculos para a prote¢do juridica desses direitos, buscando identificar um possivel

paradigma dominante que tem ressonancia no Direito e na jurisdicao.

2.3 A DISSONANCIA DO PARADIGMA DOMINANTE COM AS NECESSIDADES DOS
DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

Como visto, as finalidades assumidas pelo Estado Democratico de Direito ndo se
resumem a promog¢do da liberdade de comércio, da protecdo da propriedade privada e das
virtudes do equilibrio do mercado, as quais representam dogmas do pensamento liberal em
meados do século XIX (DARDOT; LAVAL, 2016). A Constituicio da Republica de 1988
assume, expressamente, o compromisso de busca pela igualdade social. No entanto, € preciso
considerar que os pressupostos que fundamentam o Estado Liberal sdo responsaveis por moldar
os contornos da construc¢do juridica originéria do Estado de Direito.

Por isso, € inegdvel que influenciam a jurisdi¢do e, consequentemente, 0 processo civil,
em especial, a problemaética de se enfrentar disputas que nao se resumem ao carater individual.
Em verdade, tal influéncia pode ser percebida em todas as esferas da existéncia humana,
constituindo-se, nas palavras de Cristian Laval e Pierre Dardot (2016, p. 379), como “um
sistema de normas instaurada por meio de todo um trabalho de interioriza¢do”. Segundo os
autores, envolve um processo de subjetivacdo, demandando um sujeito produtivo, egoista e
racional, o qual, inclusive, sofre os diagndsticos clinicos. Embora possa se falar em “crise do
liberalismo”, € possivel encontrar, segundo os autores, uma racionalidade neoliberal. Como se
percebe a seguir, 0s pensamentos se conectam e servem para demonstrar a marcacdo de tal
dogmas no processo civil e a dissonancia do paradigma dominante com as necessidades de se
proteger direitos transindividuais.

Antes, algumas reflexdes acerca da estrutura dos paradigmas, anomalias, seguidas de
crises e a emergéncia das descobertas cientificas, a qual conduzem para a necessidade de se
pensar em um novo paradigma, contribuem para a compreensao da anunciada dissonancia.
Thomas Kuhn, em sua obra de 1962, “a Estrutura das Revolucdes Cientificas”, traz valiosos
aspectos que denotam a importancia e a prioridade dos paradigmas em relacao as préoprias regras
consideradas adequadas dentro da comunidade cientifica de cada drea. O autor considera que

os cientistas ja trabalham a partir de modelos adquiridos, sendo que a educagdo a que s@o
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expostos, na maioria das vezes, ndo implica no conhecimento de quais s@o as caracteristicas
que proporcionaram o status de paradigma.

Quanto ao termo paradigma, conceitua em dois sentidos diferentes. O primeiro vai
indicar “toda a constelacdo de crengas, valores, técnicas etc., partilhadas pelos membros de uma
comunidade determinada”, o segundo, mais profundo filosoficamente de acordo com o autor,
pode ser entendido como as solugdes concretas empregadas como modelos ou exemplos 0s
quais substituem regras explicitas como base para a solucdo dos quebra-cabecgas da ciéncia
normal. Por outro lado, a “ciéncia normal” a que denominada ndo busca a novidade, mas
consiste em ampliar o alcance do conhecimento dos fatos que o paradigma apresenta como
relevantes, da sua precisdo, a partir do aumento da correlacdo entre fatos e as predicdes do
paradigma. Ela pressupde que a comunidade cientifica ja sabe ou abstraiu as regras que dao
suporte ao paradigma e se trata da atividade na qual a maioria dos cientistas emprega quase
todo se tempo (KUHN, 2018, p. 280). O autor assume que a fun¢do da ciéncia normal parece
ser uma tentativa de forcar a natureza a encaixar-se dentro dos limites preestabelecidos pelo
paradigma.

De forma mais simples, defende que “um paradigma é um modelo ou padrao aceito”
[...] “é aquilo que os membros de uma comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade
cientifica consiste em homens que partilham um paradigma” (KUHN, 2018, p.80/281). Thomas
Kuhn (2018) entende que, para ser aceita como paradigma, uma teoria deve parecer melhor que
as suas competidoras, mas reconhece a limitag¢do tendo em vista que pode ser bem-sucedido na
resolucao de alguns problemas que o préprio grupo de cientistas reconhece como graves. Ocorre
que problemas e novos fendmenos que nao se ajustam aos limites do paradigma, geralmente,
sequer sdo vistos pelo grupo. Assim, pode-se concluir que o paradigma € responsdvel por
orientar as pesquisas, ja a ciéncia normal avanga, inclusive sem o profundo conhecimento das
regras que moldam o paradigma ‘“enquanto a comunidade cientifica relevante aceita sem
questionar as solucdes de problemas particularmente obtidas” (KUHN, 2018, p. 121).

Com efeito, Thomas kuhn (2018) considera que um paradigma, de inicio, é uma
promessa de sucesso que pode ser descoberta em exemplos selecionados, mas incompletos.
Cabera a chamada ciéncia normal ocupar-se com opera¢des de acabamento, periodo no qual os
cientistas ndo estdo constantemente procurando inventar novas teorias. Geralmente, mostram-
se intolerantes com as inventadas por outros ou tentativas, de modo que as dreas investigadas
pela ciéncia normal restringem demasiadamente a visdo do cientista. Hd outro aspecto que o
autor considera importante para a contribuicdo dessa limitagdo: a natureza da educagdo

cientifica. E que ndo hd um estudo concentrado nas investigagcdes historicas ou filoséficas, em
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verdade, sdo apresentadas juntamente as suas aplicaces e depois de aceitas, [...]
“acompanharao a teoria nos manuais onde os futuros cientistas aprenderao seu oficio” (KHUN,
2018, p. 119).

Quando e o porqué ha necessidade de uma transicdo paradigmadtica? Thomas Kuhn
(2018) ensina que o efeito final de uma descoberta encontra resisténcia, € marcado por debates
frequentes e profundos sobre os métodos, problemas e reavaliag¢do a respeito de entidades com
as quais a comunidade cientifica encontra-se ha muito familiarizada. O inicio comeca pela
consciéncia de uma anomalia, “isto é, com o reconhecimento de que, de alguma maneira, a
natureza violou as expectativas paradigmadticas que governam a ciéncia normal” (KUHN, 2018,
p. 128). E apés alguém perceber/ter a consciéncia de uma anomalia — entendida pelo autor como
o reconhecimento de um fendmeno para o qual o paradigma ndo havia preparado o investigar -
, que hd uma exploracdo ampla da area onde ocorreu. Isso faz com que haja a emergéncia
gradual de mudancas das categorias e procedimentos paradigmaéticos ja reconhecidos. H4 outro
aspecto importante para se chegar a ter a oportunidade de um paradigma competidor, o papel
desempenhado pelas crises. “O significado das crises consiste exatamente no fato de que
indicam que é chegada a ocasiao para renovar os instrumentos” (KUHN, 2018, p. 157).

Contudo, Thomas Kuhn (2018) considera que nem sempre a consciéncia de uma
anomalia, sua persisténcia e crise levam a transicdo de um paradigma. Pode ser que ocorra a
resolugcdo do problema que provoca a crise por meio da ciéncia normal. Os cientistas podem
concluir pela impossibilidade de solu¢do no estado atual da drea de estudo. Nessa hipotese, o
problema receberd um rétulo e € colocado de lado para ser resolvido por uma futura geracao, a
qual possua instrumentos capazes. Por fim, pode-se concluir pela “emergéncia de um novo
candidato a paradigma e com subsequente batalha por sua aceitacdo” (KUHN, 2018, p. 168),
com isso, inaugura-se a transicdo de um paradigma em crise para um novo. De acordo com o
autor, € o momento em que ha uma ‘“reconstrucdo da drea de estudos a partir de novos
principios, reconstru¢do que altera algumas das generalizagOes tedricas mais elementares do
paradigma, bem como muitos de seus métodos e aplicagdes” (KUHN, p. 171). E a oportunidade

em que os cientistas se voltam a discussoes filoso6ficas:

Creio que é sobretudo nos periodos de crises reconhecidas que os cientistas se voltam
para a andlise filoséfica como um meio para resolver as charadas de sua drea de
estudos. Em geral os cientistas ndo precisam ou mesmo desejam ser fil6sofos. Na
verdade, a ciéncia normalmente mantém a filosofia criadora ao alcance da méo e
provavelmente faz isso por boas razdes. Na medida em que o trabalho de pesquisa
normal pode ser conduzido utilizando-se do paradigma como modelo, as regras e
pressupostos ndo precisam ser explicados. (KUHN, 2018, p. 172/173)
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Como visto, o reconhecimento das anomalias € estdgio importante para o inicio da
percepcio de que o paradigma pode entrar em crise. Ocorre que, em razdo dos limites do
paradigma que o cientista se encontra, ha problemas que sequer sdo percebidos. Assim, “o que
um homem vé depende tanto daquilo que olha como daquilo que sua experiéncia visual-
conceitual prévia o ensinou a ver’ (KUHN, 218, p. 204). Por isso, a percep¢ao da crise tem
papel importante na inovagdo, com o inicio da consciéncia de que o0s instrumentos
proporcionados por um paradigma nao continuam capazes de resolver os problemas que este
define. Thomas Kuhn concebeu a expressao paradigma e seu conceito para as ciéncias naturais.
No entanto, autores das ci€ncias sociais, posteriormente, utilizaram o seu conceito, a exemplo
de Ovidio A. Baptista, pois se trata de obra na qual Kuhn busca compreender como se identificar
insuficiéncias e possibilidades para mudancas diante de uma crise constatada®®. Além disso,
como ensina Boaventura de Sousa Santos (2011), o modelo aplicado para as ciéncias sociais
foi desenvolvido basicamente nas ciéncias naturais. Trata-se de um modelo de racionalidade
cientifica, denominado pelo autor como paradigma dominante. Thomas Khun contribui para
uma reflexdo critica e atenta a respeito dos comportamentos diante de um Estado de Direito que
tem forma em pressupostos para interesses individuais, além da dificuldade de se perceber a
necessidade de mudanca. O que torna importante a investigacdo histéria das conquistas de
direitos e problemas que possam remeter a uma crise.

Segundo Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 61), esse modelo se constituiu a partir
da revolucdo cientifica do século XVI e estd consubstanciada na “teoria heliocéntrica do
movimento dos planetas de Copérnico, nas leis de Kepler sobre as orbitas dos planetas, nas leis
de Galileu sobre a queda dos corpos, na grande sintese da ordem de Newton e, finalmente, na
consciéncia filoséfica que lhe conferem Bacon e Descartes”. Com isso, existe uma negacdo do
carater racional a todas as outras formas de conhecimento que nao se pautarem pelas regras
metodoldgicas e seus principios epistemoldgicos, o que leva o autor a sustentar que se trata de
um modelo totalitario. Pode-se sintetizar suas caracteristicas a partir de alguns principais tragos
desse paradigma. Nesse sentido, a matemdtica fornece o instrumento de andlise, a l6gica de
investigacdo e o modelo de representacdo, logo, conhecer é quantificar. Outra consequéncia €
que o rigor cientifico se pauta pelas medic¢des, “o que nao € quantificdvel € cientificamente

irrelevante”, (SOUSA SANTOS, 2011, p.63).

20 £ interesse pontuar que o livro, em sua publicacdo original, abordava o conceito do paradigma em uma época
em que o termo ndo era utilizado comumente, como atualmente € utilizado. Em 1969, h4 quase sete anos apds a
publicagdo original, no posfidcio de uma nova impressdo, por sugestdo de um aluno do autor, ele traz alguns
esclarecimentos acerca do sentido do termo paradigma. Isso ocorre, especialmente, pelo excessivo uso do termo
no decorrer da obra, alvo e criticas rebatidas também nesse posfacio (KUHN, 2018, p. 279-280).
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Por isso, o método cientifico se assenta na redu¢do da complexidade. Conforme segue
ensinando Boaventura de Sousa Santos (2011, p. 64), “as leis da ciéncia moderna sd@o um tipo
de causa formal que privilegia o como funciona das coisas em detrimento de qual agente ou
para qual o fim das coisas”. Esse aspecto formal, como serd visto a seguir, tem relevante
repercussao no processo civil, ja que € com base nesse modelo epistemoldgico que se buscou
descobrir as leis da sociedade. Convém destacar o seguinte trecho da obra de Boaventura de
Sousa Santos (2011) que demonstra a influéncia desse modelo nas ciéncias sociais:

No século XVIII, este espirito precursor € ampliado e aprofundado, e o fermento
intelectual que daf resulta, as Luzes, vai criar as condi¢cdes para a emergéncia das
ciéncias socias no século XIX. A consciéncia filoséfica da ciéncia moderna, que tivera
no racionalismo cartesiano e no empirismo baconiano as suas primeiras formulagdes,
veio a condensar-se no positivismo oitocentista. [...] Distingo duas vertentes
principais: a primeira, sem ddvida dominante, consistiu em aplicar, na medida do
possivel, ao estudo da sociedade, todos os principios epistemoldgicos e metodolégicos
que dominavam o estudo da natureza desde o século XVI; a segunda, durante muito
tempo marginal mas hoje cada vez mais seguida, consistiu em reivindicar para as
ciéncias sociais um estatuto epistemoldgico e metodolégico préprio, com base na
especificidade do ser humano e na sua distin¢ao radical em relacdo a natureza. Estas
duas concepcdes tém sido consideradas antagénicas, a primeira sujeita ao jugo

positivista, a segunda liberta dele, e ambas reivindicando o monopdlio do
conhecimento cientifico-social (SOUSA SANTOS, 2011, p. 65)

No campo juridico, ndo se pode esquecer que a recep¢ao do direito romano também foi
decisiva na criagdo da tradicdo juridica moderna ocidental. Essa recep¢ao comecou na
Universidade de Bolonha, ainda em finais do século XI e assim se espalhou pela Europa. No
século XIX, pode-se afirmar que a transformacdo do direito romano resultou em uma estrutura
formal e hierarquizada de regras juridicas, as quais, de fato, obedeciam a um rigido sistema
16gico. Reduziu-se, assim, a um “formalismo técnico racional, supostamente neutro em relagao
a ética e apenas preocupado com a perfeicdo técnica, a coeréncia légica, a abrangéncia e
previsibilidade total” (SOUSA SANTOS, 2011, p. 124).

Ovidio A. Baptista (2004, p. 17), ao tratar das raizes ideoldgicas que presidem o
processo civil, reafirma seus compromissos com o racionalismo. Afirma que é desse
compromisso a suposi¢cdo de que a lei juridica € uma proposicdo andloga as verdades
matemdticas. “E dai que parte a premissa metodoldgica para sustentar que a norma juridica,
como uma equacao algébrica, somente admite um resultado “certo”. [...] “Ao intérprete nao
seria dado hermeneuticamente ‘compreendé-la”, mas, com a neutralidade de um matematico,
resolver o problema”. Com isso, a produ¢do do Direito precisava ser obra exclusiva do
legislador, “que se supunha um super-homem iluminado, capaz de produzir um texto de lei tao

claro e transparente que dispensasse o labor interpretativo” (DA SILVA, 2004, p. 24).
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Pode-se dizer que esse pensamento resulta em um modelo autoritério, visto que, tendo
a lei sentido univoco, ndo autorizando a sua compreensdao hermenéutica, a proposi¢dao
legislativa precisava ser a expressao da vontade do legislador, logo, a expressdao da vontade,
exclusivamente, de um poder constituido (DA SILVA, 2004). Essa ideologia pode ser percebida
no modo como se estruturou o processo civil. Segundo Ovidio A. Baptista (2004, p. 27),
comentando sobre o processo de conhecimento antes das mudancas introduzidas pelo Codigo
de Processo Civil de 2015, serve de exemplo para demonstrar o compromisso do sistema
processual brasileiro com o paradigma racionalista®!. E através dele que o sistema pretende
manter a neutralidade do juiz durante o curso da causa, “para somente depois de haver
descoberto a ‘vontade da lei’, autorizar-lhe a julgar, produzindo o sonhado juizo de certeza”.

Ovidio A. Baptista (2004) exemplifica a impropriedade de se supor que o procedimento
ordindrio promove as condi¢des ao juiz de conhecer a vontade da lei quando se constata
expressivo nimero de recursos, bem como ndo pode justificar a descoberta de outra vontade da
lei naquelas situacdes em que em que o tribunal do recurso reforma a decisdo. Acresce ao
racionalismo a teoria de Montesquieu, a qual contribuiu para reforcar a ideia de limitacao do
julgador. Isso porque, a partir da teoria da separagdo dos poderes, reforcava a redugao do papel
do Poder Judicidrio a tarefa de reproduzir as palavras da lei. Ainda de acordo com Ovidio A.
Baptista (2004), a dificuldade em se compreender o papel das tutelas preventivas também
demonstra o compromisso do nosso sistema processual com o paradigma racionalista. Destaca
que o préprio conceito de acdo adotado pelos primeiros juristas que escreveram sobre processo
civil assim demonstra. Ao adotarem a definicao de Savigny, entendiam-se que o conceito estava
ligado a relagdo juridica surgida da violagdo de um direito. Considerando, portanto, que a acdo
pressupde um obstaculo, entende-se pelo seu sentido repressivo, em detrimento de uma atuacao
preventiva do Poder Judicidrio. Esse serve para apenas para ‘“‘consertar” o passado, como

ensina:

Derivam desse paradigma os obstdculos para a constru¢do de uma auténtica tutela
preventiva. Com efeito, costuma-se distinguir as fungdes atribuidas a cada um dos trés
poderes do Estado, nos regimes democraticos representativos, dizendo que os
legisladores t&ém a missdo de prover para o futuro, aos administradores incumbe cuidar
do presente, enquanto aos juizes tem por missio “consertar” o passado. (DA SILVA,
2004, p. 98-99)

21 Como ensina Ovidio A. Baptista (2004), citando Max Weber, o racionalismo é um conceito histérico abrangente,
de modo que todas as filosofias do século X VII, ainda que com suas especificidades, foram racionalistas, pautando-
se pelos tragos mencionados nesta exposi¢do. Isso d4 amparo para se afirmar que o modelo racionalista € um
paradigma nos termos defendidos por Thomas Kuhn.
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Outra consequéncia € a substancial distancia do mundo pratico. Tanto Boaventura de
Sousa Santos como Ovidio A. Baptista, ao tratarem de um paradigma dominante e suas
consequéncias para o Direito, concordam que a esse modelo racional e seus principais tragos
acresce o fato de o capitalismo ter se tornado a forma dominante de producdo. “A partir dai, os
dois processos convergiram e entrecruzaram-se [...]” (SOUSA SANTOS, 2011, p. 49). Com
iss0, ao direito, foi atribuido a tarefa de assegurar a ordem exigida pelo capitalismo, de modo
que passou a se constituir como um racionalizador de segunda ordem da vida social com base
nos pressupostos do Estado Liberal, em especial esse modo de producdo. Ovidio A. Baptista
(2004, p. 56), tratando especificamente do processo, reconhece que “a influéncia exercida pelo
individualismo sobre o processo € enorme, uma vez que todos os institutos € o conjunto de
categorias de que se utiliza a doutrina processual, foram concebidos para a tutela de direitos e
interesses individuais”.

Desse modo, o Direito, em especial diante do neoliberalismo no Estado, com seu
empenho de privatizd-lo ainda mais, perde o sentido de coletividade, curvando-se cada vez mais
ao individualismo “[..] que é, como se sabe, o pilar da modernidade. E nisto que a dificuldade
com que se debate o processo civil quando tem de lidar com direitos supra-individuais, com as
acoes coletivas” (DA SILVA, 2004, p. 56). Ao encontro dos mencionados autores, Pierre
Dardot e Christian Laval (2016) tratam do reconhecimento de uma crise do liberalismo, que vai
dos anos 1880 aos anos 1930, e o surgimento do neoliberalismo. Demonstram como o
neoliberalismo se tornou, hoje, a racionalidade dominante, influenciando a estrutura do Estado,
destinando a intervencao publica com uma concep¢ao do mercado centrada na concorréncia, o
que também se torna obstaculo para a concepg¢ao de protecdo de direitos traindividuais.

Como visto na se¢do anterior, o liberalismo surge, especialmente, para limitar a atuagcdo
do poder soberano, sendo que a sua crise, segundo Dardot e Christian Laval (2016), pode ser
reconhecida como uma crise da governamentalidade liberal??. Isso porque as alteragdes
organizacionais do capitalismo, a existéncia de conflitos de classe que ameagavam a
propriedade privada e as novas relagdes de forca internacionais implicaram na recorrente
necessidade de intervencao governamental e colocaram em crise o liberalismo dogmaético, nos
termos antes vistos. Também destacam a inadequacdo daqueles pressupostos vistos na se¢ao
anterior as necessidades de regulacdo da condicao salarial, bem como ao movimento operario

e seu desenvolvimento no plano sindical, que atuavam na contramao da concepg¢ao individual

22 O termo é de autoria de Michel Foucault e pode ser consultado na sua obra Naissance de la biopolitique — 2004
(DARDOT; LAVAL, 2016, p. 38).
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e harmonica do contrato de trabalho nos moldes previstos na dogmaética liberal. Destacam todos
esses aspectos como contribuigdes para a crise do liberalismo em sua concepgdo classica.

Ocorre que as tentativas de reformas sociais ndo aconteciam pacificamente. Dardot e
Christian Laval (2016) destacam Hebert Spencer como um dos reaciondrios importantes contra
o intervencionismo econdmico e social. Conhecido como um dos primeiros a tentar refundar o
liberalismo, o “spencerismo” introduziu temas importantes do neoliberalismo, notadamente, a
primazia da concorréncia em quase todas as relagdes sociais. Em sintese, ele promove uma
interpretacdo, no fim do século XIX, da teoria darwiniana da sele¢do natural, provendo um
paralelo entre a evolucdo econdmica e a evolucdo das espécies?®. Dessa forma, para Hebert
Spencer (apud DARDOT; LAVAL, 2016), a teoria darwiniana corroborava a teoria do laissez-
faire, porém seu foco era na variedade da “luta pela vida”, de modo que isso fazia prevalecer
as espécies mais bem adaptadas a seu meio. Logo, ele sustentava que o importante era a luta
direta entre as classes e ndo a heranca seletiva das caracteristicas mais adaptadas a
sobrevivéncia da espécie, como sustentava Darwin (DARDOT; LAVAL, 2016).

Pode-se dizer que, com esse pensamento, a competi¢ao ganha mais destaque na luta pela
evolucdo do que a propria reprodugao, dano origem ao chamado “darwinismo social”. Por isso,
as disposicoes legislativas e a intervencdo publica promovendo amparo social e protecao dos
mais vulnerdveis sdo vistos como um atraso no progresso da humanidade. Dardot e Christian
Laval (2016, p. 52) entendem que “Spencer vai deslocar, assim, o centro de gravidade do
pensamento liberal, passando do modelo de divisao do trabalho para o da concorréncia como
necessidade vital.” Assim, o neoliberalismo admite a intervencdo do Estado ndo no sentido
desse limitar o mercado por uma agdo de correcdo, mas ‘“dele desenvolver o mercado
concorrencial por um enquadramento juridico cuidadosamente ajustado”. Segundo os autores,
trata-se, agora, de produzir as condi¢des para o “necessario” jogo de rivalidade, supostamente,
de extrema importancia para o progresso da humanidade.

A seguir, serdo exploradas de maneira mais aprofundadas as consequéncias desse
pensamento para o enfrentando da prote¢do da biodiversidade, tratando-se de direito difuso.
Mas, o importante é compreender de qual paradigma dominante se estd falando para ao
enfrentamento dos direitos transindividuais. A presente pesquisa também possui como objetivo
contribuir para se tentar pensar em possiveis problemas desse pensamento dominante quando

se enfrentam casos que nao discutem a propriedade individual. A partir dos tedricos que foram

23 Nesta oportunidade, ndo haverd a exposicéo e andlise da “A origem das espécies”, de Darwin, publica em 1859.
Para o interessa, basta relembrar que, como € notério, essa obra é conhecida como o principio da transformagao
das espécies e foi utilizada para delinear as propostas do Hebert Spencer.
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apresentados nesta sec¢do, pode-se compreender como o0s pressupostos do individualismo e
racionalismo podem ser considerados como um legitimo paradigma dominante que € aplicado
ao processo civil, na proposta apresentada por Thomas Khun. Além disso, a propria estrutura
da sociedade em rede pode contribuir para o fortalecimento desse paradigma.

Lenio Streck (2014) sintetiza os aspectos nesta oportunidade expostos para sustentar
que o sistema juridico brasileiro estd assentado em um paradigma liberal-individualista, que é
produto, como visto, de um modo liberal-individualista-normativista de produgao do direito.
Mas, ressalta que ndo se estd questionando diretamente os procedimentos e demais regras
processuais, mas sim porque, no plano hermenéutico, ainda se atua a servico do Estado Liberal.
E por isso que, quando assim se atua, ndo se consegue atender as demandas de uma sociedade
complexa, com interesses transindividuais, cuja lesdo, por vezes, ndo consegue ser reparada
com uma condenag¢ao pecunidria.

Nesse cendrio, é importante lembrar que, como sustenta Thomas Khun, geralmente, os
cientistas se dedicam a ciéncia normal, a qual ndo busca a novidade. A consciéncia de que o
paradigma dominante ndo estd mais apto a resolver os problemas emergentes ndo ¢é tarefa
simples, pois isso decorre de uma percepcao e reconhecimento de que as regras que dao base
ao paradigma j4 sdo limitadas, € questionar o proprio paradigma que o cientista ja atua. Mas,
para o primeiro passo para se reconhecer uma possivel crise, que poderd resultar em uma
consequente mudanca, hd grande resisténcia pela sociedade académica, ja que o proprio
paradigma ndo prepara o investigar a questiond-lo. E por isso que, com jd sustentava Lenio
Streck (2014), € preciso indagar-se sobre qual é o papel do Direito e da dogmética juridica no
contexto de uma sociedade com suas complexidades e uma Constitui¢do da Republica que
assegura direitos de forma ampla e ndo restrita ao individualismo. Para tanto, o préximo
capitulo passa a enfrentar caso concreto levado ao judicidrio, o qual podera auxiliar na reflexao

a respeito da atuacdo do Poder Judicidrio, consequéncias e possiveis solugdes.

3 O DESAFIO DA BIODIVERSIDADE PARA JURISDICAO BRASILEIRA

A crise ecoldgica que enfrentamos hoje tem, na sua origem, a intervengdo do ser
humano na Natureza, inclusive a ponto de um novo “periodo geoldogico” ter sido
identificado por tal razdo e em nossa homenagem (mas ndo por nossa virtude)
denominado de Periodo Antropoceno. Tal fato, por si s6, enseja profunda reflexdo a
respeito dos rumos civilizatorios que percorremos até hoje, bem como da diregcdo
que seguiremos no futuro, inclusive a ponto de salvaguardarmos a nossa propria
existéncia no Planeta Terra. Para assegurar a possibilidade de um “futuro” para as
presentes e futuras geragdes, impde-se a necessidade de mudancas significativas
nas esferas social, politica, econémica, filoséfico-ética, juridica etc. O Direito
Ambiental (e o Direito Constitucional Ambiental ou Ecologico) estd ai para
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contribuir com o enfrentamento da crise ecologica (FENSTERSEIFER; SARLET,
2021a, p. 42).

Ja se compreendeu os contornos originais do Estado de Direito e da propria jurisdi¢do,
bem como isso pode ter influenciado na concep¢do de um paradigma que se encontra em
dissonancia com direitos transindividuais. Neste capitulo, objetiva aprofundar a investigagcao
dos desafios da sociobiodiversidade, e, portanto, de questdes socioambientais, em especial no
que tange aos ecossistemas Manguezal e Restinga, para a protecdo juridica, que resultard na
discussdao no ambito do Poder Judicidrio. Alguns aspectos como a concepcao de concorréncia
com o suposto progresso da humanidade, a apropriagao, e o rigor matemaético do enfrentamento
dos problemas sociais, desconsiderando a complexidade da natureza e a relacdo com a
sociedade, podem contribuir para a crise ambiental que serd brevemente demonstrada.

O ano de 2020, além de ter sido marcado pelos tristes efeitos da pandemia de Covid-19,
pode ser identificado pelas notdrias preocupacdes advindas das queimadas que atingiram o
Brasil - com destaque para as regides do Pantanal -, especialmente a possivel perda da
biodiversidade que, por ora, nao se pode mensurar em sua totalidade. De acordo com o Instituto

Nacional de Pesquisas Espaciais (Inpe)**

, 0s incéndios que destruiram regides do Pantanal
foram resultados da combinacdo do clima muito adverso e a¢des humanas irresponsaveis. O
entdo Ministério do Meio Ambiente, exonerado em 2021, comecou a ser alvo de investigacoes
pelo Ministério Publico Federal acerca de atuagdes que tenham contribuido para o
enfraquecimento das regras protetivas do meio ambiente e a diminuicdo da fiscalizacdo. A
composi¢do do Conselho Nacional do Meio Ambiente foi alvo de impugnacdo perante o
Supremo Tribunal Federa, assim, como outros>.Todos esses aspectos foram repercutidos pela
midia®®, a qual contribuiu para a divulgacdo e constru¢io de uma imagem de atuacio do

Governo Federal no sentido de precarizacdo de atos protetivos do meio ambiente e, por

consequéncia, da biodiversidade.

24 [ntegra da reportagem disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/nacional/2020/09/22/fogo-no-pantanal-e-
efeito-de-clima-adverso-e-acao-humana-irresponsavel-diz-inpe. Acesso em: 13 jul. 2021.

% Veja-se a ADPF n° 622, na qual se discutia a composicdo e funcionamento do Conselho Nacional da Crianga e
do Adolescente - CONANDA.

%6 Veja-se, a titulo exemplificativo, 0 mesmo contetido divulgado em diferentes sites: “Por que decisdo de
Ricardo Salles sobre manguezais representa 'volta no tempo' de quase 500 anos. BBB News Brasil”’, nos
seguintes enderecos eletronicos: https://gl.globo.com/natureza/noticia/2020/10/08/por-que-decisao-de-ricardo-
salles-sobre-manguezais-representa-volta-no-tempo-de-quase-500-anos.ghtml;
https://noticias.ambientebrasil.com.br/clipping/2020/10/08/164169-por-que-decisao-de-ricardo-salles-sobre-
manguezais-representa-volta-no-tempo-de-quase-500-anos.html; https://noticias.r7.com/brasil/stf-forma-maioria-
para-retomar-protecao-a-mangues-e-restingas-25112020. Acesso em: 05 jul. 2021.
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E nesse cendrio politico e de grande influéncia da midia em diferentes aspectos da
sociedade que o Poder Judiciario tem sido provocado a se pronunciar acerca do tratamento que
o Governo Federal tem promovido as regras protetivas, a partir de argumentos como o potencial
risco ao meio ambiente, sendo invocado o direito constitucional a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, assegurado no artigo 225. Nesse sentido, foi provocado a se
manifestar acerca da revogacdo da Resolucdo do Conselho Nacional do Meio Ambiente n°
303/2002 (instrumento de prote¢do dos manguezais e das faixas de restingas, considerados pelo
ato como Areas de Preservacdo Permanente). Por isso, a decisdo administrativa se insere no
cendrio de duras criticas a atuacdo do entdo Ministro do Meio Ambiente e 0s instrumentos
processuais utilizados j4 demonstram a preocupacgdo transindividual dos efeitos. Por isso,
busca-se compreender como a protecao de tais ecossistemas representa interesses difusos. Além
da repercussao na midia, vez que a prépria estrutura da Sociedade em Rede auxilia em uma
rapida disseminacdo da informacdo. Neste momento, serd exposta a discussdo judicial, mas
ainda sem se debrucar acerca do debate a respeito da teoria da decisdo, vez que serd reservada
ao final. Mas os aspectos agora trabalhados sdo importantes para as conexdes e reflexdes a

serem feitas no ultimo capitulo.

3.1 SOCIOBIODIVERSIDADE DOS ECOSSISTEMAS MANGUEZAL E RESTINGA E
SUA COMPREENSAO COMO DIREITO TRANSINDIVIDUAL

A Convencao sobre Diversidade Biologica (CDB), ratificada pelo Brasil, definiu, em
seu artigo 2, que a diversidade bioldgica representa a variabilidade de organismos vivos de
todas as origens, “compreendendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e outros
ecossistemas aqudticos, e os complexos ecoldgicos de que fazem parte; compreendendo, ainda,
a diversidade dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas” (BRASIL, 1998). Hermann
Hesse (2008) ensina que o termo biodiversidade transcendeu o seu significado original, pois
entende que abrange trés niveis diferentes de diversidade presentes na natureza. O primeiro € a
diversidade genética, trata-se da variabilidade presente no conjunto de individuos da mesma
espécie, o autor faz analogia ao excerto do livro “Alice no Pais das Maravilhas”, lembra que
Alice, ao desejar realizar perguntas a rainha, precisa se manter ao lado dela e, para tanto, teria
que correr continuamente, ainda que permanecesse no mesmo lugar, era a Unica maneira. A
diversidade genética tem papel semelhante, pois permite que os seres vivos continuem correndo
para permanecer no mesmo lugar e sobreviver.

O segundo ¢ a diversidade de espécies, sendo responsavel pela manutengao de servigos

que a natureza presta, como, por exemplo, a polinizacdo e conservagdo dos solos. A fim de
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ilustrar a sua importancia, Hermann Hesse (2008) imagina a asa de um avido em voo, caso seja
retirado um dos parafusos que sustentam a asa, nada acontecerd, porém, se forem retirados vinte
ou mais, a asa despencard. Por isso, o desaparecimento de muitas espécies que compdem o
ecossistema pode resultar em colapso. O terceiro nivel € a diversidade ecoldgica, a qual se refere
aos ecossistemas ambientais e paisagens diferentes presentes na Terra, como a floresta
amazoOnica, as florestas de pinheiros e o cerrado brasileiro. Cada um desses ambientes vai
abrigar diversidade genética e de espécies, plantas e micro-organismos. Assim, cada paisagem,
bem como tais espécies e individuos revelam-se como um produto unico e insubstituivel
(HESSE, 2008).

Ao tratar da biodiversidade, Luiz Ernani Bonesso de Aradjo (2013) entende que a
relacdo do ser humano com a biodiversidade implica no surgimento de culturas transmitidas
entre geracdes. H4 populacdes locais cuja forma de sobrevivéncia compreende um sentido
comunitério, de modo que a preservacao dessa da biodiversidade torna-se um pressuposto. Essa
relacdo, segundo o autor, pode ser percebida nos povos indigenas, nas comunidades de
pescadores, nos agricultores familiares, entre outras. Dai falar-se em sociobiodiversidade, da

seguinte forma conceituada:

[...] a relagd@o entre o ser humano e natureza, na qual as praticas sociais de produgdo
ou de vivéncia comunitdria revelam modelos préprios e especificos no trato com a
biodiversidade, ou seja, comunidades cuja cultura € fruto da convivéncia harmonica e
sustentdvel com o seu entorno ambiental. E o resultado da soma de natureza mais
sociedade: a sociobiodiversidade (DE ARAUIJO, 2013, p- 279).

Jer6nimo Siqueira Tybusch (2011, p. 23), ao defender a necessidade de se pensar uma
“Sustentabilidade Multidimensional como condi¢do de possibilidade para uma proposta
reflexiva na producao da Técnica Juridico-Ambiental”, apresenta ideia semelhante. Sem esgotar
o estudo de sua obra, defende trés pilares para a compreensdo da Sustentabilidade
Multidimensional: (a) a Politizacdo das novas tecnologias; (b) a percep¢do de uma
Epistemologia Ambiental Complexa e (c) a observacdo das Perspectivas do
SécioAmbientalismo e da Sociobiodiversidade. E esse tltimo pilar que interessa para o presente
estudo. A perspectiva da sociobiodiversidade, segundo o autor, entende que a biodiversidade
de determinado pais, além de poder simbolizar um patrimonio de recursos naturais, carrega
simbolos culturais, os quais ndo podem ser mensurados apenas pelo viés econdmico.

Por isso, a compreensdo dessa perceptiva e sua efetiva consideragdo nas tomadas de
decisdes faz pensar a protecio ambiental orientada de forma interdisciplinar. Isto é,

compreendendo o meio ambiente no seu aspecto bioldgico, bem como nas questdes sociais e
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culturais relacionadas com os recursos naturais locais, além dos comportamentos de consumo
e migracdes ambiental. O autor defende a comunicacao de ramificacdes do Saber Ambiental —
entre eles, o direito ambiental, a sociologia politica, a economia ecoldgica, a ética — para uma
valorizagdo do meio ambiente dissociada de exclusivos valores ligados a racionalidade
econdmica’’ (TYBUSCH, 2011).

E com base nessa compreensio de sociobiodiversidade, que Jerdnimo Siqueira Tybusch
(2011) sustenta que a producao da Técnica Juridico-Ambiental precisa considerar a instituicao
de estruturas para a efetiva participacdo das comunidades tradicionais na tomada de decisoes.
Isso demanda a disponibilizacio de informacdes ambientais confidveis a essas comunidades e
demais cidaddos. Trata-se de tentar democratizar a ciéncia pela informacdo ambiental,
considerando a divulgacdo de riscos ambientais, possibilidades e desafios para o debate no
espaco publico. Esses espacos de participagcdo precisam considerar também os saberes, valores
e tradi¢Oes dessas comunidades, vez que estdo em contato direto com esses locais coletivos.
Tudo isso tentando pensar a temdtica em nivel global, mas sem desconsiderar o local. “A
propriedade que envolve a biodiversidade € coletiva, os investimentos em pesquisa devem ser
publicos para a consideracdo dos valores sociais envolvidos neste processo” (TYBUSCH, 2011,
p. 188). Esse aspecto, como serd visto quando a pesquisa se centrar no caso judicial, é
extremamente importante, vez que envolve a discussio da prépria composicao do CONAMA
quando da deliberacdo em debate.

Ainda sem se aprofundar os obstdculos para a preservacdo da biodiversidade, vale
mencionar que no mesmo sentido Vandana Shiva (2001, p. 146 apud TYBUSCH, 2011, e DE
ARAUJO, 2013) reconhece a importancia de se pensar a biodiversidade também pelo viés

social, e nesse ponto, destaca a existéncia de paradigmas conflitantes:

Existem dois paradigmas conflitantes da biodiversidade. O primeiro é mantido pelas
comunidades locais, cuja sobrevivéncia e sustentabilidade estdo ligados ao uso e
conservacdo da biodiversidade. O segundo € mantido pelos interesses comerciais,
cujos lucros estdo ligados a utilizagdo da biodiversidade global, como insumos de
sistemas de producido globais, centralizados e homogéneos (SHIVA, 2001, p. 146).

Pensar na protecdo da sociobiodiversidade no Brasil tem extrema importancia, pois, ao

abarcar vdrias zonas climdticas, tem uma significativa variedade de biomas e,

27 Cabe mencionar que Enrique Leff adota o termo racionalidade econdmica que se refere a contraposi¢do de sua
proposta de instituicdo de uma racionalidade ambiental, construida por meio da articulacdo de diversos saberes,
com espago para a interdisciplinaridade, interculturalidade e a compreensdo do mundo de forma sist€émica. Para
aprofundamento da tematica, vale consultar sua obra: LEFF, Enrique. Racionalidade ambiental: a reapropriacio
social da natureza. Traducdo: Luis Carlos Cabral. Rio de Janeiro. Civilizag¢do Brasileira. 2006. Na se¢do seguinte,
pressupostos da racionalidade econdmica serdo aprofundados.
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consequentemente, de flora e fauna. De acordo com as informacdes sistematizadas pelo
Ministério do Meio Ambiente (BRASIL, 2022b), “o Brasil abriga a maior biodiversidade do
planeta”. E isso decorre, especialmente, das variacdes ecoldgicas formadas diante dessa
variacdo de zonas climaticas (trépico imido no Norte, o semi-drido no Nordeste e dreas
temperadas no Sul), formando diferentes biomas: “a Floresta AmazOnica, maior floresta
tropical imida do mundo; o Pantanal, maior planicie inundavel; o Cerrado de savanas e
bosques; a Caatinga de florestas semi-aridas; os campos dos Pampas; e a floresta tropical pluvial
da Mata Atlantica”. Ainda, possui uma costa marinha de 3,5 milhdes km?, no qual se localiza
ecossistemas como manguezais, recifes de corais, dunas, entre outros. Em razdo dessa variagao,
segundo a pasta, ha plantas origindrias do Brasil que conquistaram destaque mundial, a exemplo
do amendoim, a castanha do Par4, o caju, a mandioca e a carnatiba (BRASIL, 2022b).

Os dados demonstram o uso de plantas medicinais por grande parte da populagdo para
o tratamento de problemas de saide. Inclusive, o Ministério reconhece a sociobiodiversidade
presente no pais, mencionando a presenca de “mais de 200 povos indigenas e por diversas
comunidades — como quilombolas, caigaras e seringueiros”, os quais possuem importante de
conhecimentos a respeito da conservagdo da biodiversidade (BRASIL, 2022b). As informacdes
demonstram a especial importancia de se preservar a sociobiodiversidade no Brasil, de modo
que ainda que se pensasse a sua importancia a partir do viés mercadolégico, o valor da sua
biodiversidade € incalculdvel.

E a partir dessa compreensio da biodiversidade, em especial no terceiro nivel que a
compde segundo Hesse, complementada pelas propostas de se pensar a sociobiodiversidade,
que se destaca a importancia dos ecossistemas manguezal e restinga. A andlise de suas funcdes
bioldgicas e sociais para as comunidades locais e globais, busca a compreensdo desses
ecossistemas como direito transindividual difuso. Isso parte dos aspectos ja explorados na
secdo, especialmente na licdo de Jose Luiz Bolsan (1995), no qual se compreende que sdo
direitos os quais ndo pertencem a pessoa de forma isolada, ou a um grupo determinado, vez que
a sua importancia e eventual lesdo possuem consequéncias dificeis de serem imediatamente
identificadas.

De acordo com Yara Schaeffer-Novelli (2018, p. 18), o termo mangue designa um grupo
floristicamente diverso de arvores tropicais que compartilham caracteristicas fisiolégicas
similares. Possuem adaptacdes especiais, as quais permitem que crescam em ambientes
banhados por dguas salgadas, com reduzida disponibilidade de oxigénio e sustentadas em
sedimento lamoso. O termo manguezal “descreve comunidades florestais ou o ecossistema

manguezal, espaco onde interagem populacdes de plantas, de animais € de micro-organismos
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ocupando a drea do manguezal e seu ambiente fisico (abidtico)” (SHAEFFER-NOVELLLI,
2018, p. 18). E um dos ecossistemas mais produtivos do planeta, importantes sequestradores e
estocadores de carbono no solo. Considerando-se o estoque total de carbono, incluindo o
estoque no solo e na biomassa subterranea, em manguezais tropicais por unidade de 4rea, esse
estoque € maior que o observado em florestas terrestres, como a Amazonia, carbono que seria
expelido na atmosfera (MARETTI; SOAVINSKI, 2018).

Além disso, as arvores tipicas do manguezal aprisionam o sedimento entre suas raizes e
troncos, aprisionando poluentes que previne que esses contaminem as dguas costeiras
adjacentes. Fato que contribui na melhoria da qualidade das 4guas costeiras. Ainda, a estrutura
aérea das raizes de mangue funciona como abrigo e fornece alimento a muitos animais, como
fungos e bactérias, invertebrados, vertebrados e mamiferos, o que inclui o ser humano. Mesmo
se tratando de ambientes hipersalinos, algumas plantas e algas estdo adaptadas a viver nesses
locais, com isso, forma uma comunidade que sustenta e abriga alta diversidade bioldgica de
crustdceos e de aves, residentes e migratorias. A matéria organica produzida no manguezal, a
partir do conjunto de folhas, flores, galhos e detritos animais, € colonizada por micro-
organismos que representam a base da cadeia alimentar. Esses proveem alimento para
crustidceos e peixes jovens, em sequéncia, peixes tainhas transformam particulas organicas
ingeridas em proteina animal para aves e peixes maiores, funcionando como elo na cadeia
alimentar (SHAEFFER-NOVELLI, 2018). Ou seja, percebe-se que o ecossistema manguezal
ndo apenas atua diretamente em beneficio do ser humano, ao funcionar como sequestrador de
carbono, como influencia fortemente na cadeia alimentar, com vasta diversidade bioldgica.

Vale destacar que, no Brasil, cento e vinte unidades de conservacio de uso sustentdvel?
tém manguezais em seu interior, o que representa 87% do ecossistema em todo o Brasil. Entre
elas, hd as reservas extrativistas e as dreas de protecdo ambiental, as primeiras sdo dreas
utilizadas por populagdes tradicionais, cuja subsisténcia baseia-se no extrativismo e,
complementarmente, na agricultura de subsisténcia, pelas quais se busca proteger os meios de
vida e a cultura dessas populacdes assegurando o uso sustentdvel dos recursos naturais. Nas
areas de manguezais, até 2018, foram cadastradas, aproximadamente, 32 mil familias em 19

P .

reservas extrativistas. Nessas unidades de conservagdo, a pesca € a principal atividade

28 As unidades de conservagio sdo espagos territoriais que cumprem a funcdo de assegurar a representatividade de
amostras ecologicamente vidveis das diferentes populacdes, habitats e ecossistemas, preservando o patrimonio
biolégico existente. O Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza (SNUC) organiza as unidades
em dois grupos: protecdo integral, nas quais apenas € permitido apenas o uso indireto dos recursos naturais, nao
envolvendo consumo e coleta; e uso sustentdvel, atividades que envolvem coleta e uso dos recursos naturais, desde
que praticadas de maneira a assegurar perenidade dos recursos renovaveis e dos processos ecolégicos (FUMI et.
al, 2018).
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econOmica, bem como a coleta de caranguejos e mariscos, isso a partir da mao de obra familiar
predominantemente. (FUMI et. al, 2018).

De acordo com o relatério “Importancia dos Manguezais: Pedido para A¢do”, divulgado
pelo Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente em 2014, o ritmo de destrui¢do dos
manguezais € de 3 a 5 vezes maior do que o das florestas em todo o mundo e os danos chegam
a US$ 42 bilhdes por ano. (ONU NEWS, 2014). Sobre as ameacas aos ecossistemas
manguezais, destaca-se a carcinicultura (a criagdo de camardes), pois afeta negativamente por
meio da construcio de tanques de camardo que perturbam o equilibrio hidrolégico, bem como
resultam em poluicdo da dgua por derramamentos quimicos. Por vezes, impulsiona o
deslocamento de pessoas de seus territorios tradicionais de pesca. Também a exploragdo ilegal
de madeiras é prejudicial, além de instalagdes urbanas, industriais e turisticas, as quais
acarretam desmatamento, erosao, dentre outros problemas (FUMI et. al, 2018). Constata-se que
o ecossistema manguezal é um local de relacdo dindmica entre as espécies, o que inclui o ser
humano, isso nas dimensdes ecoldgicas, social, cultural e econdmica.

Quanto as Restingas, de acordo com a Lei n® 12.651, de 2012, que instituiu o Cédigo
Florestal, em seu inciso XVI do artigo 3°, sdo depdsitos arenosos paralelo a linha da costa,
produzido por processos de sedimentagdo, local em que hd diferentes comunidades que recebem
influéncia marinha, possui “cobertura vegetal em mosaico, encontrada em praias, corddes
arenosos, dunas e depressdes, apresentando, de acordo com o estigio sucessional, estrato
herbaceo, arbustivo e arbdreo, este ultimo mais interiorizado” (BRASIL, 2012). Trata-se da
interface entre o mar, a praia e a vegetacao continental. A vegetacdo de restinga funciona como
barreira para o avanco das marés e contra a erosao costeira, bem como fornece e fixa sedimentos
que ajudam na recuperacdo das praias e na formac¢do das ondas, além de auxiliar na prevengao
da erosdo (SHAEFFER-NOVELLI, 2017).

E comum encontrar, na faixa dos 300 metros a partir da linha preamar maxima® , a
presenca de comunidades bioldgicas somente encontradas em tais dreas, assim como a
“presenca de espécies endémicas destes ambientes tanto para a flora como para a fauna o que
amplia a importancia do seu papel de corredor ecoldgico, inclusive para espécies ameagadas de

extingdo”. Esses ambientes também podem funcionar como estabilizadores de mangues. A

2 Estd4 relacionada as mdximas enchentes fluviais. Preamar deriva do latim “plena mare”, que significa média da
maré cheia. O fendmeno correspondente ao vai e vem das ondas (marés). Isso porque o nivel das dguas vai subir
até seu ponto maximo, denominando-se preamar. Por outro lado, ocorre o refluxo das dguas, o que se denomina
baixamar. A média entre essas alturas (preamar e baixamar), denomina-se de nivel médio (ROMITI, 2012). Mas,
a distincia que se estd destacando € a preamar mdxima, logo, relaciona-se ao nivel mdximo das enchentes fluviais.
A partir desse local, ha favorecimento para a formagao de determinadas vegetacdes.
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faixa de 300 metros estabelece contato e garante interagdes ecoldgicas, com isso, é fundamental
para a funcdo de estabilizagdo, como da manuten¢do da dindmica entre os sistemas
(SHAEFFER-NOVELLI, p. 2, 2017). Veja-se a seguinte imagem que ajuda a identificar e

compreender Ccomo esse ecossistema se apresenta:

Figura 1- Ilustracdo do mosaico de formagdes vegetais das restingas inserido na faixa dos 300 metros.
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Fonte: (ESTADO DE SAO PAULO, 2020).

A de 300 metros possui fungdes importantes para o equilibrio dos locais sobre os quais

impacta, bem como as populagdes que residem préximo a tal vegetacao:

- funciona como obstdculo, conten¢do e estabilizacao de depdsitos arenosos, evitando
a aceleracdo dos processos erosivos edlicos e por dguas pluviais, principalmente em
ocasido de maiores indices pluviométricos (de chuvas);

- manuten¢do de um sistema de cursos d'dgua e drenagens superficiais, em geral
afetado pela dindmica das marés, que serdo comprometidos ou mesmo extintos, em
caso de remogdo da cobertura vegetal;

- facilitacdo da infiltracio de dgua no solo, devido ao solo arenoso de
restinga, altamente permedvel, reduzindo os processos de alagamento e de inundagao
configuracao de corredores ecoldgicos para a fauna, permitindo o fluxo génico

- assegurar o bem-estar das populacdes humanas: esguardo de representantes da flora
com valor medicinal, alguns ainda pouco conhecidos, além de espécies frutiferas,
constituindo drea potencial de pesquisa cientifica; barreira vegetal, atenuando a
exposi¢ao humana a ruidos;

- conforto térmico no ambito do microclima local, diminuindo / regulando a
temperatura, mantendo o microclima ameno.

- reservatorio de carbono armazenado na biomassa vegetal, atenuando o aumento do
aquecimento global (ESTADO DE SAO PAULO, 2020, p.8-9).

Outro aspecto é que a presenca da vegetacdo de restinga pode auxiliar na redugdo da
zona costeira a ocorréncia de tempestades e inundacdes, vez que retem dgua e sedimentos
(ESTADO DE SAO PAULO, 2020). Em sintese, a protecio das restingas é fundamental para a
protecdao dos manguezais, assim, assegura a manuten¢ao de toda a biodiversidade constante em
ambos os ambientes. De fato, “as restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de

mangues” e “os manguezais, em toda a sua extensao”, estdo enquadradas no Codigo Florestal
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como Area de Preservagdo Permanente — APP*° (BRASIL, 2012). Isso implica na necessidade
de restricao do desenvolvimento de atividades potencialmente prejudiciais ao ecossistema, de
acordo com o controle das unidades de conservacdo, conforme exposto anteriormente.

O Cédigo Florestal, em seu artigo 9°, permite o acesso de pessoas e animais as Areas de
Preservagdao Permanente “para obtencdo de dgua e para realizacdo de atividades de baixo
impacto ambiental”. No que se refere a Zona Costeira, define como patrimOnio nacional de
acordo com o § 4° do art. 225 da Constitui¢do Federal, desse modo, prevé que a sua ocupagao
e exploracao deve ocorrer de modo ecologicamente sustentavel (BRASIL, 2012).

Portanto, o entendimento, ainda que breve, acerca do funcionamento desses
ecossistemas e como impactam na natureza e nas relacdes sociais ajuda a compreender como a
preservacdo desses se constitui direito transindividual. Com efeito, justamente tais impactos
permitem enquadrar a busca pela protecao como direito difuso, adotando-se a posi¢ao tedrica
vista no capitulo anterior. E preciso considerar que a investigacio histérica e cultural
demonstrou a existéncia de um paradigma dominante que pode trazer obsticulos para a
concretizagdo de tais direitos, vez que nele ha predominancia do aspecto individual. A seguir,
passa-se a investigacdo voltada especificamente aos impactos desses para a preservacao da
sociobiodiversidade. O termo socioambiental também serd utilizado a seguir, vez que abarcara

discussdes que envolvem a biodiversidade e sua relacdo com o social.

3.2 O LIMITES DO PARADIGMA DOMINANTE DIANTE DOS DESAFIOS DA
SOCIOBIODIVERSIDADE

Na secdo anterior, j4 se demonstrou que, diante de uma crise do liberalismo, o
pensamento de Spencer tem relevante importancia para a constru¢do do neoliberalismo. A partir
de sua interpretacdo acerca da teoria de Darwin, “a passagem da lei da evolugdo bioldgica para
suas consequéncias politicas € a prevaléncia na vida social da luta pela sobrevivéncia
(DARDOT; LAVAL, 2016, p. 52). Cristian Laval e Pierre Dardot (2016) defendem que isso
construiu uma sociedade que ndo é mais aquela que exige somente um sujeito produtivo, como
nas sociedades industriais, mas um sujeito competitivo®!, inteiramente imerso na competicio

mundial. Para contribuir com a “producdo” desse sujeito competitivo e o progresso da

30 De acordo com Novo Cédigo Florestal (Lei n® 12.651/2012), artigo 3°, inciso II, trata-se de “drea protegida,
coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a
estabilidade geoldgica e a biodiversidade, facilitar o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o
bem-estar das populacdes humanas”.

31 Denominados pelos autores como um “sujeito empresarial”, “sujeito neoliberal” ou, simplesmente, neossujeito
(DARDOT; LAVAL, 2016).
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sociedade, tem-se uma governanca que se ampara em uma ideia de que a gestdo privada é
sempre mais eficaz que a administracdo publica. Nao raro, hd comentdrios no sentido de que o
setor privado € mais flexivel e inovador, pois menos burocratico e sujeito a regras estatutarias.
Pensando nessa linha, é importante buscar e concretizar medidas de terceirizagdo para o setor
privado de servicos publicos. Esse pensamento, em verdade, contribui para o principal
pressuposto do neoliberalismo: o Estado deve servir também para disciplinar e auxiliar nas
regras da concorréncia (DARDOT; LAVAL, 2016) ou seja, no sentido contrario ao comunitario
e soliddrio inerente as caracteristicas dos direitos transindividuais.

Cristian Laval e Pierre Dardot (2016) assim resumem os tracos que caracterizam
neoliberalismo, reconhecido, pelos autores, como a atual racionalidade dominante. Como serd
visto nesta secdo, essa compreensdao se torna relevante para se perceber os obsticulos da
protecao de questdes socioambientais, dada o proprio descompasso com a propriedade privada:

Em primeiro lugar, ao contrdrio do que pensavam os economistas cldssicos, o mercado
apresenta-se ndo como um dado natural, mas como uma realidade construida que,
como tal, requer a intervengdo ativa do Estado, assim como a instaura¢do de um
sistema de direito especifico. [...] Em segundo lugar, a esséncia da ordem de mercado
reside ndo na troca, mas na concorréncia, definida como relacdo de desigualdade entre
diferentes unidades de producdo ou “empresas”. Por conseguinte, construir o mercado
implica fazer valer a concorréncia como norma geral das praticas econdmicas]...]

Em terceiro lugar, o Estado néo € simplesmente o guardido vigilante desse quadro; ele
proprio, em sua acdo, é submetido a norma da concorréncia. [...] Assim, o Estado, ao
qual compete construir o mercado, tem ao mesmo tempo de construir-se de acordo
com as normas do mercado. [...] Em quarto lugar, a exigéncia de uma universalizacao
da norma da concorréncia ultrapassa largamente as fronteiras do Estado, atingindo
diretamente até mesmo os individuos em sua relagdo consigo mesmos. [...] A empresa

é promovida a modelo de subjetivag@o: cada individuo é uma empresa que deve se
gerir e um capital que deve se fazer frutificar (DARDOT; LAVAL, 2016, p.377-378)

Constata-se do excerto que a competi¢do é considerada o motor do “progresso” da
sociedade. Por isso, o proprio Estado ndo deve criar obstidculos para que ndo prospere a
concorréncia. Com esse pensamento, ndo se busca sustentar uma logica de promocao geral, mas
de eliminagdo seletiva, pois os mais fracos nessa competitividade serdo eliminados em prol do
progresso (DARDOT; LAVAL, 2016). E o que isso contribui para os desafios da
sociobiodiversidade? De imediato, percebe-se que vai na contramdo da responsabilidade
inerente aos direitos transindividuais, como visto na se¢do anterior. Francois Ost (1995), ao
tratar especificamente da natureza imersa nesse contexto, ensina que ela, ao ser regulamentada
considerando as estratégias privadas e a protecdo juridica, ndo deixou de ser tratada como
objeto, que pode ser apropriada.

Inclusive, destaca algumas alternativas a respeito da apropriacdo da natureza elucidadas

pelos defensores do neoliberalismo, sobre as quais apresenta discordancia. A essa alternativa
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que ele menciona, foi dado o nome de ecologia de mercado®?, referindo-se 2 “versio ecolégica”
de defensores neoliberais. Em sintese, defendem a inevitdvel tragédia dos bens comuns, pois 0
uso comum implicaria no uso ilimitado, em um contexto de recursos limitados, e como o local
¢ de todos nenhum adotaria a responsabilidade para si (OST, 1995). Esclarecedor é o exemplo
em destaque na obra do autor:
Imaginemos, explica Hardin, uma pradaria aberta a todos. E de esperar que cada pastor
procure criar o maximo de animais possiveis nesse prado. Nao ha qualquer problema,
desde que o seu nimero nao prejudique as capacidades de regeneracio do recurso em
rarear. Cada pastor d4-se conta disso e comeca a preocupar-se. Mas, individualmente,
ele ndo pode modificar essa situagc@o. Pelo contrdrio, enquanto pastor racional ele tem
todo o interesse em aumentar o nimero de cabecas de gado que conduz ao pasto: em
qualquer hipdtese, o seu beneficio € superior a fraccdo de desvantagem que suporta,
por causa da deterioracdo crescente do recurso coletivo. Entramos, assim, na légica
infernal da tragédia dos bens comuns: cada um vé-se encerrado num sistema que o
leva a aumentar a sua manada ilimitadamente, num contexto de recursos limitados. E

depressa se impde a conclusdo: a liberdade dos bens comuns conduz a ruina de todos
(OST, 1995, p. 150).

Logo, para esses autores, “convém privatizar o ambiente sem demora: colocar mais
depressa possivel no mercado, a terra, a d4gua, o ar, 0s animais em perigo e as espécies raras”
(OST, 1995, p. 157). Como se vé, os ecologistas de mercado vao ao encontro da racionalidade
dominante exposta por Cristian Laval e Pierre Dardot (2016), demonstrando que também o
meio ambiente pode tornar-se mercadoria no jogo da competi¢do, em prol do suposto progresso
da humanidade. Francois Ost (1995, p. 165) € enfatico em sua discordancia em relacdo a essa
corrente de pensamento, vez que “reduz simultaneamente o social e o ecoldgico aos fins
restritos da troca mercantil”’. Especialmente ao lembrar que, a propriedade coletiva®, durante
séculos, assegurou uma utilizacdo satisfatéria e preservou determinados recursos naturais
comuns. Em contrapartida aos ecologistas de mercado, o autor defende uma légica de
participacdo. Esse pensamento implicaria na reapropriacdo da responsabilidade pelo meio
ambiente dos individuos. Em sintese, trata-se de concretizar o direito da comunidade em
participar da gestdo da natureza, notadamente por meio do direito a informacdo, do exercicio

de peticdo, recursos, participa¢do nas discussdes legislativas e judiciais (OST, 1995). Isto é,

32 O fundador da corrente de pensamento explorada por Frangois Ost foi G. Hardin, no seu escrito de 1968:
“verdadeiro vinculo comum da argumentagdo neoliberal, ele é conhecido sob o nome de tragédia dos bens comuns”
(OST, 1995, p. 150).

33 O autor refere-se a Idade Média, em que, segundo ele, existia um quadro de uma economia de subsisténcia, com
uma ideologia comunitdria. Nesse periodo, o direito essencial era “o ius fruendi: a utilizacdo com vista a
sobrevivéncia, mais do que o ius abutendi, ou livre direito de dispor da coisa, que sé aparecerd mais tarde, no
quadro de uma economia de mercado, € mesmo capitalista, € num contexto tornado individualista” (OST, 1995,
165).
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considerar que principalmente a populacdo que possua alguma intima relacdo com aquele meio
ambiente possa se manifestar e ser considerada na tomada de decisao.

Mas, essa logica introduz algo que, segundo Francois Ost (1995, p. 162), escapa da
compreensdo dos ecologistas de mercado: a regulacdo simbdlica das comunidades que
compartilham tradi¢des e valores que implicam no uso moderado dos recursos naturais. Ela ndo
se coaduna com a ideia de exploragdo puramente econdmica, bem como foge da ideia de
necessaria competi¢ao. Essa regulacdo apela para “outras formas de racionalidade para além
daquela que se baseia na maximizacdo do lucro individual”. E o que ensina o lider indigena
brasileiro Ailton Krenak* ao tratar da relagiio de seu povo com a natureza:

Eu ndo percebo onde tem alguma coisa que ndo seja natureza. Tudo € natureza. O
cosmo ¢ natureza. Tudo em que eu consigo pensar é natureza. A ideia de nds, os
humanos, nos descolarmos da terra, vivendo numa abstracao civilizatéria, € absurda.
Ela suprime a diversidade, nega a pluralidade das formas de vida, de existéncia e de

hébitos. Oferece o mesmo carddpio, o0 mesmo figurino e, se possivel, a mesma lingua
para todo mundo (KRENAK, 2020, p. 16).

Veja-se que, para Ailton Krenak, a natureza ndo pode ser considerada um objeto de
compra e venda no mercado livre, como defendem os ecologistas de mercado. Inclusive,
destaca, a titulo exemplificativo, que o rio doce, chamado de Watu pelos Krenak, é considerado
o avd de sua comunidade. Ou seja, trata-se de, nas palavras dele, “uma pessoa, nao um recurso,
como dizem os economistas. Ele ndo € algo de que alguém possa se apropriar; € uma parte da
nossa constru¢do como coletivo que habita um lugar especifico” (KRENAK, 2020, p. 40). A
sua critica vai ao encontro de Francois Ost, Cristian Laval e Pierre Dardot, demonstrando, mais
uma vez, os prejuizos do sentido de mercadoria que € promovido a natureza. Nesse sentido,
reforca ao destacar antigo, mas permanente ensinamento do pajé yanomami Davi Kopenawa:
“o mundo acredita que tudo € mercadoria, a ponto de projetar nela tudo o que somos capazes
de experimentar” (KRENAK, 2020, p. 45)

Alids, nesse ponto, é relevante destacar dados divulgados acerca das implicacdes do uso
do meio ambiente por indigenas e a interagdo com a biodiversidade. Em 2018, em relag¢ao ao
Bioma brasileiro Amazodnia, 20% da floresta ja havia sido desmatada nos tltimos 40 anos, mas
as Terras Indigenas haviam perdido apenas 2,4% de suas florestas originais. No mesmo ano,
em escala global, “embora os 370 milhdes de povoados indigenas representem menos de 5%

da populacio total mundial, eles controlam ou tém posse de mais de 25% da superficie terrestre,

3% Ailton Krenak (2020, p. 48) explica o significa do nome Krenak, o qual jd revela a {ntima ligagdo de seu povo
com a natureza: “[...] Kre, que significa cabeca, a outra, nak, significa terra. Krenak ¢ a heran¢a que recebemos
dos nossos antepassados, das nossas memorias de origem, que nos identifica como ‘“cabeca da terra”, como uma
humanidade que ndo consegue se conceber sem essa conexao, sem essa profunda comunhdo com a terra”.
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protegendo aproximadamente 80% da biodiversidade global” (NATIONAL GEOGRAPHIC,
2018). Ou seja, de fato, essa diferente relacdo com a natureza, pautada pelo respeito e na
contramdo da légica de mercantilizar a natureza, parece contribuir para a preservacao dos
recursos naturais.

Luiz Ernani Bonesso de Aradjo (2013), considerando a realidade brasileira, também
apresenta preocupagcdo com o aproveitamento da diversidade bioldgica a partir da 16gica de
mercado. Exemplifica com a industria de farmacos, pois é a partir da diversidade de
organizamos vivos que sdo isolados e sintetizados pelos grandes laboratérios internacionais,
que lhes é gerado grandes lucros. Trata-se, portanto, de transformar a biodiversidade em
mercadoria, destaca o autor. Com efeito, essa exploracdo da biodiversidade reflete um conflito
“entre os paises detentores de capital versus os paises megadiversos, ou seja, um confronto
entre Norte e o Sul. Nessa relacdo a América Latina assume um lugar de destaque” (DE
ARAUIJO, 2013, p. 275). Ou seja, o Brasil, com exemplar biodiversidade, convive com a
exploracdo de paises que buscam exatamente o uso da natureza para a légica de apropriacdo e
lucro.

Ao convergir com as criticas expostas até este momento, Luiz Ernani Bonesso de Aratjo
(2013) também observa que hd a imposi¢cdo de um sistema juridico que se ampara na
apropriacdo individual da propriedade. E esse decorre dos canones da ordem liberal, os quais
nao se coadunam com os povos indigenas, haja vista exatamente a visdo de mundo demonstrada
por Ailton Krenak — no qual se pensa o ser humano como integrante da natureza e se cultiva a
propriedade no sentido coletivo. O sentimento destacado na obra de Ailton Krenak®® pode ser
resultado de um cendrio decorrente de como se sucedeu a independéncia politica na América
Latina de acordo com a critica feita por Luiz Ernani Bonesso de Araudjo (2013). O autor ensina
que, ao dar origem aos Estados nacionais, criou-se um modo de apropriacdo dos bens
territoriais, em razao de um Direito predominantemente individualista, de modo que o exercicio
do direito de propriedade se d4 de forma absoluta e exclusiva. Logo, os povos indigenas ficaram
excluidos, pois tais pressupostos vao de encontro a visdo coletiva de bens, “ndo recepcionada
pelo Direito imposto” (DE ARAUJO, 2013, p. 275). O acesso a terra por meio da Lei de Terras
de 1850 contribuiu para a concentracio de dreas do meio ambiente para poucos, haja vista que
0 acesso ocorreu por meio da compra em hasta publica, com o pagamento somente em dinheiro,

a vista, logo impossivel aos imigrantes (DE ARAUJO, 2013).

35 A obra, intitulada “Ideias para adiar o fim do mundo”, é resultado de duas conferéncias e uma entrevista
realizadas em Portugal entre 2017 e 2019 (KRENAK, 2020).
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De fato, essa concentragdo de terra € nitida no Brasil e suas consequéncias siao
prejudiciais para a protegdo ambiental e a situacdo social. A titulo exemplificativo, destaca-se
estudo realizado em 2019 pela organizagao nao governamental britdnica Oxfam (2019), no qual
denunciou que quase metade da drea rural brasileira pertence a 1% das propriedades do pais.
Os estabelecimentos rurais a partir de mil hectares (0,91%) concentram 45% de toda a 4rea de
producdo agricola, de gado e plantacdo florestal. Os que possuem menos de 10 hectares
representam cerca de 47% do total das propriedades do pais, porém ocupam menos de 2,3% da
area rural total. O mesmo estudo demonstrou que essa concentracdo de terra estd relacionada a
pobreza. Como exemplo, destaca a problemdtica dessa distribuicio na cidade de
Correntina, na Bahia, pois os latifindios ocupam 75,35% da érea total dos estabelecimentos
agropecudrios. Nessa cidade, a pobreza atinge 45% da populacao rural e 31,8% da populagao
geral, bem como os municipios com maior concentragao de terra apresentam os menores indices
de Desenvolvimento Humano.

Em comentério a pesquisa, a diretora executiva da Oxfam Brasil, Katia Maia, ao refor¢ar
a necessidade da implementacdo da Reforma Agrdria ja assumida constitucionalmente,
explicou que a concentracdo de terra gera desigualdade em todos os setores vinculados a
producdo, sendo que a moderniza¢do da agricultura ndo demonstrou melhora na condicao de
vida da populagdo. Outro aspecto denunciado pela pesquisa, € a presenca do trabalho escravo
no local. De 2003 a 2013, 82% das autuagdes do Ministério do Trabalho e Emprego
por trabalho anédlogo ao de escravo ocorreram no oeste da Bahia, apenas em Correntina 249
trabalhadores foram encontrados nessas condi¢des (OXFAM BRASIL, 2019).

A pesquisa, aliada a reflexdo Luiz Ernani Bonesso de Aratjo, ajuda a compreender que
as solugdes adotadas pelos ecologistas de mercado podem causar sérios prejuizos. Embora até
possa se admitir que a propriedade privada individual possa ensejar responsabilidade, essa
preservacio pode se destinar aos exclusivos interesses do proprietério. E preciso compreender
a preservacdo da biodiversidade também sob o viés social, o que dificilmente serd adotado pela
l6gica da concorréncia.

H4a, ainda, outro ponto que Frangois Ost (1995) destaca como responsdvel pelo
entendimento mercadolégico da natureza. A aplicagdo rigorosa e sistematica do paradigma
cartesiano. Neste trabalho, j4 se apresentou o pensamento cartesiano e seus impactos inclusive
para o processo civil, agora, a critica de Francois Ost se debruca na protecdo juridica da
natureza. Segundo o autor, as seguintes caracteristicas desse pensamento sdo decisivas para a

formacao da prote¢ao juridica do meio ambiente e o destino das dreas comuns:
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Como ¢ devido, o primeiro momento € o da critica do modo de pensamento moderno,
inspirado no paradigma cartesiano. Este caracterizar-se-ia pelos quatro tracos
seguintes: 1) Os humanos sao fundamentalmente diferentes das outras criaturas, sobre
as quais tém o poder de exercer um dominio; 2) Os humanos sdo senhores do seu
destino, cabe-lhes fixar a si préprios os objetivos que pretendem, adaptando para tal
os meios necessdrios; 3) O mundo € vasto e contém recursos em quantidade ilimitada
para os humanos; 4) A histéria da humanidade € a de um progresso constante; para
todo o problema hd uma solucio (geralmente técnica), ndo hd, pois, motivo para travar
o progresso (OST, 1995, p. ...acho que 182)

Veja-se que esses tracos se coadunam com a apropriagdo da natureza para a finalidade
que o ser humano entender como adequada visando o progresso, conforme a racionalidade
dominante exposta por Cristian Laval e Pierre Dardot. Frangois Ost (1995) ensina que esses
tracos defendidos por Descartes incitam ao ser humano a agir como se fosse dono e senhor da
natureza, mas tudo isso baseado no método analitico, com base na aplicacdo do principio da
divisdo. Por isso, utiliza-se do método de decompor a natureza em partes mensuraveis, a fim de
conhecé-la e desvenda-la, de modo que o ser humano “coloca-se a margem desta natureza e
julga-se autorizado a transforma-la a sua vontade” (OST, 1995, p. 94). Ou seja, consequéncias
que se coadunam com a imposi¢do de um método da importancia do quantificdvel, como visto
com Boaventura de Sousa Santos no capitulo anterior.

Mas, para que ocorra essa transformacao, com base no pensamento de Descartes de que
o ser humano € o senhor da natureza, Francois Ost (1995) entende que somente com a negagao
de toda sua finalidade natural e mantendo-a a margem da protecdo juridica no seu sentido
comunitdrio. Nesse aspecto, construiu-se um projeto de dominio, o qual, segundo o autor,
depende mais da tecnologia do que da prépria ciéncia, pois, enquanto esta é da ordem do saber;
aquela € mais da ordem do poder. Logo, o poder transforma a natureza e apropria-se dela (OST,
1995). Considerando a importancia da tecnologia para essa apropriacdo, deve-se lembrar que
justamente o movimento ambientalista, no contexto da sociedade em rede, continua atuando e
alertando sobre a emergéncia da protecdo dos direitos transindividuais ligados as questdes
socioambientais. Com efeito, como visto, a estrutura em rede e sua rapida velocidade para a
reestruturacdo nas bases organizacionais, contribui para o proprio rejuvenescimento do
capitalismo (CASTELLS, 1999).

Nao € dificil perceber que os pensamentos expostos até aqui convergem para demonstrar
um auténtico paradigma dominante, utilizando-se da base proposta por Thomas Kuhn. Em
verdade, percebe-se que aqueles pressupostos jd vistos na se¢ao anterior, de encontro aos pilares
dos direitos transindividuais, agora, sdo percebidos especificamente no contexto da
sociobiodiversidade. Os autores nesta oportunidade estudados sdo enfaticos quanto a

predominancia da concorréncia com suposto modo de progresso, da transformacdo da
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biodiversidade em mercadoria e o entendimento de que o ser humano ndo integra a natureza,
sendo objeto a disposicao para transforma-la e utilizd-la como mais uma forma de lucro. A
convergéncia desses pressupostos € considerada como uma racionalidade dominante, no estudo
de Cristian Laval e Pierre Dardot (2016) a corroborar com a ideia de um paradigma dominante.
Segundo os autores, “essa racionalidade tomou corpo num conjunto de dispositivos discursivos,
institucionais, politicos, juridicos e econdmicos que formam uma rede complexa e movedica
[..I” (LAVAL e DARDOT, 2016, p.).

Os estudos tém demonstrado que os recursos naturais nao sdo em quantidade ilimitada
para os humanos, como o pensamento cartesiano pode ter sustentado. Também ndo parece
bastar o uso da tecnologia para o progresso constante, pois, como visto acima, a biodiversidade
tem funcionamento complexo. Uma singela mudanga no seu aspecto natural pode trazer, mesmo
que a longo tempo, impactos prejudiciais aos animais que ali habitam e, consequentemente, a
humanidade. E preciso ficar atenta as consequéncias das limitacdes desse paradigma
dominante.

Slavoja Zizek (2011, p. 402), a respeito dos danos ambientais e as medidas adotadas,
aponta para problemdtica de que o coletivo ndo se sente responsdvel pelas consequéncias
catastréficas ecoldgicas. “Sabemos, mas ndo conseguimos nos obrigar a acreditar no que
sabemos”. Veja-se, a titulo exemplificativo, como exposto pelo autor, o aquecimento global,
embora ndo raro sejam divulgados estudos cientificos a respeito do agravamento, ha uma
incapacidade de se acreditar que ele de fato acontecerd. Em cada quintal, é possivel verificar
um gramado, flores, além de um lindo céu azul, ou seja, a natureza parece seguir seu ritmo
(Z1ZEK, 2011). Por isso, o autor entende que € preciso enfrentar o problema considerando que
o futuro da humanidade estd condenado. Ou seja, Zizek (2011), ao adaptar a ideia de Dupuy a
respeito do “tempo de um projeto” para os danos ambientais, pensa que € necessario aceitar que
a catastrofe ocorrerd e que esse é, de fato, o destino da humanidade. Considerando essa
realidade, cria-se uma outra no¢@o de tempo e passa-se a atuar de modo a se alterar esse destino,
construindo-se, assim, uma nova possibilidade no passado. De acordo com o autor, “em vez de
dizer o ‘futuro estd aberto, ainda temos tempo de agir e impedir o pior’, devemos aceitar a
catastrofe como inevitdvel e depois agir para desfazer, retroativamente, o que ja esta escrito nas

estrelas como sendo o nosso destino” (ZIZEK, 2011, p. 404).
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Em verdade, j4 existem dados que demonstram como a crise climdtica poderd ocasionar
graves problemas. Vejam-se os resultados da segunda®® parte do Sexto relatério do Painel
Intergovernamental sobre Mudangas Climéticas - IPCC?’. O relatério® alerta sobre os sérios
impactos da crise climética no mundo, demonstrando que o aumento de 1,5-2°C na temperatura
—sendo que jd se alcancou 1,09° C — de forma inevitdvel aumentara os desastres ambientais. As
avaliagdes consideram o agravamento progressivo em decorréncia desse aumento na
temperatura, passando pelo curto prazo (até 2040), médio prazo (2041-2060) e longo prazo
(2081-2100) (INSTITUTO HUMANITAS, 2021a).

Segundo o relatério, dentre as graves consequéncias decorrente da mudancga climatica,
tem-se a possivel redugdo da biodiversidade local em 75% até 2075. E relevante a informagio
de que é bem possivel que “a vida na Terra pode se recuperar da mudanga climética dréstica,
evoluindo para novas espécies e ecossistemas”, porém isso pode ndo acontecer com os seres
humanos. Isso porque o impacto dessa mudanga climética nas populacdes pode se ocasionar
um aumento nos nimeros de migrantes em razao de doengas e desastres naturais. Por exemplo,
cerca de 1,7 bilhdo de pessoas podem ficar expostas ao calor extremo, por outro lado, a cada
ano, 2,7 milhdes de pessoas podem ser deslocados por inundacdes e “mais de 400 milhdes de
residentes urbanos serdo afetados pela falta de 4gua” (INSTITUTO HUMANITAS, 2021b).

Em sintese, o relatério destaca que a extin¢gdo de determinadas espécies, a redugdo ou a
perda irreversivel de ecossistemas (de dgua doce, terrestres e ocednicos), Sao graves
consequéncias irreversiveis decorrentes dessa crise climatica. Por isso, conclui que, para que
seja possivel a manutencdo da biodiversidade e dos seus naturais servigos, € urgente a
conservacdo efetiva de aproximadamente “30% a 50% das éreas terrestres, de dgua doce e
oceanicas do planeta” (INSTITUTO HUMANITAS, 2021b). Ao encontro do debate tedrico
realizado nesta oportunidade, os pesquisadores do Grupo de Trabalho responsavel pelo relatério
enfatizam a importancia de se compreender o papel da justica social e do tratamento dos
conhecimentos indigenas e demais comunidades locais com a natureza. Isso porque, conforme

comentdrio do climatologista e professor de Fisica do Clima na Universidade Roma Ter,

3 No primeiro volume do sexto relatério, atualizavam-se dados anteriormente elaborados, importantes para a
compreensdo da metodologia utilizada para os resultados apresentados no segundo volume. J4 o terceiro volume
trata da mitigacdo e sua aplicacdo nos setores da energia, construgdo, agricultura, entre outros (INSTITUTO
HUMANITAS, 2021a).

37 Sigla em inglés “Intergovernmental Panel on Climate change”. Foi criado pelo Programa das Nagdes Unidas
para o Meio Ambiente (ONU Meio Ambiente) e pela Organizagdo Meteoroldgica Mundial (OMM) em 1988, cujo
objetivo é fornecer dados com as implicacdes e possiveis riscos futuros, além de propor op¢des de mitigacdo.
Atualmente, possui 195 paises membros, entre eles o Brasil (BRASIL, 2022b).

3 A fntegra do relatério pode ser encontrada mno sitio oficial do IPCC, disponivel em:
https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg2/.
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Antonello Pasini (2022), € preciso ter a visdo interconectada da natureza e o ser humano,

pensando as solucdes com base na cooperagao:

O relatério do Grupo de Trabalho II enfatiza o papel da justica social e do respeito aos
conhecimentos indigenas e locais. Sdo examinados os aspectos relativos a seguranga
alimentar, ao porte das infraestruturas e a sadde, incluindo a mental.

“[...] Aqui, em vez disso, os cientistas olham para a Terra como uma entidade Unica e
langam a mensagem de que somente a cooperacdo poderd resolver os problemas
globais. A visdo € a de uma humanidade fraterna que nao atua as custas dos outros,
mas de forma interconectada. Pela primeira vez, relaciona-se o sistema geofisico e o
ser humano, mostrando uma estreita dindmica de interacdo. O ambito inanimado (os
oceanos, as terras, a atmosfera), o animado (os ecossistemas e 0s organismos), nos:
sdo anéis da mesma rede. Nenhuma solugdo € possivel se esses trés componentes nao
forem levados em considerac@o. [...] Olhar apenas para a emergéncia imediata é
miopia. Precisamos ir além e pensar em acdes de mitigacdo e de adaptacao estrutural”
(INSTITUTO HUMANITAS, 2022c).

Nesse ponto, vale elucidar que a fala do pesquisador Antonello Pasini vai ao encontro
do alerta defendido por Zizek, reforcando a necessidade de se pensar além das possiveis
consequéncias. E preciso ultrapassar a adogdo de medidas além dos imediatos prejuizos, mas
considerar que as atuais decisdes devem se concentrar também nos efeitos ainda invisiveis. Ou
seja, ndo basta o olhar e atuar apenas sobre os problemas que ja sdo possiveis de se constatar,
as medidas precisam considerar um cendrio catastréfico, consoante se percebe do relatério em
comento. H4, ainda, outros dados relevantes acerca da biodiversidade que apontam para a
imprescindivel atenc¢do da prote¢ao juridica e social. Veja-se a recente divulgacao da Comissao
Nacional de Biodiversidade — CONABIO (BRASI, 2021b) acerca do aumento da lista de
animais ameacgados de extin¢@o no Brasil. A nova lista, atualizada desde o ultimo levantamento,
em 2014, demonstrou que o nimero de espécies em extingdo dobrou em oito anos. Ao comentar
acerca do documento, a presidente da Associacdo Nacional dos Servidores Ambientais, Denis
Rivas, entende que “é reflexo do desmatamento e da falta de compromisso do governo federal
com a fiscaliza¢do” (G1, 2022). A opinido exarada lembra o estudo publicado por pesquisadores
vinculados ao curso de biologia da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG). Em sintese,
o estudo revelou que entraves a fiscalizacio ambiental da Amazodnia na atual gestdo do
Presidente da Republica contribuiram para que, entre 2019 e 2020, a média de processos com
multas pagas por crimes que envolvem a vegetacdo tenha despencado 93% na comparacdo com
a medida de quatros anos anteriores (MARQUES, 2021).

Os exemplos trazidos ajudam a refletir que pensar a protecdo juridica de questdes
socioambientais com suporte no paradigma dominante, cujos pilares sdo a competicdo e a

maximizacao da transformacdo em mercadoria, podem trazer problemas irreversiveis. Nao € de
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hoje que alguns autores apontam a ocorréncia de uma crise ambiental, como ensina Fernando
Estenssoro (2009)*°. Como visto, nas palavras de Thomas Khun (2018), a percep¢io de uma
crise pode indicar a emergéncia de um novo candidato a paradigma, transi¢do que nio € nada
facil. Mas, a compreensdao de que as bases de um pensamento dominante podem estar
ocasionando graves prejuizos a boa parte da populacdo, como divulgado pelo IPCC, ¢é
imprescindivel para se atentar as solugdes que estdo sendo adotadas. Esses aspectos ndo podem
ser desconsiderados no Poder Judicidrio, pois, como serd visto, a Constitui¢ao impde obrigacdes
a todos os Poder Publicos acerca de um meio ambiente equilibrado também para futuras
geragdes, por isso, ndo se trata de buscar fora do sistema normativo constitucional como
enfrentd-los no ambito judicial.

Ocorre que, quando se falar de um auténtico paradigma dominante, é preciso
pensamento critico para se questionar determinados comportamentos, vez que, Como Vvisto no
capitulo anterior, o préprio paradigma niao permite o pesquisador a enxergar determinados
problemas. O intérprete, inserido nesse cendrio, recebe a percepcdo desse paradigma
dominante, inclusive, a prépria jurisdi¢ao recebe tais influéncia (capitulo 1). Compreendida a
importancia da preservacdo dos ecossistemas manguezal e restinga, a ressonancia de um
paradigma dominante no tratamento da sociobiodiversidade, passa-se ao enfrentamento da

discussao judicial.

3.3 O CASO DOS MANGUEZAIS E RESTINGAS ENREDADO NA SOCIEDADE EM
REDE: DO CENARIO POLITICO A ACAO POPULAR E ADPF

A discussdo judicial acerca da possivel precarizacdo da protecdo juridica dos
ecossistemas manguezal e restinga iniciou-se com a Resolucio CONAMA n° 500/2020%. Isso
porque ela revogou atos considerados como protetivos do meio ambiente. A Resolucio
CONAMA n° 303/2002 era considerado ato protetivo para mangues e restingas ao dispor sobre
pardmetros, defini¢des e limites de Areas de Preservacio Permanente. Especialmente, porque

ela prevé uma faixa de protecao de 300 metros entre a margem do rio e construgdes (inciso IX

3 Para o autor, a crise decorre do paradoxo fendmeno em que o crescimento econdmico, aliado a altos
niveis de desenvolvimento atingido pela Civilizagdo Industrial, criou problemas
ambientais de grande magnitude, como, por exemplo, a perda da biodiversidade, aquecimento global e exaustdo
de recursos naturais, os quais colocam em risco a continuidade da vida humana no planeta (ESTENSSORO, 2009).
40 Art. 1° Reconhecer a revogagio das seguintes resolugdes: I — Resolugdo n°® 284, de 30 agosto de 2001, que dispde
sobre o licenciamento de empreendimentos de irrigagdo. IT — Resolu¢do n® 302, de 20 de fevereiro de 2002, que
dispde sobre os pardmetros, definicdes e limites de Areas de Preservacdo Permanente de reservatérios artificiais e
o regime de uso do entorno; III — Resolugdo n° 303, de 13 de maio de 2002, que dispde sobre pardmetros, defini¢cdes
e limites de Areas de Preservacdo Permanente (BRASILc, 2020)
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do seu artigo 3°). Utilizando-se da prépria estrutura da Sociedade em Rede, constata-se que o
fato teve substancial repercussdo. Além da transmissdo em jornais televisivos, a exemplo do
“Jornal Nacional”, da Rede Globo de televisdo, percebem-se matérias divulgadas por diferentes
sites. Abaixo, destacam-se apenas em parte, a fim de melhor compreensao acerca de como se

deu a exposi¢do e registro da divulgacao:

Figura 2- Noticia do EL PAIS acerca da Resolugio CONAMA n° 500/2020

= EL PAIS

-
Bl'aSll GOVERNO BRASIL - JAIR BOLSONARO - STF - GONGRESSO NAGIONAL - COVID-19

Ricardo Salles “passa a boiada” e retira a
protecio a manguezais e restingas para
promover turismo

Ministro articula revogacao de restricoes no Conselho Nacional do Meio Ambiente,
o Conama, para privilegiar instalacao de hotéis em detrimento de 1,6 milhao de ha
de areas de preservacao

Fonte: (EL PAIS, 2020).

Figura 3- Noticia do “ESTADAO” acerca da Resolugio CONAMA n° 500/2020

Com controle de conselho, Salles aprova extincao
de regras que protegem manguezais e restingas

Revogacio dessas regras abre espaco para especulacdo imobiliaria nas faixas de vegetacio das praias e ocupacio de areas de
mangues para producio de camario

André Borges, O Estado de S.Paulo
28 de setembro de 2020 | 13h07
Atualizade 28 de setembre de 2020 | 2049

Fonte: (ESTADAO, 2020).

Figura 4 - Noticia do “ISTO E” acerca da Resolugio CONAMA n° 500/2020
Com Conama nas maos, Salles aprova
extincao de regras que protegiam
manguezais

Fonte: (ISTO E, 2020)
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Figura 5- Noticia do "O GLOBO" acerca da Resolugado CONAMA n° 500/2020

Sob o comando de Salles,
conselho revoga resolucoes
que protegem restinga e
manguezais

Fonte: (O GLOBO, 2020)

Também € relevante considerar que, antes da aprovacao da revogacao do ato, chegaram
ao Poder Judiciario pedidos para se impedir a reunido do Conselho que previa tal deliberagao,
realizado no dia 28/09/2020. Conforme elucidado pela Advocacia-Geral da Unidao (BRASIL,
2020d) nos autos da ac@o popular n° 5067634-55.2020.4.02.5101/RJ — a seguir abordada, a
partir de pesquisa em sistema integrado, constatou duas tutelas cautelares antecedentes, ambas
na jurisdi¢do do Tribunal Regional Federal da 4* Regido (n® 5021403-21.2020.4.04.7200 e n°
5053356-12.2020.4.04.7100). Ainda, constatou a a¢ao popular n® 5053356-12.2020.4.04.7100,
sob jurisdi¢do do Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Essas a¢des pediam a suspensao da
mencionada reunido amparadas, especialmente, no fundamento de que estava sendo violado o
direito de participacdo da coletividade. Isso porque, além da inclusdo no sistema de urgéncia
de votacdo, com a edicdo do Decreto n® 9806, de 2019, ocorreu a exclusao de segmentos da
sociedade civil na composi¢cao do CONAMA.

Tal mudanca foi considerada, pela Procuradora-Geral da Republica, como esvaziamento
do cardter democrético participativo, a qual propds a ADPF 623. Na acdo, defende que “as
mudancas afetaram de forma mais substancial a forma de representacao do grupo da sociedade
civil. Situacdo que reduziu a “pluralidade representativa: representantes dos trabalhadores, da
comunidade indigena, de populagdes tradicionais e da comunidade cientifica tiveram seus
assentos extintos”. Em 17/12/2021, a Ministra Rosa Weber suspendeu a eficicia do Decreto n°
9.806. (BRASIL, 2019, p. 11).

No entanto, em ambas as a¢des que buscavam, a época, a suspensao da reunido do dia
28/09/2020, ndo foi obtido éxito. Em 28/09/2020, o entdo Ministro de Estado do Meio
Ambiente, na presidéncia da 135* reunido ordindaria CONAMA, encaminhou a minuta da
Resolugdo n°® 500/2020 e obteve aprovacao pelos membros. Com isso, a Resolucgago CONAMA
n°® 303/2002 foi revogada. Na mesma data, quatro cidaddos ajuizaram a acdo popular n°
5067634-55.2020.4.02.5101, distribuida a 23* Vara Federal do Rio de Janeiro, buscando a

suspensdo e declaracao de ilegalidade dos efeitos da Resolug@o n® 500/2020. Pode-se sintetizar
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da seguinte forma os argumentos dos autores: (i) violagdo ao artigo 225 da Constituicdo da
Republica, pois ocorreu alteracdo do arcabouco protetivo ligado a preservagdo de manguezais
e restingas; (ii) violagdo a cldusula geral de nao retrocesso em matéria ambiental, ja que nao foi
aprovada qualquer forma de compensacao apds a revogacao de atos protetivos; (iii) violagdo a
principios assumidos pelo Brasil na Conferéncia de Estocolmo da Organizacdo das Nagdes
Unidas; (iv) violagdo aos objetivos presentes na Lei Federal n® 6.938/81, notadamente a
obrigatoriedade de se proteger os ecossistemas, com a preservacdo de dreas representativas
(BRASIL, 2020d).

Ainda, destacaram, brevemente, que 0s ecossistemas possuem fun¢des importantes para
toda populacdo, de modo que a sua preservagao representa direito coletivo difuso. Elucidaram
a funcdo de bercdrio natural da vida marinha; protecao do processo natural de erosdo; filtro
bioldgico e retencdo de sedimentos decorrentes da acdo de suas vegetagcdes; auxilio no combate
do aquecimento global. Por fim, destacam a “importancia cultural e cénica: em muitas regides
as dreas de manguezal sdo tidas como sagradas. Além disso, sua beleza cénica € importante
para o turismo” (BRASIL, 2020d, p. 10).

A demanda foi instruida com os atos em discussdo, mas nio incluindo os documentos
administrativos que envolviam a delibera¢do do Conselho. Em 29/09/2020, a magistrada da 23*
Vara Federal do Rio de Janeiro, em sucinta decisdo, atendeu o pedido liminar dos autores,

fundamentando sua decisdo no “evidente risco de danos irrecuperdveis ao meio ambiente’:

I - Trata-se de ag¢@o popular proposta com fito de ver suspensos os efeitos e, ao final,
anuladas as resolu¢des que revogaram as Resolucdes 302 e 303 CONAMA, que
regulamentam o regime das dreas de preservacdo permanente. Tais resolucdes fixam
pardmetros de protecdo para APPS tais como restingas, manguezais e outros
ecossistemas sensiveis, com fito de impedir ocupagdo e desmatamento.

Segundo os autores, a revogagdo de tais normas viola o direito constitucional a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, assegurado no art. 225 da CF, assim como
a Politica Nacional do Meio Ambiente tracada na L. 6.938/81 e o Cddigo Florestal (L.
12.651/12).

Tendo em vista o evidente risco de danos irrecuperdveis ao meio ambiente, DEFIRO
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA para suspender os efeitos da
revogacdo apreciada na 135a Reunido Ordindria do CONAMA.

II - Esclarecam os autores populares em 15 dias a inser¢@io da pessoa fisica no polo
passivo considerando o escopo da acdo popular e o fato de que o tnico pedido
formulado € de anulag@o de resolu¢des administrativas (BRASIL, 2020d, p. 50).

E relevante registrar que, logo apés a decisdo, a Associacio Nacional de P6s-Graduagio
e Pesquisa em Geografia (ANPEGE) encaminhou e-mail a 23* Vara Federal do Rio de Janeiro,
apresentando manifestacdo que foi anexada aos autos da acdo popular n° 5067634-

55.2020.4.02.5101/RJ. Na oportunidade, defendeu que a aprovacdo da Resolucdo n° 500
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promovia consequéncias negativas ao meio ambiente costeiro, litoraneo e fluvial, como a perda
da faixa de preservacdo permanente de 300 metros, da preservacdo de locais de refigio e
reproducdo de aves migratérias; da preservacdo de locais de refligio ou reproducido de
exemplares da fauna ameacgados de extin¢gdo. Segundo a Associagdo, isso implicaria na abertura
dos espacos para construgdes associadas com a especulacao imobilidria e carnicicultura, além
de informar que o fato j4 resultou em prejuizos no litoral do Ceard, com a destrui¢do desses
elementos naturais, conforme boletim de ocorréncia apresentado (BRASIL, 2020d, p. 10).

Ao final, a Associagdo coloca-se a disposi¢do do Poder Judicidrio, por meio de setenta
e oito pesquisadores da drea que subscrevem o documento, inclusive com representante da
Universidade Federal de Santa Maria, para a emissao de laudos e encaminhamento de dentncias
de situagdes que demonstrem os efeitos concretos do ato. No entanto, ndo ha andlise ou
apontamento da magistrada acerca do documento apresentado. Em seguida, a Unido recorreu
ao TRF da 2* Regido, sustentando, quanto a faixa de protec@o de restingas, que, apesar de ndao
haver lei que assim assegure, o inciso II do artigo 6° da Lei n° 12.651/2012 estabeleceu a
possibilidade de tais dreas serem consideradas como de preserva¢do permanente somente pelo
Chefe do Poder Executivo. Ainda, defendeu que as decisdes do CONAMA sao colegiadas e,
por isso, representam a efetivagdo do principio democritico (BRASIL, 2020e, p. 10). Em
02/10/2020, o Desembargador relator do agravo de instrumento n° 5013002-56.2020.4.02.0000
suspendeu a decisdo exarada anteriormente. Fundamentou, essencialmente, na falta de
apontamento pelos autores de “ato concreto diretamente decorrente da revogacdo das citadas
Resolugdes apto a gerar danos imediatos ao meio ambiente”. Considerou que “ndo ha
fundamento de validade a amparar a vigéncia de tais atos regulamentadores”, sendo que, na sua
concepcdo, tratava-se ‘“de insurgéncia contra o proprio texto do Cdédigo Florestal, cuja
constitucionalidade ja restou examinada pelo Excelso Supremo Tribunal em diversas acdes”.
Nesse sentido, destaca que a questio envolve a “fidelidade a separacdo dos Poderes” (BRASIL,
2020e, p. 5).

Ocorre que a discussdo judicial se concentrou no Supremo Tribunal Federal, vez que
foram propostas trés argui¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental nimero 747, 748
e 749, todas buscando a suspensdo e declaracdo de inconstitucionalidade da Resolugao
CONAMA n° 500/2020. Em razao disso, a a¢do popular n° 5067634-55.2020.4.02.5101/RJ foi
julgada extinta sem resolu¢do do mérito, confirmada em sede de apelagdo, cujo transito em
julgado ocorreu em 25/10/2021. Da mesma forma, a acdo popular n° 5046521-
11.2021.4.02.5101/RJ, vez que foi distribuida a 23* Vara Federal do Rio de Janeiro, em razao
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da prevencdo, e sequer foi analisado seu pedido liminar. Isso porque, ao tempo do ajuizamento,
Jj4 existia discussdo por meio do agravo de instrumento citado (BRASIL, 2020d, p. 10).

Quanto a discussao no Supremo Tribunal Federal, em 30/11/2020, a Ministra Rosa
Weber atendeu aos pedidos liminares propostos nas mencionadas ADPFs pelo Partido dos
Trabalhadores (PT), Partido Socialista Brasileiro (PSB) e Rede Sustentabilidade, para
suspender os efeitos da Resolugdo CONAMA n° 500/2020, com a imediata restauracdo da
vigéncia das Resolucobes CONAMA. Em sintese, sustentavam que a revogagdo violava
preceitos fundamentais consagradores do direito a vida e a sadde (artigos 5° e 6°, da
Constitui¢do Federal), haja vista o retrocesso em normas ambientais minimas. Isso porque as
funcOes ambientais presentes na faixa de 300 metros, no atual contexto de degradagdo e
extingdo de tais ecossistemas, ndo autorizam a revogacao da norma protetiva, em violagao ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, § 4°, da Constituicdo), desrespeito ao
principio da precaucdo e do retrocesso socioambiental (BRASIL, 2020f).

Ainda quanto ao retrocesso socioambiental, destacam, a titulo exemplificativo, que a
Resolugdo 303/2002 era o tnico instrumento juridico efetivo utilizado pelo Ministério Publico
de Sao Paulo para prote¢do das restingas. Logo, a sua revogac@o implicaria em prejudicial
abertura para a especulacdo imobilidria do litoral brasileiro. Ressaltam que a vedagdo ao
retrocesso socioambiental se constitui principio que decorre de mandamentos constitucionais,
como o do Estado Democratico de Direito, “da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III), da
aplicabilidade direta das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°), da
seguranca juridica (art. 1°, caput e art. 5°, XXXVI) e da cldusula pétrea prevista no art. 60, § 4°,
IV’ (BRASIL, 2020e). Também sustentavam que a mencionada composi¢cdo do CONAMA e a
escolha de pautar a discussdo no regime de urgéncia previsto em seu regimento interno
demonstraram violagdo a imposi¢ao de uma decisdo democrética. A inclusdao em regime de
urgéncia resultava na discussdao sem parecer das Camaras Técnicas competentes ou oitiva da
sociedade civil e outros interessados. Considerando a atual degrada¢do ambiental, em diversos
biomas, especialmente no ano de 2019, seria necessdria uma politica nacional mais rigida
objetivando reduzir o desmatamento. Por isso, a revogacdo no contexto em que ocorreu,
segundo o0s requerentes, também representa violagdo aos principios da eficiéncia e da
motivagao, exigidos pelo artigo 37 da Constituicdo Federal (BRASIL, 2020f).

Ja o entdao Ministro de Estado do Meio Ambiente, prestou esclarecimentos no sentido
de que a revogagao teve amparo em parecer elaborado pela Consultoria Juridica junto Ministro,
devidamente apresentado aos autos. O Parecer n° 00059/CONJUR-MMA/CGU/AGU se

debrucou acerca do tema por pedido do entdo Ministro, o qual foi impulsionado por parecer no
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sentido da revogacdo da Resolucio CONAMA n° 303/2002 apresentado pela Confederacao
Nacional da Inddstria*!. Na oportunidade, constatou-se que a revogac¢do ndo implicaria em
prejuizo ao meio ambiente, pois o Cdédigo Florestal e Lei 11.428/2006 ja protegeriam 0s

ecossistemas:

3. Nas informagdes prestadas pelo Ministro de Estado do Meio Ambiente,
elaboradas pela Consultoria Juridica junto ao respectivo Ministério, afirma-se que as
revogagdes tiveram lastro em controle de juridicidade em face de preceitos da Lei n
12.651/2012 (Cédigo Florestal), cuja constitucionalidade foi reconhecida por este
Supremo Tribunal Federal e que, ndo obstante revogadas as Resolu¢cdes CONAMA
n°s 284/2001, 302/2002 e 303/2002, permanecem em vigor os dispositivos pertinentes
as matérias nelas tratadas da Lei n° 12.651/2012 (Cédigo Florestal), bem como a
legislagdo sobre o bioma da Mata Atlantica e a Zona Costeira, a afastar qualquer
prejuizo ao meio ambiente que pudesse ensejar o deferimento do pedido de tutela de
urgéncia. [...]

4. O Advogado-Geral da Unido manifesta-se pelo ndo conhecimento da ADPF e,
sucessivamente, pelo indeferimento da liminar, em arrazoado assim ementado: [...]
(BRASIL, 2020f, p. 5). (grifos do original)

No Parecer, percebe-se que o entendimento foi de que as Resolucdes do CONAMA sao
atos administrativos normativos regulamentares e nao autdnomos, de modo que a Resolucdo n°
500/2020 apenas reconheceu a ocorréncia da caducidade dos atos. Isso porque se perdeu a base
legal, qual seja, o antigo Codigo Florestal, por isso, a ndo revogagao enseja violagdo ao principio
da legalidade. No documento, constata-se que a fundamentagdo se resume ao fato de que ou o
conteddo ja estava abarcado no Cédigo Florestal, e com isso ato complementar se tornaria inttil,
ou o ato complementar ndo encontrava amparo na lei, de modo que a restri¢do por ele criada
seria ilegal. Também, que a fixacao dos 300 metros somente poderia se dar pelo Chefe do Poder

Executivo, veja-se parte da fundamentacao:

[...] 33.1. A primeira, alusiva & metragem de 300 metros, ndo foi albergada por ato
normativo primdrio. Deste modo, tendo a APP natureza juridica de “limitacdo
administrativa”, seu regime deve constar, necessariamente de lei ou outro ato
normativo primdrio capazes de inovacdo do ordenamento juridico. Deste modo, o
dispositivo perdeu baldrame legal.

33.2 Nio obstante, a Lei n® 12.651/2012 trouxe a possibilidade de instituicdo de APP
por ato do Chefe do Poder Executivo — o que poderia ensejar, pelos menos em tese,
até uma amplicacdo da protecdo da presente alinea-, fazendo mencao, inclusive, a
possibilidade de uma protecdo adicional e finalistica as restingas, sendo vejamos, in
integrum: [...]

33.3. Ou seja, a presente hipdtese ndo pode ser mantida, posto que editada pelo sujeito
incompetente - o CONAMA (BRASIL, 2020d, p. 5)..

4l Destaque-se que o processo administrativo que deu causa a proposta de revogagio ora discutida (proc. adm. n°
02000.005274/2020) foi impulsionado a partir de um parecer juridico sobre o tema elaborado pela Confederacdo
Nacional da Inddstria, cujo interesse na exploracdo de dreas ambientalmente protegidas ¢ amplamente conhecido
pela sociedade. (BRASIL, 2020e, p. 2-3).
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Por fim, o Ministério defendia que as decisdes do CONAMA sdo colegiadas e
representam o principio democratico, estruturante do proprio Estado Brasileiro. Com isso,
representam o compromisso do povo com a preservacdo do meio ambiente. Foram admitidos
11 (onze) pedidos de intervencdes na condi¢cao de amicus curiae, entre associacdes, sindicato e
Ministério Pablico do Estado de Sdo Paulo. Os quadros abaixo resumem as entidades aceitas e

quais argumentos foram defendidos:

Quadro 1 -Amici Curiae nas ADPFs 747, 748 e 749 e resumo dos argumentos no sentido da procedéncia

Argumento Amicus Curiae
Associagdo Brasileira dos Membros do
importancia da preservacdo dos ecossistemas, especialmente da faixa Ministério Piblico de Meio Ambiente
de 300 metros, para o equilibrio ecoldgico das zonas costeiras (ABRAMPA) e Rede Nacional Pr6

Unidades de Conservacio (REDE PRO
UC), Ministério Publico do Estado de

Sdo Paulo (MPSP)
Compatibilidade da Resolug¢do com o novo Cédigo Florestal e Instituto dos Advogados Brasileiros
legalidade do CONAMA para editar atos com a fixag@o de limites (IAB) ABRAMPA, REDE PRO UC,
(reconhecido pelo STJ e STF) MPSP, Partido Verde e MPSP
Violagdo ao artigo 225 da Constitui¢do, pois se estima a retirada de ABRAMPA, REDE PRO UC, MPSP,
1,6 milhdes de hectares de Partido Verde e IAB

restingas e manguezais que figuravam como 4reas de preservacao
permanente nas proximidades de zonas litoraneas.

Violacdo ao principio da proibicao do retrocesso ambiental - Partido Verde, IAB, MPSP
revogacdo de normas de protecdo ambiental sem incluir outras para
ampliar a fiscalizacdo

Violagdo ao principio da precaucio especulagdo imobilidria e Partido Verde, MPSP
exploracdo predatdria dos grandes produtores de camardo
Protecdo efetiva com a Resolu¢do, vez que o Cédigo Florestal exige ABRAMPA, REDE PRO

o cumprimento de determinada funcio ecolégica, a Lei 11.428/2006
protege apenas as de abrangéncia do bioma Mapa Atlantica

Violagdo a moralidade (AGU reconheceu a legalidade das limita¢des ABRAMPA, REDE PRO UC e MPSP
da Resolugdo 303/2002 (Parecer n° 1.131/2014/CONJUR),
considerando que deve prevalecer sempre a interpretacdo da
legislagdo mais benéfica ao meio ambiente, mas, agora, contradiz seu
préprio entendimento

CONAMA sem participagdo democratica, vez que ha reducdo da Partido Verde e IAB
sociedade civil substancialmente

Violagdo ao Acordo de Paris; ao Acordo de Escazi e a Convencdo MPSP
sobre as Zonas Humidas de Importancia Internacional
violacdo a ADI 6421 — erro grosseiro, a ensejar ato improbo, decisdo MPSP
administrativa que nio observa o principio da precaucio
Ofensa a Convencio sobre Diversidade Bioldgica ABRAMPA; REDE PRO UC e MPSP
Violacdo ao artigo 21 da LINDB - inexisténcia de regime de 1AB

transicdo e desconsideracdo das consequéncias

Fonte: elaborada pela autora com base nos autos das ADPFs 747, 748 e 749

Quadro 2- Amicis Curiae nas ADPFs 747, 748 e 749 e resumo dos argumentos no sentido da improcedéncia

Argumento Amicus Curiae

Supremo Tribunal Federal ji reconheceu a constitucionalidade do atual Cémara Brasileira da Industria da
Cadigo Florestal, logo, afastou a suposta violacdo ao artigo 225 da Construcdo (CBIC), Associacdo das
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Constituicdo e suposto retrocesso ambiental em caso da revogagdo dos Empresas de Loteamento e
atos complementares Desenvolvimento Urbano (AELO),
Sindicato das empresas de compra, vens,
locagdo e administra¢do de imdveis
residenciais e comerciais de Sao Paulo
(SECOVI), Associagdo Brasileira de
Companhias de Energia Elétrica (ABCE)
e Confederacdo Nacional da Industria

(CND
Com advento do atual Cédigo Florestal, o CONAMA se tornou 6rgdo | Confederacdo da Agricultura e Pecudria
incompetente para editar a Resolucio do Brasil (CNA), ABCE

Ilegalidade da Resolugdo, pois sua base legal foi revogada pelo atual CBIC, AELO, SECOVI, CNI, CNA e
Cadigo Florestal, o qual entende que a APP se d4 somente quando a ABCE
restinga cumpra a funcéo ecoldgica de fixar dunas ou estabilizar
mangues, logo, adota o critério geoldgico e ndo o espacial, que
considera toda e qualquer vegetacdo que € restinga

A faixa de 300 metros foi definida arbitrariamente CBIC, AELO e SECOVI

As decisdes no CONAMA sao amparadas no principio democritico, CNI
pois com representantes do governo, sociedade civil e do setor usudrio,
cujas deliberagdes sao realizadas apds amplas discussdes, logo, ndo
cabe ao Poder Judicidrio analisi-las

Nenhum dos tratados internacionais citados como defesa dos atos CBIC, AELO e SECOVI
prevé a protecdo da faixa de 300 metros
Se o CONAMA tem legitimidade para instituir APP, também teria para CBIC, AELO e SECOVI
revogar a Resolucio
A Lei 11.428/2006, ao tratar da vegetagdo especifica e tipica da mata CNI

atlantica, ja protege os ecossistemas restingas. Logo, ndo cabe sustentar
retrocesso na protecdo ambiental

Fonte: elaborada pela autora com base nos autos das ADPFs 747, 748 e 749

Em 31/12/2021, o Plendrio do Supremo Tribunal exarou a decisdo final por
unanimidade, permanecendo o voto da Ministra Relatora, ratificando a decisdo liminar. Apds a
exposicdo dos argumentos dos requerentes, do Ministro de Estado do Meio Ambiente,
Advocacia-Geral da Unido e Procuradoria Geral da Republica, consoante ja exposto, adentra
na andlise da legitimidade dos Partidos. Esses legitimados para a propositura de ADPF nos
termos dos artigos 2°, I, da Lei 9.882/1999 e 103, VIII, da Constitui¢do da Reptblica. Em
seguida, analisa o cabimento, sustentando que o instituto processual pode ser utilizado a fim de
se evitar lesdes a preceitos fundamentais diante da falta de outro meio eficaz. Assim, considera
o controle judicial em razdo de atos, sejam eles de natureza normativo ou nao, contrarios a
nucleos de preceitos — regras ou principios, implicitos ou explicitos (BRASIL, 2020f).

O préximo ponto abordado se refere as fungdes do CONAMA. O Conselho integra o
Sistema Nacional do Meio Ambiental, consultivo e deliberativo, cujo amparo legislativo esta
no inciso Il do artigo 6° da Lei n® 6.938/1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente). Em razao
disso, atua junto aos demais 6rgaos e entidades com a responsabilidade de promover protecao

e melhoria da qualidade ambiental em todo o territdrio brasileiro (BRASIL, 2020f). Detalhando
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essas fungdes, a Ministra destaca que a legislacdo expressamente assegura ao Conselho editar
resolugdes para estabelecer critérios e limites, sempre visando o uso racional dos recursos

ambientais:

[...] A Lei n° 6.938/1981 ¢ regulamentada pelo Decreto n° 99.274/1990,
que disciplina o funcionamento do CONAMA, detalhando o exercicio das
competéncias, e cujo art. 7°, XVIII, estabelece competir-lhe “deliberar sob a forma
de resolucoes, proposicdes, recomendacoes e mogoes, visando cumprimento dos
objetivos da Politica Nacional de Meio Ambiente” (grifos do original) (BRASIL,
2020f, p. 6).

Além da legislagdo, ressaltou que o Superior Tribunal de Justica possui entendimento
reiterado no sentido da competéncia do CONAMA para editar resolucdes que imponham
limitagdes objetivando a protecdo do meio ambiente e a compatibilidade do ato com o atual
Cdédigo Florestal. Superada a compreensao de que a competéncia do Conselho nao deve ser
avaliada com base em uma interpretacdo restritiva, como sustentava pelo Ministério, adentrou-
se na andlise acerca da possibilidade de se manter o conteddo disposto no ato complementar
mesmo diante da aprovac¢do do novo Cédigo Florestal, em 2012. De acordo com o voto, o
contedido estd amparado pelo dever de o Estado manter politica eficiente e efetiva na defesa e
preservacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado. Imposicio que decorre da
Constituicdo e tratados internacionais. Do mesmo modo, é amparado nos principios da
precaucdo e vedacdo do retrocesso ambiental (BRASIL, 2020f).

A compreensao, segundo o voto condutor, inicia a partir da imposicao do inciso III do
§ 1°do artigo 225 da Constitui¢do, pois esse trata de espacos a serem protegidos pela legislacao,
cuja supressao deve se dar também por lei, porém vedada qualquer “utilizada que comprometa
a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao” (BRASIL, 1988). No mesmo sentido,
a Politica Nacional do meio Ambiente traz como seu principio norteador a protecdo e
preservacdo de areas representativas dos ecossistemas, a recuperagcao de areas degradadas e
protecdo de dreas ameacgadas. Em razdo disso, considerou que mesmo que a Cdodigo Florestal
preveja parametros minimos de prote¢do ndo impede que as autoridades administrativas, devido
a andlises técnicas, considerem critérios mais protetivos (BRASIL, 2020f).

Considerou relevante a previsao do § 3° do artigo 7° do Decreto n°® 99.274/1990, que
regulamenta a legislacdo sobre a criacdo de Estacdes Ecoldgicas e Areas de Protegdo
Ambiental. O dispositivo veicula que 0o CONAMA deve levar em consideragdo a capacidade
de autorregeneracdo dos espacos quando da fixagcdo de critérios relativos a manutengao da
qualidade do meio ambiente. Além disso, considerou que a Resolugdo Conama 303/2002 nao

possui seu fundamento legal somente na Lei n® 4.771/1965, antigo Coédigo Florestal, mas
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também na Lei n° 9.433/1997 — Politica Nacional de Recursos Hidricos. Também, na Lei n°
7.661/1988*, a qual prevé a protecio pelo CONAMA quanto aos ecossistemas e feicoes
naturais tipicos da Zona Costeira, tais como recifes, restingas, dunas e manguezais (BRASIL,
2020f).

Ainda, tem fundamento em diplomas internacionais pelos quais o Estado brasileiro se
responsabilizou pela preservagio desses ecossistemas. Como a Convengéo sobre Zonas Umidas
de Importancia Internacional, “pela qual o Estado brasileiro assumiu o compromisso de proteger
areas de pantano, charco, turfa ou dgua, naturais ou artificiais, e em especial aquelas que servem
de habitat para aves migratorias” (BRASIL, 2020f, p. 25). No mesmo sentido, a Convencao de
Washington, Convencdo de Ramsar, Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San
Salvador).

Constatou que inclusive hd Parecer OC-23/17 demonstrando a violacdo de direitos
assegurados no Pacto de Sdo Jose da Costa em razdo do impacto negativo no meio ambiente
marinho devido ao aumento de obras de infraestrutura realizadas na regido. J4 a Declaracdo do
rio sobre o meio ambiente e o seu desenvolvimento, em seu principio 3, dispde que “o direito
ao desenvolvimento deve exercer-se de forma tal que responsa equitativamente as necessidades
de desenvolvimento e ambientais das geragcdes presentes e futuras”. Logo, a protecdo juridica
deve corresponder a urgéncia da preservacdo em razdo do cendrio que demonstra expressiva
degradacdo. Nao se pode admitir a protecdo insuficiente ou sonegd-la (BRASIL, 2020f).

Por consequéncia, a revogagao dos atos sonegando a protecao de parte importante dos
ecossistemas, no atual contexto de estudos que comprovam “[...] a degradacdo ambiental tem
causado danos continuos a satude (art. 6° da CF), a vida (art. 5°, caput, da CF) e a dignidade das
pessoas (art. 1°, III, da CF)” afasta-se dos objetivos estabelecidos pelo artigo 225 da
Constitui¢ao da Republica (BRASIL, 2020f, p. 27). A Ministra Relatora destacou que a doutrina
ja aponta a possibilidade e necessidade da Administragdo Publica, embora vinculada ao
principio da legalidade, ter maior margem de interpretacdo para a execucao de suas atividades.
E porque todo ato juridico é, enquanto ato linguistico, um ato de interpretacdo, tendo “a
Constitui¢do como fundamento direito do agir administrativo” (BRASIL, 2020f, p. 23). Com
essa fundamentacao, o Plendrio declarou a inconstitucionalidade da Resolucio CONAMA n°

500/2020, ocasionando a imediata restauracdo da vigéncia e eficicia dos atos revogados.

42 Institui o Plano Nacional de Gerenciamento Costeiro.
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Ainda que ndo se tenha esgotado a abordagem da divulgacdo da atuagdo do CONAMA,
constata-se que a estrutura da Sociedade em Rede permite que a informacdo tenha sido
imediatamente ampliada aos diferentes segmentos da sociedade. A atuac¢do do entdo Ministro
estava em foco em diversos jornais eletronicos, bem como em outras midias. A préxima se¢ao
considera a investigacdo historica ja realizada, os obstaculos ja compreendidos e o caso exposto,
para se refletir a perspectiva da resposta constitucionalmente adequada e da democratizagdo
processual. Considera-se que a reflexdo critica a partir de um recente caso no Poder Judiciario
permitird compreender e enfrentar os questionamentos iniciais que inspiraram as investigagcoes

a esta pesquisa, consoante exposto na apresentacdo do capitulo 1.

4 O CASO DOS MANGUEZAIS E RESTINGAS SOB A PERSPECTIVA DA
RESPOSTA CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA E DA DEMOCRATIZACAO
PROCESSUAL

A compreensdo do novo modelo de Direito (e de Estado) estabelecido pelo Estado
Democrdtico de Direito implica a construgdo de possibilidades para a sua
interpretagdo. Entender o Estado Democrdtico de Direito — e seu programa de
metas deontoldgico — a partir do horizonte de sentido proporcionado pelo modelo
liberal-individualista-normativista (que o vé como um conjunto meramente
axiologico de principios), redefine e esvazia as possibilidades do novo modelo. Se
estamos desde sempre na linguagem e falamos a partir da tradigdo, os pré-juizos
representados pelo velho modelo de Direito pré-formam o nosso olhar sobre o novo
que, neste caso, nem sequer pode ser visto como novo, pois o novo somente serd
novo se tivermos a linguagem apropriada (que é condigdo de possibilidade) para
dizé-lo/compreendé-lo, isto é, se pudermos tratd-lo (fazé-lo) pela linguagem. Enfim,
sem o necessdrio horizonte critico para fundir com a tradi¢do, a interpretacdo
resultard em um mal-entendido. (STRECK, 2014, p. 370).

O caso judicial anteriormente exposto enseja questionamentos e reflexdes acerca da
atuacdo dos trés Poderes da Unido: O Poder Executivo, por meio do Conselho Nacional do
Meio Ambiente, atuou de forma a enfraquecer a protecdao ao meio ambiente? O Poder legislativo
ja havia promovido tratamento adequado para a protecdo dos manguezais e das faixas de
restingas, considerando a biodiversidade existente? O Poder Judicidrio atuou dentro de limites
estabelecidos pela Constituicao? Para compreender tais inquietudes € preciso pensar o que
representa a Constituicdo incluir o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado para
as presentes e futuras geracdes. O caso, além de auxiliar na compreensdo da principiologia da
Constitui¢do sob o viés socioambiental, possibilita pensar nos limites e possibilidades do Poder
Judicidrio ao enfrentar essa discussao.

Este capitulo tem como objetivo defender uma resposta constitucionalmente adequada
para o caso dos manguezais e restingas como condi¢do de possibilidade para um processo

jurisdicional democratico. Nao se busca exclusivamente expor a proposta de Lenio Streck e
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Dierle Nunes, mas sim possibilitar o debate acerca das possibilidades de o Judicidrio enfrentar
os problemas transindividuais difusos em consonancia com os compromissos assumidos pelo
Estado Democrético de Direito e atento a realidade. Ainda que permita pensar especificamente
no ambito do Poder Judicidrio - considerando que inevitavelmente é chamado a se manifestar -
auxilia no pensamento critico das insuficiéncias do paradigma dominante diante de uma crise
ambiental e dos compromissos da Constitui¢do de 1988. Por isso, em consonancia com o que
inicialmente havia sido proposto para esta pesquisa, ou seja, auxiliar a consciéncia dos
problemas que surgem imersos em um paradigma que nao prepara o cientista para questiond-
lo, como visto no capitulo 1, além de possibilidades para se atentar tais demandas que acabam
chegando ao Poder Judicidrio. O excerto que inaugura esse capitulo ja demonstra a importancia

de se compreender o Direito e a jurisdi¢ao no Estado Democratico de Direito.

4.1 LEVANDO A CONSTITUICAO E O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO A
SERIO

Ja foram investigados os alicerces sobre os quais estdo construidos o Estado de Direito
e a ciéncia processual, além de uma atual estrutura social com a forte presenca das
caracteristicas do neoliberalismo. Consequéncias negativas disso para a biodiversidade também
foram reveladas, mas a problematizacdo de Antonio Castanheira Neves (2002), acerca da
autonomia e sentido do direito, € importante para se compreender o que de fato se espera de
uma jurisdicdo no Estado Democrdtico de Direito. Trata-se de se repensar a partir da
consciéncia histdria da organizacdo social e suas influéncias para a jurisdi¢do, como visto, no
capitulo 1. A consciéncia torna-se, inclusive, condi¢do de possibilidade para se repensar as
insuficiéncias de um paradigma dominante (KHUN, 2018).

E importante entender que aquelas raizes vistas nas se¢des anteriores contribuiram para
a formagao de uma base dogmatica do pensamento juridico que desencadeou no “normativismo
moderno (moderno-iluminista), primeiro, e legalista, depois”, conforme ensina Antonio
Castanheira Neves (2002, p. 23). A autonomia do direito existia apenas dentro de um conjunto
prévio de regras a realizacdo concreta, forte em uma abstrativadade. Nao era ele responséavel
por enfrentar os casos dentro das suas individualidades e considerando as circunstancias
histdrias a que estava enfrentando. Bastaria, entdo, o problema juridico subsumir a tais regras
(NEVES, 2002).

Antonio Castanheira Neves (2002, p. 27) observa que isso alienava o pensamento
juridico de uma realidade social que evoluia e lhe demandava. Buscava-se “o direito que é, ndo

o direito que deve ser”. Esses aspectos, somados ao principio da separagdao dos poderes e “[...]
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a concepg¢ao da jurisdigdo como declaragdo, exigem que o juiz descubra a Unica ‘vontade da
lei’”, para apenas declard-la (ESPINDOLA, 2014, p. 13). Impedindo, segundo Angela
Espindola (2014), como visto anteriormente com Ovidio A. Baptista (2004), tutelas
preventivas, por exemplo, jd que ao juiz caberia atuar apenas mediante a viola¢do do direito.

Paulo Bonavides (2004), em sentido semelhante, explica que esse método axiomético-
dedutivo acontece com um raciocinio de objetividade, no qual ha uma ruptura da relagdo entre
as premissas do sistema legal e os valores da Constituicao material. Diante disso, contribuiu-se
para a construcdo de um positivismo juridico que, segundo o autor, concebe a normatividade
como um “[...] sistema unitdrio, completo, absoluto, sem contradi¢des ou incongruéncias”.
Logo, na aplicagdo do Direito, basta-se proceder com bases racionais e légicas, implicando em
uma simples subsun¢do, eximindo o julgador da busca de premissas materiais ou de conteido,
bem como dos fins e valores que a regra carregava (BONAVIDES, 2004, p. 134).
Considerando-se, assim, a lei o instrumento central do sistema juridico, “o juiz, quer se trate de
legislacdo ordindria, quer de legislagdo constitucional, hd de exteriorizar sempre sua
objetividade interpretativa”, e rejeitar influéncias extralegais. E porque a ele compete apenas
anunciar aquilo que ja se havia decidido pela lei. Ele deve ficar restrito ao rigor da disposi¢ao
normativa, no sentido cldssico da “boca que profere a palavra da lei” (BONAVIDES, 2004, p.
134).

Mas essa negacdo de lacunas e compromissos com apenas a anunciagdo do que a lei
determina, faz com que, como ensina Paulo Bonavides (2004), os problemas reais que nao
encontrarem uma solugdo légica contida no ordenamento juridico sejam afastados como
pseudoproblemas. Mas, a tentativa de superagdo, segundo Antonio Castanheira Neves (2002),
resulta na abertura de um funcionalismo juridico, concep¢do que agora pensa o direito como
um instrumento e, assim, sacrifica sua autonomia. O seu resultado decorre do seu uso como
um meio a servi¢o daquilo que lhe convoca (politico, tecnoldgico, econdmico, por exemplo).
Ou seja, a sua compreensdo passa pelo questionamento “o direito serve para que serve?”
(NEVES, 2002, p. 40). Ambos os cendrios ja apresentam insuficiéncias para a emergéncia de
direitos decorrentes de uma sociedade imersa em rapidas mudancas e complexas relacoes,
especialmente das relacdes socioambientais. O funcionalismo mostra-se extremamente
perigoso quando a competicao € considerada o motor do progresso da sociedade, de modo que
o proprio Estado ndo deve criar obstaculos para que ndo prospere a concorréncia (DARDOT;
LAVAL, 2016). Aqui, ndo se pode esquecer a mercantilizacdo da natureza e o uso da estrutura

publica para essa concepg¢ao, conforme a investigacao anterior.
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A perspectiva normativista ou “a concepcdo meramente procedimentalista®’
(funcionalista) do direito” precisam ser refutadas para que se assumam 0s compromissos do
Estado Democriético de Direito e a recuperacao do sentido da jurisdi¢do (ESPINDOLA, 2014,
p. 20). Com efeito, o conteido da Constituicdo de 1988 revela que hd uma tentativa de
superagdo do cendrio social em relacdo ao momento em que foi aprovada. O Poder Judicidrio,
portanto, nio pode ficar alheio a esses compromissos. E por isso que Cristino Beck Isaia (2017)
defende que o Estado Democréatico exige um projeto solidario, considerando que lhe impde o
respeito e a tentativa de concretizacao de interesses difusos, ja que se trata de um Estado cujas
bases sdo a democracia, igualdade e defesa dos direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, o Direito recupera seu sentido e autonomia na compreensao da sua
intencdo constitutiva de enfrentar a realidade e os problemas juridicos concretos, a luz dos
direitos resguardados pela Constituicdo. E justamente nesse sentido que Antonio Castanheira
Neves (2002), ao tratar de uma tentativa de superacao do Direito na sua concepg¢do de técnica
de aplicacao formalmente dedutiva, sustenta que nao pode ser tratado apenas como regra e
forma. E preciso tratd-lo como intencdo material, nio mais por uma pelo pensamento 16gico-
dedutiva, mas pratico-normativo, a qual mantém didlogo com o contexto histérico dos casos
em discussdo no judicidrio. Segundo Lenio Streck (2014, p. 64), de fato, hd uma redefinicdo da
relacdo entre os Poderes do Estado com o advento da democracia a partir do segundo pds-
guerra, a redemocratizacao em paises que sairam de regimes autoritdrios, e decorrente disso, a
incorporag¢do nas Constitui¢ao de direitos fundamentais. Sustenta que, “no Estado Democratico
de Direito, ocorre certo deslocamento do centro de decisdes do legislativo e do Executivo para
o plano da justi¢a constitucional”’. Em razao disso, em determinadas situagdes previstas na
Constituicdo, € possivel e se impde que o Poder Judicidrio atue suprimindo inércias do Poder
Executivo ou a auséncia de atuacdo do Legislativo**. Como condi¢io de possibilidade para uma

emancipac¢do do Direito, aponta para a compreensio de que a Constitui¢io € “a materializacdo

43 Cabe pontuar que esta pesquisa nfio tem como um dos seus objetivos enfrentar o dualismo entre teorias
procedimentalistas e substancialistas. Ambas as teorias tratam da forma como atividade da jurisdi¢do atua quando
interpreta e aplica a Constituicdo. Lenio Streck (2014, p 52) considera que a postura procedimentalista ndo
reconhece um papel concretizador a jurisdi¢@o constitucional, pois cabe a ela somente controlar o respeito as regras
democriaticas. Por outro lado, a substancialista reconhece o papel concretizador e compreender o Poder Judicirio
com um local para se fortalecer e constituir direitos fundamentais, de acordo com as possibilidades e limites
dispostos na Constitui¢éio. Por isso, como se verd nesta secdo, este trabalho adota a substancialista como condigdo
de possibilidade para o enfrentamento do caso concernente a tutela jurisdicional frente a possivel violacdo a
sociobiodiversidade. Para outras informagdes, inclusive quanto aos autores que se filiam a cada teoria, indica-se a
leitura da se¢do 3.2 da obra de Lenio Streck. Hemenéutica Juridca e(m) crise. Uma exploracdo hermenéutica da
construc¢do do Direito. 11* Edi¢do. 2014. p. 52 a 65.

# A exemplo do mandado de injungdio e a agdio direta de inconstitucionalidade por omissdo ou mesmo agio
popular, caso se constate que a omissao poderd ocasionar ato lesivo ao patrimdnio publico.
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da ordem juridica do contrato social, apontando para a realizacdo da ordem politica e social”,
cujo conteddo aponta para o futuro e protecdo dos direitos conquistas (STRECK, 2014, p. 346),
consoante a investigacao da emergéncia desses ja realizada. Logo, qualquer tomada de decisao,
em todo ambito do Poder Publico, precisa considerar seu contetido deontolégico.

E notério, portanto, que nio cabe mais 2 jurisdi¢do mostrar-se inerte a0s compromissos
determinados ao Poder Publico pela Constitui¢do. Por isso, a jurisdi¢do recebe a funcdo de
também zelar pela implementacdo do texto constitucional. Ou seja, ndo basta mais compreender
a jurisdicdo com a funcdo do juiz descobrir a tinica vontade da lei (ESPINDOLA, 2014), mas
sim assumir que no processo civil a Constitui¢do e o caso concreto sao os protagonistas (ISAIA,
2017). Cristino Beck Isaia (2017), ao tratar do Cédigo de Processo Civil de 2015, destaca que
a jurisdicdo deve corresponder a uma justi¢a substantiva, a qual obriga o juiz a atuar tendo
consciéncia da responsabilidade social que suas decisdes carregam. Alexandre Bahia e Dierle
Nunes (2010) consideram que € imprescindivel que Democracia e constitucionalismo estao
sempre juntos para a preservacao de um Estado Democratico de Direito. Isso quer dizer que a
Democracia vai estar ligada as maiorias, como nas hipéteses de votagdes, ja a Constitui¢ao serd
repositorio de direitos fundamentais que valem também as minorias. Logo, entendem que a
jurisdi¢c@o tem a func¢do contramajoritdria, de modo que as minorias possam ‘“‘buscar amparo no
Judicidrio para se evitar o descumprimento da Constitui¢do frente a maiorias (eventuais)”.
Assim, ela funcionard também como espaco institucional para a ocupagdo daquele ndo ouvidos
“nas arenas institucionais majoritarias” (BAHIA; NUNES, 2010, p. 62).

Outro aspecto que é defendido por Angela Espindola (2014) é a importancia da fungao
preventiva da jurisdi¢do, para além de sua funcdo repressiva, quando se trata do Estado
Democratico de Direito. Entende essa funcdo como condi¢do de possibilidade para um
adequado enfrentamento da protecdo dos direitos fundamentais. Aqui, chama-se aten¢do para a
sua importancia em razao da protecdo dos direitos socioambientais e difusos, pois, como visto,
por vezes, é impossivel uma posterior reparacdo. Mas, para sua efetiva implementacdo, destaca
os problemas enfrentados em razdo da jurisdi¢do estar contornada pelo pensamento liberal-
individualista-iluminista — como investigado nas se¢des anteriores - € a presenc¢a marcante do
principio da separacdo dos poderes. Por isso, defende uma refundacdo da jurisdigdo,
questionando-se que tipo de jurisdicdo se quer construir imersa no Estado Democratico de
Direito, o que impde, em um primeiro momento, a propria revisao da sua estrutura ideoldgica.
Trata-se de pensar uma jurisdicdo prospectiva que, com base na Constitui¢do e legislacdo,
previna danos e nao somente resolva conflitos individuais. Essa jurisdi¢do passaria a incorporar

as “multidimensoes da sustentabilidade: a dimensdo ambiental; a dimensdo econdmica; a
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dimensao sociopolitica e, sobretudo, a dimensao simbdlicocultural” (ESPINDOLA, 2014, p.
12).

Essa compreensdo é importante para se pensar o protagonismo da Constituicdo, pois
essa, como visto na secao 1.1, possui direitos fundamentais que envolvem diferentes aspectos
das relacdes socioambientais. De fato, “a nocao de Estado democrético de direito estd, pois,
indissociavelmente ligada a realizacdo dos direitos fundamentais” (STRECK, 2014. p. 54).
Com isso, ao Poder Judicidrio, também se exige a fun¢do de efetivagdo desses direitos, nao
somente “[...] de aplica¢do da norma juridica, mas de materializacdo” (PEDRON, 2013, p. 1).
Nessa mesma concepcdo, Alexandre Bahia e Dierle Nunes (2010, p. 85) defendem que o
processo deve “[...] garantir a implementacdo dos direitos, especialmente, fundamentais”. Para

tanto, propdem o respeito & democratizagio processual®’

, para se chegar esse pensamento,
desenvolvem reflexdo critica acerca do processo em razdo dos modelos de Estado antes
compreendidos, para, entdo, pensar-se no papel constitucional do processo*®. Busca-se, assim,
segundo os autores, que no Estado democrético de direito o Judicidrio ndo tenha a funcdo de
apenas julgar teses, amparado em argumento de produtividade, mas julgue casos, considerando
as consequéncias para os atingidos.

Considerando a convergéncia dos autores quanto a obrigacdo da realizacdo de direitos
fundamentais no Estado Democrético de Direito e que assim também se reconheca ao processo,
para a presente pesquisa, € relevante compreender o reconhecimento do meio ambiente
ecologicamente equilibrado como integrante do rol dos direitos e garantias fundamentais da
Constituicdo de 1988. Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2021b) posicionam-se pelo
reconhecimento mesmo que o artigo 225 esteja situado fora do Titulo II da Constitui¢do. Esse
entendimento decorre da interpretacdo da materialidade do seu conteido, que mantém relagcdao
com os demais valores constitucionais fundamentais*’. Fala-se, aqui, da dupla perspectiva da
fundamentalidade de tais direitos, a formal e a material.

A primeira diz respeito ao fato de ser considerado direito fundamental por estar assim
consagrado, de forma expressa, no sistema constitucional. A segunda adota a compreensao de

seu contetdo e sua importancia na estrutura do sistema constitucional “[...] o que se d4 também

45 Originalmente, essa ideia € desenvolvida, detalhadamente, na tese de Dierle Nunes (2008). Mas, continua a ser
trabalhada pelo autor junto de outros, como Alexandre Bahia, compreendendo como essa perspectiva atinge a
prética processual.

46 A secdo 4.3 ird tratar dos pressupostos desse pensamento.

47 Segundo os autores, trata-se do posicionamento majoritdrio da doutrina e jurisprudéncia, mas hd entendimento
minoritdrio que nio reconhece. Mas, isso implica em desconsiderar que o artigo 225 ndo prevé o direito apenas
como um objetivo estatal que se impde ao Poder Piblico, como se verifica, a titulo exemplificativo, no artigo 20a
da Lei Fundamental alema, mas como um direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(FENSTERSEIFER; SARLET, 2021).
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em razdo da sua vinculacdo em maior ou menor medida com a promogdo e salvaguarda da
dignidade da pessoa humana” (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 313). Veja-se, nas
palavras dos autores, a importancia dessa compreensao, ja que intimamente ligada a prote¢ao

da vida:

Negar a tutela ecoldgica o regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais é
perpetuar uma incompreensdo da importancia que o equilibrio e a qualidade ecoldgica
guardam para a protecio da vida e da dignidade da pessoa humana, colocando-se
na contramio de todo o avango doutrindrio, legislativo e jurisprudencial que tem
ampliado nas ultimas décadas o horizonte normativo do conceito de bem-estar
existencial e qualidade de vida, de modo a abarcar suadimensdo ecologica.
(FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 332) (grifos do original)

E por isso que os mencionados autores, ao tratarem do Estado Democratico de Direito,
sustentam que contempla o cardter Democrético, Social e Ecoldgico. Esse se compromete com
a prevencdo e enfrentamento do quadro de riscos e degradacdo ecolégico. Com efeito,
sustentam uma nova ‘“‘era” da protecao ambiental do ponto de vista constitucional, vez que, no
periodo que antecedeu a “Lei Fundamental de 1988, as Constitui¢des, praticamente silenciaram
sobre a protecdo do meio ambiente” (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 311). Agora, a
Constitui¢do resguarda tépico especifico para a protecdo do meio ambiente, 0 que impde aos
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio o dever de protecdo, a partir da perspectiva da

atuacdo e omissao, como ensinam Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer:

A nova formatacdo ecoldgica do Estado de Direito a luz de uma Constitui¢do
Ecoldgica, nesse novo cendrio constitucional, tem por missdo e dever juridico
vinculante para todos os entes estatais (Estado-Legislador, Estado-
Administrador e Estado-Juiz) de atender ao comando normativo emanado do art.
225 da CF/1988, considerando, inclusive, o extenso rol exemplificativo de deveres
de protecao ecolédgica elencado no seu § 1°, sob pena de, ndo o fazendo, tanto sob a
dtica da sua agdo quanto da sua omissdo, incorrer em praticas inconstitucionais ou
antijuridicas autorizadoras da sua responsabilizacdo por danos causados a terceiro.
(FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 309) (grifos do original)

Como se vé acima, entende-se que se trata de um rol ndo exaustivo as obrigacdes
impostas pelo § 1° do artigo 225, especialmente porque o desafio € a preservacdo do meio
ambiente também para geracdes futuras. Isso implica considerar o surgimento de novas
ameacas a serem impedidas, considerando, como visto, a complexidade do funcionamento da
biodiversidade, além de uma sociedade em rede, marcada pela estrutura aberta, dinimica e com
o processamento instantdneo de novos valores e transformacdes (CASTELLS, 1999).
Justamente essas caracteristicas podem se tornar rapidamente riscos, notadamente diante da

“nova razao do mundo” concernente a uma sociedade também com caracteristicas neoliberais
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(DARDOT; LAVAL, 2016). Mas ndo se pode também esquecer a dimensdo social do direito
ao meio ambiente equilibrado, vez que incluido no dmbito do Titulo VII da Constituicdo de
1988, o qual trata da Ordem Social (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b). Trata-se de uma
dimensao social cujos impactos atingem toda a coletividade, configurando-se transindividual e
difuso (BOLZAN, 1995). Em verdade, ndo se pode separar a questao social da ambiental, vez
que a sua indole existencial decorre também das consequéncias gravosas a sauide, cultura e
economia em eventual lesdo.

A investigacdo realizada nesta oportunidade, a respeito da formagao do Estado de
Direito e a emergéncia dos direitos, conclui que hd um caminho histérico-evolutivo na ordem
juridico-constitucional com o surgimento de “[...] deveres liberais, deveres sociais e deveres
ecolégicos” (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 335). Ao mesmo tempo, percebe-se um
alargamento de deveres fundamentais, pois se consagrou na ordem constitucional a protecao
ecoldgica como direito fundamental e dever estatal. E por isso que se fala em protagonismo da
Constituicdio no Estado Democritico de Direito, de modo que, em matéria de protecdao
socioambiental, seu contetido passa a irradiar para todo “o corpo legislativo infraconstitucional
anterior e posterior a sua promulgacdao” (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 312). A esse
respeito, Paulo Bonavides (2004, p. 64), ao comentar sobre os compromissos assumidos pelo
Estado Democrético de Direito e o conteido da Constituicdo de 1988, é enfatico sobre a
interpretacdo de todas as regras juridicas ocorrerem por meio do seu critério valorativo obtido
dentro do sistema constitucional. Segundo o autor, qualquer aplicacdo que ignore o aspecto
constitucional ndo alcanca todas as possiveis dimensdes de sentido para ‘“‘exprimir-lhe
corretamente o alcance e grau de eficicia”.

Esse reconhecimento da dimensdo do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, integrando o préprio conceito do pleno desenvolvimento da dignidade da pessoa,
e a compreensdo de que a no¢do de Estado Democratico estd ligada a realizagdo dos direitos
fundamentais, impde atuagdo ativa dos Poderes Publicos. Por isso, “qualquer ‘Obice’ que
interfira na concretizagdo do direito em questdo deve ser afastado pelo Estado (Legislador,
Administrador e Judicial), venha tal conduta (ou omissao) de particulares, seja ela oriunda do
préprio Poder Pablico” (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 339).

No entanto, como ensina Cristino Becker Isaia (2017, p. 180), “ndo raras vezes as
decisdes judiciais plenipotencializam as regras infraconstitucionais e apostam no solipsismo
judicial, incorrendo na mesma ficcionalizag¢do provada pelo positivismo juridico no decorrer da
histéria”. Lenio Streck (2014) entende que esse comportamento parte do pensamento

(consciente ou inconsciente) de que o intérprete tem diante de si o mundo dos objetos e pode
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livremente defini-los. Sdo fortes as influéncias dessa forma de concep¢dao do mundo e solucao
de problemas no pensamento juridico constatando-se reiteradas tentativas de libertacdo desse
apego ao paradigma da filosofia da consciéncia*® (ISAIA, 2017). Como visto com Francois Ost,
isso influenciou o tratamento da natureza a margem do ser humano, como se esse fosse seu
dono, que precisa descobrir suas potencialidades a partir do método analitico, com base na
aplicagdo do principio da divisao.

Percebe-se, portanto, uma relevante exigéncia de mudanca no comportamento dos
Poderes Publicos diante de um Estado que se compromete com direitos individuais e coletivos,
€ que carrega em seu texto constitucional o objetivo de construcdo de uma sociedade justa e
solidaria. J4 se falou, quando do estudo da transformacdo do Estado Liberal para o Estado
Democrético de Direito, que de fato ocorreu um deslocamento do polo de tensdao do Poder
Executivo para o Poder Judicidrio. Nesta oportunidade, também se destacou o que se espera de
um Poder Judiciario que também deve se comprometer com um Estado Social, Democratico e
Ecolégico. Ocorre que todos os autores que se debrucam sobre a temdtica e aqui investigados
convergem a respeito da necessidade de se refletir também acerca dos limites da decisao
judicial.

Clarissa Tassinari (2013), ao considerar esse inevitdvel aumento de diversas demandas
no Poder Judicidrio, apresenta reflexdo acerca da responsabilidade da atuagdo dos juizes. Para
tanto, busca compreender limites e possibilidades a luz da identificacdo e, portanto,
diferenciacdo de comportamentos que se enquadram em uma judicializacdo da politica e
ativismo judicial. Essa compreensao € importante para que, ao lado dos aspectos especificos da
atuacdo do Judiciério frente ao direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, busque-se
refletir sobre uma decis@do que também respeite os limites de atuacdo. Apds detalhada
investigacdo, em sintese, entende o fenomeno da judicializacdo da politica como algo que nao
decorre da forma de atuagao do Poder Judicidrio, mas como uma questdo social (TASSINARI,

2013). Veja-se o seguinte trecho no qual assim ensina:

48 Considerando as delimitages desta pesquisa, ndo foram trazidas profundas informagdes a respeito da mudanga
de paradigma (da filosofia da consciéncia para a filoséfica da linguagem), ja que serd trabalhada também,
implicitamente, na sequéncia, mas se trata de uma concepg¢do da constitui¢do do sentido. Isso decorre de debates
no ambito da filosofia acerca da busca pelo conhecimento e da verdade. O giro ontoldgico-linguistico representa
uma importante mudanca na compreensdo do ser a respeito do mundo, de modo que ndo se pode pensar a
constitui¢do de sentido como algo que € obtido pelo sujeito de forma isolado de um processo de comunicag@o.
Segundo essa concepg¢do, as formas de relacionamento sdo coisificadas, resumindo-se em uma relacio sujeito-
objeto. No pensamento da metafisica moderna, cujo precursor pode ser considerado René Descartes, o destaque
estd para o sujeito (esquema sujeito-objeto sofre uma transformacgdo e surge a subjetividade assujeitadora, os
sentidos estdo na mente — filosofia da consciéncia). Esse pensamento influenciou fortemente decisdes solipsistas,
entendeu-se a descoberta de verdade absolutas para o intérprete. J4 a filosofia da linguagem abre espaco para se
pensar a importancia da hermenéutica filoséfica na decisdo judicial, como serd abordado (STRECK, 2020).
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[...] Ao contrério, ele é derivado de uma série de fatores originalmente alheios a
jurisdicdo, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo reconhecimento
de direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e desaguam no
aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. A diminui¢do da
judicializagdo nao depende, portanto, apenas de medidas realizadas pelo Poder
Judicidrio, mas, sim, de uma pléiade de medidas que envolvem um comprometimento
de todos os poderes constituidos (TASSINARI, 2013, p 19).

Por outro lado, o ativismo judicial é considerado como um problema da prépria teoria
do direito, pois decorre da conduta do julgador. Clarissa Tassinari (2013, p. 94) entende que
envolve a “[...] teoria da interpretacdo, na medida em que sua andlise e definicdo dependem do
modo como se olha para o problema da interpretacdo no Direito”. Essa decisao ocorre a partir
da vontade do julgador, com uma postura do julgador além dos limites constitucionais. Por isso,
desvirtua-se da fun¢do responsdvel de concretizar o conteido do texto constitucional, que
deveria ser a preocupacdo do intérprete. Pode-se perceber tal comportamento quando a
fundamentagdo adota um critério de economia, moral ou politica (TASSINARI, 2013). Logo,
essa atuacdo, em verdade, reafirma a preocupacdo exarada no inicio desta sec¢ao, a problematica
concernente a perda da autonomia do Direito, adotando-se um funcionalismo juridico. Situagao
que se torna perigosa especialmente considerando-se que, no paradigma dominante, o
neoliberalismo pode funcionar como base para toda tomada de decisdo, uma racionalidade
dominante que faz com que o Estado avalie custos e beneficios em prol do “progresso” do pais,
sem esquecer que ele depende de um elevado grau de concorréncia.

Importante, nesse contexto, a observacao de Alexandre Bahia e Dierle Nunes (2010, p.
83) no sentido de que, de fato, € preciso serem afastadas posturas de ativismo judicial, mas isso
nao pode confundir e impedir “[...] a utilizacdo do processo constitucionalizado e da Jurisdi¢ao
constitucionalizada no exercicio contra-majoritario e garantidor de direitos fundamentais”. De
maneira semelhante, Lenio Streck (2017, p. 547) defende o papel contramajoritario do Poder
Judiciédrio, amparado no conteido da Constituicdo, ja “que estabeleceu uma ruptura com a
discricionariedade politica que sempre sustentou o positivismo”.

Diante dessas exigéncias do Estado Democritico de Direito, mas sem esquecer do
controle da decisao judicial, alguns autores se debrucam em possiveis contornos de limites e
possibilidades para a decisdo judicial. E o caso da busca de respostas constitucionalmente
adequadas, sustentada por Lenio Streck. Ainda, a proposta de uma democratizagdo processual
também ¢é relevante para se refletir acerca do papel da Constituicdo no processo. A partir de
ambas as perspectivas, a construcdo da decisdo judicial acerca dos ecossistemas manguezal e

restinga serd compreendida. Na secdo anterior, a situacao fatica ja foi coloca em debate, agora,
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areflexd@o alguns aspectos relevantes acerca do regramento no ambito do Direito Ambiental sdo
importantes. Isso porque, como visto, o Estado Democratico de Direito, corresponde aos
anseios da emergéncia de direito, especialmente os transindividuais ligados as questdes
socioambientais, compreendendo-se, assim, um Estado que engloba o cardter Democratico,

Social e Ecoldgico.

4.2 PENSANDO NOS ATORES E FATORES NO ESTADO DEMOCRATICO, SOCIAL E
ECOLOGICO

Alexandre Bahia e Dierle Nunes (2010, p. 23), ao tratarem da mencionada perspectiva
da democratizacdo processual, destacam que antes de se pensar na importancia da técnica
processual — que ndo € dispensdvel — € preciso observar que o processo também deve
compreender o “[...] impacto das concepg¢des dindmicas dos direitos fundamentais™. Isso porque
o debate judicial deve buscar a obtencao de resultados que observam a realidade pratica e, por
isso, o efeito da decisdo, atenta aos avangos dos direitos ocorridos e incorporados ao
ordenamento juridico. Na presente pesquisa, € imprescindivel pensar em direitos
transindividuais ligados ao meio ambiente, consequentemente, a sociobiodiversidade, ja que
sua preservacdo € indispensdvel para um meio ambiente ecologicamente equilibrado para as
presentes e futuras geracdes e, imediatamente, ocasionard impactos as comunidades que
dependem de tais locais. H4 de pensar em limites entre o que pode ser negocidvel e
comercializavel diante de um paradigma dominante, o qual possui bases do pensamento
cartesiano, individualista e, ainda, neoliberal. Jeronimo Siqueira Tybusch (2011) afirma que,
quando se fala em distribui¢do ecoldgica, pensamento no uso de recursos naturais, €
imprescindivel compreender os limites diante da ressignificagdo da ideia de meio ambiente
quando atinge status constitucional.

Isso demanda, como pontuam Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2021b, p. 354), uma
responsabilidade comunitéria dos individuos. Trata-se de pensar “o fundamento da dignidade
da pessoa humana de forma individualizada (perspectiva subjetiva) e também institucionalizada
no quadrante comunitario (perspectiva objetiva)”, ja que a preservacdo da sociobiodiversidade
possui cardter existencial para uma vida de qualidade e segura. Inclusive, percebe-se essa
conexdo e importancia no Principio 1 da Declaragdao de Estocolmo sobre Meio Ambiente

Humano (1972):

N

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condi¢des de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita
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levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigacdo de proteger e
melhorar o meio ambiente para as geragdes presentes e futuras (UNITED NATIONS,
1972)%.

Essas ideias vdo ao encontro da perspectiva de um Estado Democratico, Social e
Ecoldgico ja defendido. Partindo desse entendimento e refletindo-se a complexidade de se
atingir o direito de todos, agora e futuramente, viverem em um meio ambiente ecologicamente
equilibrado defende-se um regime juridico ecolégico (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b).
Primeiramente, em consonancia com o ja exposto, € preciso considera-lo como cldusula pétrea
da Constituicao de 1988 (artigo 60, § 4°, inciso IV). Tratando-se de direito fundamental possui
aplicacdo imediata e “[...] irradiante sob todo o ordenamento juridico”, ja que ndo ha diferenca
quanto ao regime juridico aplicavel aos que ndo estdo explicitamente previstos no artigo 5°
(FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 399). Também ha outros aspectos importantes para
esse tratamento juridico. Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2021b) destacam o conceito ou
mesmo principio da integridade ecoldgica, que se refere a manutencdo da integridade dos
ecossistemas, essa preservacdo ¢ fundamental para assegurar a sustentagdo da vida humana e
ndo humana. E que, como visto, os ecossistemas mantém relevante importincia para a
manutencdo da propria biodiversidade, sendo que a alteracdo do seu natural funcionamento
pode ocasionar graves prejuizos. Contata-se que o artigo 225 traz a incumbéncia ao Poder
Puablico de preservar processos ecoldgicos essenciais, vedando, expressamente, praticas que
possam provocar a extingdo de espécies da biodiversidade e coloquem em risco a fungdo
ecoldgica de fauna e flora.

Também consideram os principios da prevengao e precaugdo (assim denominados pelos
autores) como importantes para uma protecdo condicente com o direito de todos, inclusive
geragOes futuras, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Embora semelhantes,
carregam conteudo distinto. O primeiro tem o intuito de se refletir acerca da antecipacdo de um
dano ambiental, evitando-se que venha a ocorrer. Ele carrega a ideia de um “conhecimento
completo sobre os efeitos de determinada técnica e, em razdo do potencial lesivo ja
diagnosticado, o comando normativo toma o rumo de evitar a ocorréncia de tais danos ja
conhecidos” (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 290). A Convengao sobre Diversidade

Bioldgica (1992), em seu predmbulo, veicula essa ideia: “€ vital prever, prevenir e combater na

4 Tradugio livre de: 1. Man is both creature and moulder of his environment, which gives him physical sustenance
and affords him the opportunity for intellectual, moral, social and spiritual growth. In the long and tortuous
evolution of the human race on this planet a stage has been reached when, through the rapid acceleration of
science and technology, man has acquired the power to transform his environment in countless ways and on an
unprecedented scale. Both aspects of man’s environment, the natural and the man-made, are essential to his well-
being and to the enjoyment of basic human rights-even the right to life itself (UNITED NATIONS, 1972).



91

origem as causas da sensivel reducao ou perda da diversidade bioldgica”. O segundo impde
uma atuagdo preventiva mesmo diante de incertezas, de modo que a auséncia de certeza acerca
de potenciais danos irreversiveis nao pode ser utilizada para ndo se atuar buscando a
manutencdo da biodiversidade (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b). A Declara¢do do Rio
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992) consagra tal principio:
“Principio 15 Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando
houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de certeza cientifica
absoluta ndo serd utilizada como razdo para o adiamento de medidas economicamente

vidveis para prevenir a degradacdo ambiental” Declaracdo do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento™.

Com efeito, esse conteido encontra amparo no artigo 225 da Constituicio (BRASIL,
1988), pois esse exigir estudo prévio de impacto ambiental para a instalacdo de atividades
potencialmente causadora de degradacdo ambiental e obrigacdo do Poder Publico controlar o
uso de técnicas que comportem potencial risco para a vida e meio ambiente. De forma
semelhante, a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) dispde acerca do controle de
atividades “potencial ou efetivamente poluidoras” (inciso V do artigo 2°) (BRASIL, 1981).
Ainda, a Lei da Politica Nacional sobre Mudanga do Clima (Lei 12.187/09), em seu artigo 3°,
prevé a obrigacdo da tomada de decisdo observar os principios da precaugdo, da prevengao
(BRASIL, 2009).

Como visto, € inerente aos direitos transindividuais a consequente criacdo de deveres,
tratando-se de uma responsabilidade comunitaria. Ao Poder Publico, o artigo 225 veicula
deveres diretos de prote¢do socioambiental. Com base nisso, Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer
(2021b, p. 411) destacam a importancia da proibicdo de retrocesso ambiental e do dever de
melhoria progressiva da qualidade ambiental. Como consequéncia, a ndo atuac¢io ou a atuagao
“insuficiente ou deficiente (de modo a ndo proteger o direito fundamental de maneira
adequada), no tocante a medidas legislativas e administrativas voltadas ao combate as causas
geradoras da degradagdo do ambiente, pode ensejar até mesmo a responsabilidade do Estado”.
O Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais "Protocolo de Sao Salvador (Decreto n°® 3.321, de
1999) prevé, em seu artigo 11.2, que “Os Estados-Partes promoverao a protecdo, preservacio e

melhoramento do meio ambiente” (BRASIL, 1999). Também a Lei da Politica Nacional sobre

0 Tradugdo livre de: Principle 15 In order to protect the environment, the precautionary approach shall be widely
applied by States according to their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack
of full scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to prevent
environmental degradation (UNITED NATIONS, 1992).
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Mudanga do Clima — PNMC (Lei 12.187, de 2009), reflete o sentido do dever de atua¢ao sempre
no sentido do melhoramento, ao dispor o compromisso de atuacdo para a reducdo “a reducdo
dos impactos decorrentes das interferéncias antrdpicas sobre o sistema climatico” (BRASIL,
2009). Nesse ponto, tais dispositivos ressaltam a urgéncia de se pensar na func¢io preventiva da
jurisdicdo defendida por Angela Espindola (2014). Como pontua a autora, quando se enfrenta
0 processo civil apenas como um instrumento formal e abstrato, ao juiz caberad somente
descobrir a suposta tinica vontade da lei. Esse pensamento apresenta-se como uma barreira para
que o juiz atue sobre fatos ndo ocorridos, o que se mostra gravoso ao se tratar de questoes
socioambientais, j& que ndo se consegue imediatamente constatar todas as consequéncias e
conexdes de uma eventual degradacdo.

Outro aspecto importante € refletir acerca da participacdo publica em matéria ambiental,
ligado diretamente aos pilares do Estado Democratico de Direito. Exige-se que as questdes
ambientais sejam tratadas, sempre que possivel, com o maior nimero de pessoas de diferentes
segmentos da sociedade, demandando-se o mdximo de informag¢des disponibilizadas aos
interessados (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b). A Declaracio do Rio sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento (1992), em seu artigo 10°!, impde a participacdo publica em
ambito administrativo ou judicial. Ainda, a Lei da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima
(Lei 12.187/2009) também assim reconhece, ao dispor que as suas agcdes deverdo observar o
principio da participagdo cidadda (BRASIL, 2009). Isso impde esfor¢co para que seja
potencializado a participacdo publica quando se discutem temas relacionados também a
sociobiodiversidade. Isso no ambito judicial e extrajudicial, “possibilitando aos atores sociais
(associagdes ambientalistas, cidaddos, associagdes de bairro, movimentos populares, entidades
cientificas etc.) uma participacdo qualificada (e, portanto, necessariamente bem informada) e
ativa na tomada de decis@ao” (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 32). No ambito judicial,
a titulo exemplificativo, tem-se a possibilidade de ag¢des civis publicas, a presenca de amici
curiae, agoes diretas de inconstitucionalidade, algumas, inclusive, com a ado¢do de audiéncias

publicas judiciais adotadas pelo Supremo Tribunal Federal.

5! Principio 10: O melhor modo de tratar as questdes ambientais é com a participagdo de todos os cidaddos
interessados, em vdrios niveis. No plano nacional, toda pessoa devera ter acesso adequado a informacao sobre o
ambiente de que dispdem as autoridades publicas, incluida a informac@o sobre os materiais e as atividades que
oferecem perigo a suas comunidades, assim como a oportunidade de participar dos processos de adocdo de
decisdes. Os Estados deverdo facilitar e fomentar a sensibilizacdo e a participacdo do publico, colocando a
informacdo a disposi¢do de todos. Deverd ser proporcionado acesso efetivo aos procedimentos judiciais e
administrativos, entre os quais o ressarcimento de danos e recursos pertinente. Traducdo livre da Declaration,
United Nations Conference on Environment and Development (UNITED NATIONS, 1992).
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Jerdnimo Siqueira Tybusch (2011) ressalta a necessidade de se adotar instrumentos que
possibilitem a decisdo democratica acerca de problemas ambientais. Segundo o autor, a tomada
de decisdo, com a ampla participacao publica, € capaz de criar redes que envolvem a ecologia
na sua forma global e local. E preciso pensar, especialmente, a participacio das comunidades
que poderdo ser atingidas, além de todos os demais interessados. Por isso, a informacao €
condi¢do de possibilidade para se implementar tal participacdo. Exemplo de implementagdo
desse importante principio se encontra no ja mencionado Conselho Nacional do Meio
Ambiente, de acordo com Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2021b). Essa compreensao é de
extrema importincia para andlise objeto de estudo desta pesquisa, pois, como visto, antes
mesmo da inauguracdo da discussdo no ambito do Supremo Tribunal Federal, ja existiam
demandas judiciais discutindo a alteracdo na composicdo do Conselho e o julgamento da
alterac@o dos atos complementares diante desse cendrio.

Ja se constatou, no capitulo 2, que a Lei assegurou ao CONAMA, a competéncia para
estabelecer normas, critérios e padrdes relativos ao controle e a manutencdo da qualidade
ambiental. A sua composi¢do representa o exemplo de mecanismo de participagcdo publica e
controle social a respeito da implementacdo de direitos fundamentais (FENSTERSEIFER;
SARLET, 2021b). As suas resolucdes apresentam-se como fonte normativa prépria do Direito
Ambiental, com reconhecido jia reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal
(FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b). Desde a sua criagdo, a sua composi¢do contempla
representantes do Governo Federal, Estadual e Municipal, do setor empresarial, organizacdes
ambientalistas, populacdes indigenas e tradicionais, 6rgaos de classe € movimentos sindicais
(BRASIL, 1990).

Como mencionado, em 2019, o Governo Federal aprovou o Decreto n°® 9.086, alterando a
composi¢ao do Plendrio, consequentemente, dos debates e votacdo, objeto de questionamento
na ADPF 632. Em sintese, alterou-se de modo que se reduziu de 93 para 23, retirando-se o
assento do Instituto Chico Mendes da Biodiversidade (ICMBio), da Agéncia Nacional de Aguas
(ANA), representantes dos trabalhadores, da comunidade indigena, de populacdes tradicionais
e da comunidade cientifica. Antes, existia um representante de cada Ministério, com a alteragao,
restou apenas representantes da Casa Civil; Economia; Infraestrutura; Agricultura, Pecudria e
Abastecimento; Minas e Energia; Desenvolvimento Regional; e Secretaria de Governo. Ainda,
ocorreu a reducdo de 11 para 4 representantes de entidades ambientalistas, com reducao do
mandato e a escolha passando a ser por sorteio € ndo mais processo eleitoral. Os Estados
passaram a possuir 5 assentos, o que ocorria por um representante de cada, bem como reduziu-

se de 8 para 2 os assentos dos municipios. Extinguiu os cargos de Conselheiros sem direito a



94

voto, ocupados por representantes do Ministério Publico Federal, dos Ministérios Ptblicos
estaduais e da Comissdao de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentdvel da Camara dos
Deputados (BRASIL, 2019). Por conta dessas alteragdes, o Governo Federal passou a deter,
sozinho, 43,47% dos assentos votantes, direcionados para especificos Ministérios escolhidos
pelo Chefe do Executivo. A sociedade civil sofreu reducdo de mais de 80% (de 22 para 4 vagas)
e passou a representar 17,39% dos assentos votantes (BRASIL, 2019). Além disso, o Ministério
Publico, o qual, inclusive, apresentou nota técnica nos autos do processo administrativo que
discutia a revogacdo da Resolucado CONAMA n° 300, foi retirado do assento de Conselheiro
com direito a voz. Na@o € necessdrio tanto esfor¢o para se constatar que ha enfraquecimento do
principio da participagdo publica.

Segundo Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2021b, p. 513), a nova composi¢do possuia
“[...] propésito de desarticular e enfraquecer a participacdo da sociedade civil organizada no
ambito do CONAMA, criando 6bices a que as entidades ambientalistas mais representativas
em ambito nacional,” as quais eram escolhidas democraticamente pelas demais entidades
ambientalistas e possuiam com maior capacidade de articulacao politica. Além da vedagdo de
reconduc¢do buscar impedir um trabalho continuo. No mesmo sentido, posicionou-se a
Procuradoria-Geral da Republica ao deflagrar a ADPF 623, que culminou na suspensdo do
Decreto n° 9.806 em 17/12/2021. Ainda considerando a tomada de decisdo a luz do principio
democratico-participativo nas questdes socioambientais, destaca-se a figura do amicus curiae.
Considera-se um ‘“ator” importante para tais questdes, vez que se trata de um terceiro
contribuindo no ambiente processual, por vezes, por meio de informacgdes cientificas ou a
realidade de determinada dos potencialmente atingidos pela decisdo judicial. Deve-se
compreender a decisdo judicial em casos ambientais complexos, também como a possibilidade
de didlogo aberto na esfera publica (TYBUSCH, 2011). Como visto no quadro correspondente
aos argumentos apresentados pelos amici curiae, muitos trouxeram a discussao judicial os
motivos da existéncia de uma faixa de 300 metros e eventuais impactos que a supressao dessa
protecdo podera causar.

Aqui, cabe esclarecimento relevante para o que se propde a seguir, embora fique mais
nitido quando lido conjuntamente com a se¢ao seguinte. O debate a respeito da for¢ca normativa
dos principios pode assumir concep¢des distintas, ao menos duas tratadas a seguir. Uma que
lhes entende com uma reserva hermenéutica para determinadas situacdes, por vezes, entendidas
como casos dificeis, a qual, segundo Lenio Streck (2014), tem ligacdo ainda com teses
positivistas. Outra, como a que defende, pela qual eles instituem o mundo pratico no Direito.

-

Trata-se da “tese da descontinuidade”, segundo o autor. E porque eles, além de
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institucionalizaram o mundo prético, “instauram um novo modo para se pensar o significado
do termo principio” (STRECK, 2014, p. 346). Assim, os principios, adotando a proposta de
Ronald Dworkin, vao resultar em um fechamento interpretativo ao julgador. Desse modo, nao
se trata de nomed-los previamente para que o intérprete se socorra aos disponiveis caso nao
possa resolver simplesmente pela subsuncdo. Da seguinte forma Dworkin (2002) distingue

regras e principios:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza logica. Os dois
conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da obriga¢do juridica
em circunstincias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que
oferecem. As regras sdo aplicdveis a maneira de tudo-ou-nada. Dados os fatos que
uma regra estipula, entdo ou a regra € vélida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo (DWORKIN, 2002, p. 39)

Para chegar nessa percepg¢do, a partir dessa distin¢cdo, Dworkin encontra o significado
do termo principio da prépria condi¢do humana, isto €, as condutas decorrentes das relagdes
interpessoais das quais se extraem padrdoes que lhe formam o cardter. Assim, faz essa
transferéncia dessa ideia para a comunidade politica. Ocorre que, como demonstra Lenio Streck
(2017), € preciso considerar essa ideia mediante a compreensdo de que a Constituicao de 1988
ja incorpora vérias condutas necessdrias/objetivos para se tentar implementar o carater
principiolégico do Estado Democrético de Direito. Ou seja, sua ampla redagdo em relagdo a
norte-americana ja incorpora um consenso de principios que o intérprete deve observar, nao
sendo necessdrio se socorrer a leitura moral que Dworkin necessita.

Por isso, diferentemente das propostas entendidas como positivistas, ligadas a ideia de
decisdes solipsistas, as quais separam a moral e o direito, Dworkin (2002) defende que a moral
jé estd institucionalizada nos principios. Com base nisso, ao intérprete, ndo caberia realizar uma
escolha politica, mas sim um ato de responsabilidade politica ao observar tais principios. Veja-
se, nas palavras do autor, os seguintes trechos que assim demonstram a necessidade de se
observar argumentos de principios, mantendo-se uma coeréncia com o préprio sistema

normativo, concebido de forma unitdria, na sua inteng¢do para a comunidade que lhe necessita:

Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo
fomenta ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. O
argumento em favor de um subsidio para a industria aerondutica, que apregoa que 411
subvencdo ird proteger a defesa nacional, € um argumento de politica. Os argumentos
de principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou
garante um direito de um individuo ou de um grupo. Nao obstante, defendo a tese de
que as decisdes judiciais nos casos civis, mesmo em casos dificeis como o da Spartan
Steel, sdo e devem ser, de maneira caracteristica, gerados por principios, e ndo por
politicas (DWORKIN, 2002, p. 129)
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[...]Estabeleci uma distingdo entre duas formas de integridade ao arrolar dois
principios: a integridade na legislagdo e a integridade na deliberacdo judicial. A
primeira restringe aquilo que nossos legisladores e outros participes de criagdo do
direito podem fazer corretamente ao expandir ou alterar nossas normas publicas. A
segunda requer que, até onde seja possivel, nossos juizes tratem nosso atual sistema
de normas publicas como se este expressasse e respeitasse um conjunto coerente de
principios e, com esse fim, que interpretem essas normas de modo a descobrir normas
implicitas entre e sob as normas explicitas (DWORKIN, 1999, p. 203)

Partindo dessa compreensdo, Lenio Streck (2017) propde que os principios possuem
conteddo deontolégico, impondo ao intérprete sempre considerd-los quando estd julgando, pois,
como Visto, institucionalizam o mundo pratico no direito. “Os principios sdo “vivenciados
(“faticizados”) por aqueles que participam da comunidade politica e que determinam a
formacdo comum de uma sociedade” (STRECK, 2017, p. 94). Considerando isso, hd uma
coorigindria relacdo entre principios e moral, sendo que a Constituicao de 1988, em razao das
demandas das mudangas sociais incorporou principios do Estado Social que “elevam ao
patamar de obrigacgdo juridica a realizacdo aproximativa de um ideal moral” (STRECK, 2017,
p. 393). Portanto, a segunda concepcao da for¢a normativa dos principios considera que toda
regra que foi incluida no sistema normativo se encontra ali disposta porque encontra um
principio instituinte, € ele que da legitimidade para ela estar expressamente prevista. Nao se
pode, assim, entender a Constituicdo de forma “fatiada”, sem compreender a estreita ligacdo
que todos os artigos possuem entre eles (STRECK, 2017). Todos eles representam o novo
modelo de Estado decorrente nas necessidades da sociedade, com visto na transicdo dos
modelos de Estado. Por isso, o juiz tem o dever de interpretar o texto, junto ao caso concreto,
reconhecendo a norma a ser aplicada de acordo com esse contexto. Tem o dever de obter uma
resposta coerente com os principios da ordem juridica constitucional, que aqui se propde a
pensar em um Estado Democratico, Social e Ecolégico, incorporando direitos transindividuais.

E relevante essa observagio acerca da compreensio da forca normativa dos principios,
em razdo da importante deles para o dever de uma resposta constitucionalmente adequada.
Embora tal esclarecimento necessario, os dispositivos nessa oportunidade refletidos por meio
da apreciacdo dos conceitos de principios de precaugdo, prevengao, participagao de Ingo Sarlet
e Tiago Fensterseifer, demonstra-se que a ordem juridico-constitucional impde a todos um
dever de atuar implementando a prevencio de prejuizos socioambientais. Consequentemente,
impde observar regramento que aumente a protecdo juridica do meio ambiente e ndo implique
em retrocesso. Nao hd duvidas disso, pois ndo hd como se pensar em um meio ambiente
ecologicamente equilibrado as presentes e futuras geragdes se as decisdes do Poder Publico

sejam no sentido de retrocesso na prote¢do socioambiental. Mas nido que isso implique em
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denominar principios que estejam a disposi¢cdo do intérprete caso ele ndo encontre a exata regra
para a subsun¢do do caso, possuindo ‘“vida autdbnoma”, j4 que acontecem no momento
interpretativo que resulta na decisao judicial (STRECK, 2017).

Outro fator relevante para se pensar o enfrentamento juridico dessas questdes sao
normativos internacionais € como a ordem constitucional lhes recepciona. Além de algumas
legislagdes infraconstitucionais terem sido desenvolvidas de modo vinculado ao Direito
Internacional em matéria ambiental, a Constituicdo de 1988, §§ 2° e 3° do artigo 5°, prevé o que
alguns autores denominam de cldusula de abertura em matéria de direitos fundamentais. E
porque dispde que tratados internacionais em matéria de direitos humanos devidamente
aprovados de acordo com a Constitui¢do, recebem status juridico-constitucional privilegiado.
Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2021b) entendem que isso se aplica quanto aos que digam
respeito a prote¢ao ambiental, vez que o artigo 11 do Protocolo de San Salvador Adicional a
Conven¢do Americana de Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais traz a previsao do Direito ao Meio Ambiente Sadio, devendo também receber o status
constitucional. Além disso, o Supremo Tribunal Federal j& adotou o entendimento da
“supralegalidade” dos tratados internacionais de direitos humanos quando ndo se encaixam na
exigéncia do § 3° do artigo 5° da Constituicdo. Entendeu, portanto, que os tratados
internacionais aprovados por maioria simples em um turno de votacdo estdo em posi¢ao
hierdrquica superior a legislagdo infraconstitucional (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b).
Fato que resulta em considera-los no controle de constitucionalidade:

A medida que os tratados de direitos humanos ou sio materialmente constitucionais
(art. 5°, § 2°) ou material e formalmente constitucionais (art. 5°, § 3°), € licito entender
que o cldssico ‘controle de constitucionalidade’ deve agora dividir espago com esse

novo tipo de controle (de ‘convencionalidade’) da produg¢do e aplicacdo da
normatividade interna”. (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p 209).

Existe, também, entendimento de que o direito fundamental ao meio ambiente se alinha a
uma perspectiva global da questdo ecoldgica. Isso porque € nitido que se trata de direito
transindividual, cuja prote¢do, bem como prejuizos alcangcam, ainda que a longo tempo,
diferentes locais no mundo. Logo, sdo imprescindiveis esforcos em escala mundial para uma
adequacdo protecdo. Mas, também ¢é preciso compreender as peculiaridades de cada pais
considerando, além da biodiversidade, o conjunto de culturas. No Brasil, além da importante
variedade de recursos naturas, € povoado por diversas culturas, “que definem suas identidades
e nocdo de pertencimento a partir do vinculo com a natureza — indigenas, remanescentes de

quilombolas, seringueiros, camponeses sulinos, entre outros” (CAVALHEIRO; LYRA; DE
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OLIVEIRA, 2022, p. 19). Ou seja, trata-se de pensar a protecdo considerando a
sociobiodiversidade trabalha no capitulo anterior.

Esses aspectos sdo importantes para se compreender a principiologia da Constituicdo a
respeito das questdes socioambientais. E com base nisso, que, ao encontro da reflexdo proposta
por Alexandre Bahia e Dierle Nunes (2010) - quanto ao papel da jurisdicdo no exercicio
contramajoritario -, Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2021b) defendem a perspectiva de se
pensar em um papel da jurisdicdo protetiva de natureza contramajoritiria em matéria
socioambiental. Por isso, na licdo dos autores, deve atuar, mediante provocacdo, quando o
Estado-Legislador dispor sobre o regime de prote¢do no sentido de tornd-lo vulneravel, ja que
“h4d conteudos protegidos pela ordem constitucional que ndo estdo na esfera de
discricionariedade dos poderes e entes estatais”. Por isso, cabe a ele intervir quando constata
que os demais Poderes atuaram ou foram omissos resultando em uma protecdo juridica
potencialmente vulnerdvel (FENSTERSEIFER; SARLET; 2021b, p. 14).

Isso implica um distanciamento daquele pensamento jé criticado, e ainda fortemente
presente considerando o paradigma dominante, acerca da interpretacao e func¢io da separagao
de poderes. O posicionamento a seguir exemplifica, em matéria socioambiental, a redefinicao
da relacdo entre os Poderes do Estado com o advento da democracia e diante do Estado

Democritico de Direito, consoante compreendido com Lenio Streck (2014):

A sua blindagem normativa, com o objetivo legitimo de assegurar a independéncia
entre os poderes republicanos e o livre exercicio das suas competéncias
constitucionais, ndo liberta nenhum dos Poderes de agir de acordo com o programa
normativo-constitucional estabelecido pela CF/1988. O desvio e descumprimento, por
parte de qualquer dos poderes, das diretrizes constitucionais ndo encontra guarida no
principio da separacdo dos poderes. O descumprimento da norma constitucional
constitui pritica — tanto por a¢do quanto por omissdo — inconstitucional violadora dos
bens juridicos elementares da nossa comunidade politico-estatal, como € o caso do
direito fundamental a viver em um meio ambiente sadio e equilibrado, sendo,
portanto, plenamente passivel de correcdo de eventual agir do Poder Legislativo e do
Poder Executivo pelo Poder Judicidrio (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p.14).

Larissa Cavalheiro, Jose Alcebiades Junior e josé Franciso Lyra (2022) em sentido
semelhante entendem pela possibilidade de o Poder Judicidrio analisar determinados atos e
omissos dos demais Poderes quando estdo relacionados a um retrocesso da efetivacido e
protecao do direito fundamental ao meio ambiental ecologicamente equilibrado. Segundo os
autores, esse direito transindividual, em consonincia com a tutela da sociobiodiversidade,
carrega determinado grau de indeterminacdo previsto pelo legislador constituinte, diante da

impossibilidade de se prever de forma exaustiva. Com isso, “seria possivel a corre¢do, por meio
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de acdo direta de inconstitucionalidade ou agdo de inconstitucionalidade por omissdo, por
exemplo” (CAVALHEIRO; LYRA; DE OLIVEIRA, 2022, p. 23).

Todos esses aspectos, conforme advertem Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer (2021b, p.
16), exigem da jurisdi¢do visualizar esse papel aqui investigado, pois ainda € possivel constatar
comportamentos que se situam entre um paradigma de matriz individualista e positivista,
“privilegiando a preservacdo da independéncia das fungdes estatais e da presungdo de
legitimidade dos atos administrativos, onde o 6rgao jurisdicional reservaria para si apenas um
lugar de neutralidade e inércia processual”. Trata-se de compreender que também as omissdes
podem ser objeto de controle do Poder Judicidrio. Nao se pode esquecer que o artigo 225 impde
a todos os atores do Poder Publico o rol exemplificativo de protecio do meio ambiente. Por
outro lado, também ndo se deve esquecer alguns limites a jurisdi¢do, de modo a ndo se tolerar
comportamentos que, ao invés de acompanharem as exigéncias do Estado Democratico de
Direito, amparem-se no ativismo judicial. Compreendendo-se tais aspectos, parte-se para o
estudo especifico do caso judicial ja proposto, permitindo-se refletir a atuacdo do Poder

Judiciario imerso nesse cenario.

43 CONSTRUINDO A DECISAO DOS MANGUEZAIS E RESTINGAS
CONSTITUCIONALMENTE ~ ADEQUADA  NO  PROCESSO  JURISDICIONAL
DEMOCRATICO

A teoria da decisdo proposta por Lenio Streck € pensada a partir da reflexdo critica da
ressonancia de um paradigma na jurisdi¢do que ja ndo atende as emergéncias dos direitos e,
consequentemente, das necessidades da sociedade. Busca superar decisdes arraigadas ao
positivismo, afastando-se, entdo, decisdes discriciondrias, mas também busca atender aos
compromissos do Estado Democrético de Direito. Ela se situa na diante do Constitucionalismo
Contemporaneo, que também se trata de uma proposta do autor buscando um
“redimensionamento na préxis politico-juridica, que se d4 em dois niveis, no plano da teoria do
Estado e da Constituicdo, com o advento do Estado Democratico de Direito, e no plano da teoria
do Direito, no interior da qual se d4 a reformulacio da teoria das fontes; da teoria da norma, da
teoria da interpretacdo e da teoria da decisao” (STRECK, 2017, p. 68).

E nesse contexto que propde uma teoria da decisdo com suporte teGrico, especialmente,
na hermenéutica filoséfica de Gadamer e na proposta de Ronald Dworkin, com a tese do direito
como integridade, defendendo, assim, a constru¢do de respostas adequadas a Constituigdo.
Assim, conforma a realidade brasileira aspectos relevantes para se discutir como se decide,

buscando uma resposta para o caso em concreto, sem tentar um “método de ‘correcdo’ do
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processo interpretativo, mas um efetivo controle hermenéutico das decisdes judiciais, a partir
do dever fundamental de justificacdo e do respeito a autonomia do Direito”. (STRECK, 2017,
p. 637).

Dworkin (1999, p. 276)>? defende que o intérprete precisa adotar argumentos de
principios e ndo de politica, consoante visto na se¢do anterior. Assim, debate a imposi¢ao de
limites para decisdes que tentam se amparar em convic¢des pessoais. Construindo a sua
proposta, o autor propde pensar as decisdes judiciais por meio de um romance em cadeia, de
modo que aos juizes, semelhante a um critico literdrio, caberia “tentar criar o melhor romance
possivel como se fosse obra de um tnico autor”. Isso implica considerar as decisdes anteriores,
interpretd-las e introduzir “acréscimos na tradi¢do que interpreta,” mas mantendo coeréncia
com a obra e, portanto, com a histéria. Comportamento que deve impedir decisdes solipsistas,
em razao do dever de coeréncia com a “obra”, veja-se:

O direito como integridade, entdo, exige que um juiz ponha a prova sua interpretacao
de qualquer parte da vasta rede de estruturas e decisdes politicas de sua comunidade,

perguntando-se se ela poderia fazer parte de uma teoria coerente que justificasse essa
rede como um todo (DWORKIN, 1999, p. 244).

E importante compreender que, embora a integridade exija “que as normas publicas da
comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema
unico e coerente de justica e eqiiidade na correta propor¢ao” (DWOKIN, 1999, p. 264), isso
ndo significa que cabe ao intérprete apenas repetir decisdes. Segundo o Dwokin (1999, p. 282),
aceitar a necessidade de manter essa integridade, implica, por vezes, “afastar-se da estreita linha
das decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos principios concebidos como mais
fundamentais a esse sistema”. Além da integridade estar relacionada ao respeito a principios,
ndao se pode admitir que juizes inventem o direito. Essa integridade proposta exige que os juizes
identifiquem “direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que
foram todos criados por um udnico autor - a comunidade personificada -, expressando uma
concepcdo coerente de justica e equidade” (DWOKIN, 1999, p. 289-300). Dai falar-se em
integridade e coeréncia na tese proposta pelo autor. Lenio Streck (2017) entende que essa
proposta ajuda a afastar decisdes discriciondrias e impor limites responsdveis ao intérprete, mas
ndo se trata de obter uma resposta tnica e nem a melhor, mas sim “a resposta adequada a

Constitui¢ao”.

32 A teoria do direito como integridade se desenvolve especialmente em sua obra O império do Direito.
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Com base nisso, para Lenio Streck (2017, p. 346), a integridade estd ligada a
democracia, impondo “que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao
conjunto do Direito. Ao lado da necessidade da coeréncia, a integridade faz respeitar a
comunidade de principios, colocando efetivos limites as atitudes solipsistas-voluntaristas”.
Também defende o controle hermenéutico da decisdo judicial. E € nesse ponto que se pode
afirmar quanto ao aporte teérico em Gadamer. Nesse ponto, trata das consequéncias para a
interpretacdo do Direito diante da viragem ontolégico-linguistica®>. Em consequéncia disso,
Gadamer, com a hermenéutica filos6fica, ajuda a romper com a separacao entre sujeito e objeto,
de modo que o intérprete nao pode tratar os textos juridicos e os fatos sociais (mundo prético)
como objetos a sua disposi¢do para defini-los como achar adequado. Ou seja, o intérprete ndao
se encontra isolado do mundo, contemplando e o definindo de acordo com sua consciéncia, mas
estd inserido no ambiente de tradicdo (no ambiente cultural-histérico). Por isso, deve se
considerar integrante do mundo linguistico, cheio de significados e, portanto, constitui assim
sua pré-compreensdo (STRECK, 2014). Veja-se que Lenio Streck encontra em Gadamer o

entendimento de que primeiro se compreende para depois interpretar’*:

Na filosofia da consciéncia se dizia que o sujeito cognoscente poderia, de forma
racional, determinar o objeto; com Gadamer, essa relacdo sujeito-objeto ¢é
rompida/ultrapassada, pois o sujeito ndo é uma modnada e, sim, o sujeito € ele e sua
possibilidade de ser-no-mundo, € ele e suas circunstancias, enfim, e sua cadeia
significante. Somente pela compreensdo € que é possivel interpretar (STRECK, 2014,
p. 365).

No entanto, € preciso entender que a hermenéutica filos6fica ndo envolve uma mera
reproducdo do sentido do texto (ela é produtiva). Isso porque envolve o acréscimo do
pensamento critico, de modo que, com a pré-compreensao, condi¢do de possibilidade para a
interpretacdo, existe, de fato, uma limitacdo de “escolhas” interpretativas, mas o intérprete nao
pode ser exclusivamente determinado por ela. Veja-se que a “doutrina e a jurisprudéncia pré-
dominantes estabelecem o horizonte do sentido do jurista, a partir do qual ele compreendera
(ou ndo) o Direito, como se fosse um teto hermenéutico (STRECK, 2014, p. 369). Com essa

pré-compreensao, ele abrira uma “relacdo dialética com a criatividade e critica”, buscando, com

3 Ver nota de rodapé 48

3 Lenio Streck (2020) destaca a importancia da applicatio que encontra em Gadamer, de modo que ndo hd uma
separacdo dos atos interpretativos. O texto dird algo ao intérprete, por isso, ndo hd um grau zero de sentido,
reconhecendo-se a pré-compreensdo. Mas, o texto serd compreendido quando da sua aplicagdo a um caso concreto.
“Applicatio quer dizer que, além de ndo interpretarmos em fatias, também ndo interpretamos in abstrato. Quando
nos deparamos com um texto juridico (uma lei), vamos compreendé-lo a partir de alguma situacio, concreta ou
imagindria” (STRECK, 2020, p 23). Isso estd diretamente ligado a normatizacdo, ou seja, a compreensdo da regra
no momento da sua aplicagdo ao caso. J4 se investigou o que impdem ao Poder Judicidrio o reconhecimento do
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, essa compreensdo pode ser revelada no quando
da aplicacdo ao caso judicial e, assim, perceber limites de atuacdo dos Poderes, seja na omissdo ou agdo.
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1ss0, “um novo sentido que possibilitard a aplicacdo/concrecdo do texto juridico de acordo com
os objetivos e os canones do Estado Democratico de Direito, que funcionam como a nova
linguagem (condi¢do de possibilidade)” (STRECK, 2014, p. 370). Dai falar-se que nao se trata
de mera reproducdo. Inclusive, ao tratar do controle hermenéutico, Lenio Streck (2014) destaca
que, por vezes, € justamente essa hermenéutica critica que demonstra a necessidade de atuagdo
propositiva do Poder Judicidrio para o controle constitucional de acdes ou omissdes dos demais

Poderes:

[...] ndo quer dizer que, por vezes, ndo seja aconselhdvel e necessdrio uma atuagdo
propositiva do Poder Judicidrio (justi¢a constitucional), mormente se pensarmos nas
promessas incumpridas da modernidade e o indispensdvel controle de
constitucionalidade que deve ser feito até mesmo, no limite, nas politicas publicas
que, positiva ou negativamente, desbordem da Constituicdo e da determinagdo da
constru¢do de um Estado Social. Mas essa atuagdio somente serd legitima se ocorrer
nos marcos da Constituicdo (STRECK, 2017, p. 637).

Pode-se, entdo, sintetizar a ideia construida por Lenio Streck (2017) (i) buscando a
autonomia do Direito, que se d4 com a preservacao da for¢a normativa da Constitui¢cao em face
de argumentos externos como a politica, economia e moral e buscando sua maxima efetividade;
(i1) exigindo-se o controle hermenéutico da interpretacao constitucional; (iii) respeitando-se a
integridade e a coeréncia do Direito; (iv) observando-se o dever fundamental de justificar as
decisdes; (v) cumprindo-se o direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada, que decorre da observancia dos aspectos dispostos em I, II, IIT e IV . Com base nisso,
o0 autor propde que as decisdes judiciais respeitem aos aspectos dispostos nos itens I, II, III, IV

e V. Uma resposta constitucionalmente adequada € aquela que:

[...] foi dada com fundamento no Direito, entendido, a partir de um conceito
interpretativo, como aquilo que é emanado pelas institui¢des juridicas, sendo que as
questdes a ele relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos principios
constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que tenham DNA constitucional,
e ndo na vontade individual do aplicador. (STRECK, 2017, p.649/650)

A proposta de Dierle Nunes (2008) também auxilia na constru¢do da formagdo da
decis@o judicial imersa em um Estado Democrético de Direito. O autor propde pensar o
processo como ‘“uma verdadeira garantia contra o exercicio ilegitimo de poderes publicos e
privados em todos os campos (jurisdicional, administrativo, legislativo), com o fim de controlar
os provimentos dos agentes politicos e garantir a legitimidade discursiva e democrética das
decisdes” (NUNES, 2008. p. 158). O autor constrdi esse pensamento a partir da critica aos
movimentos de reformas e comportamento da jurisdi¢do no sentido da substancial importancia

a rapidez procedimental e a concepc¢ado funcional (de eficicia). Segundo o autor, o discurso do
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neoliberalismo também impactou o processo, pois buscou reduzi-lo a uma mera “burocracia,
que precisa ser eliminada, quando, em verdade, esse corporifica um instituto legitimante e
estruturador da participac@o cidada e da prépria democracia” (NUNES, 2008, p. 158). Com
efeito, como visto com Ovidio A. Baptista e Boaventura de Sousa Santos, ha fortes influéncias
dos principios epistemoldgicos e metodolégicos que dominavam o estudo da natureza no
Direito, além da recepcao do direito romano para conformar o processo com seu aspecto formal.

Com base nessa compreensao do processo como espago publico da tomada de decisao,
sustenta a perspectiva comparticipativa — “todos os sujeitos processuais discutam argumentos
normativos para formacgdo da decisdo ao caso em andlise” — e policéntrica — ndo haja a
concepgdo de protagonismo do juiz - (NUNES, 2008, p. 163). Segundo o autor, isso impde um
dever de esclarecimento do juiz, de modo que prove o debate acerca de todas as questdes, o que
se aproxima ao defendido por Lenio Streck no sentido de que nao existam decisdes solipsistas.
Esse dever de esclarecimento, cujo controle se d4d por meio da fundamentacdo das decisdes,
impede discussoes superficiais, que podem resultar na imposicdo de “argumentos estratégicos
e persuasivos de uma parte bem assessorada tecnicamente” (NUNES, 2008, p. 187). As
matérias de fato e direito devem ser enfrentadas como efetivo instrumento da garantia
constitucional do devido processo legal. Esse debate no dmbito processual deve buscar a
implementacdo dos direitos fundamentais. Assim, o processo democratico envolve a
observancia das garantias constitucionais como o contraditério, a ampla defesa, o devido
processo constitucional, a celeridade, a fundamentacdo racional das decisdes e a
inafastabilidade do controle jurisdicional (NUNES, 2008).

E convergindo aspectos do processo democrético e buscando respostas adequadas 2
Constitui¢do que se busca pensar a jurisdicdo quando se trata do enfretamento de questdes
socioambientais. Perceber que o intérprete estd imerso em um ambiente cultural e histérico,
também € compreender a urgéncia de se enfrentar os textos juridicos reconhecendo que ja
abarcam a obrigacao de se tentar manter um ambiente ecologicamente equilibrado para futuras
geracdes. Isso implica em nao se enfrentar o processo apenas como um instrumento burocratico,
alheio as informagdes que demonstram a urgéncia de se levar a sério os danos ambientais, 0s
quais possuem, notoriamente, implicagdes sociais. Nao que isso dispense uma andlise formal a
respeito da adequagdo dos instrumentos processuais utilizados. Em ambas as situacdes levadas
ao Poder Judicidrio, constata-se tal adequacdo, a mencionada acdo popular n° 5067634-
55.2020.4.02.5101 foi proposta atendendo-se a hipétese de que qualquer cidaddo € legitimo
para se tentar afastar ato lesivo ao meio ambiente, nos termos do inciso LXXIII da Constitui¢ao

da Republica de 1988. No mesmo sentido, hd adequacao quanto a propositura das ADPFs 747,
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748 e 749, vez que propostas por partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional,
de acordo com a exigéncia da Lei n° 9.882, de 1999.

Além disso, a ADPF, diferentemente das agdes diretas de inconstitucionalidade,
constitui mecanismo de controle concentrado de qualquer ato normativo que tenha potencial
para violar direitos fundamentais. Segundo Lenio Streck (2019), a expressdao preceito
fundamental trata de direitos reconhecidos e protegidos pelo direito constitucional interno de
cada Estado, especialmente, regras referentes a conformagdo constitutiva de direitos
fundamentais. Assim, o instrumento objetiva compelir o Poder Publico a se abster de realizar
ou continuar ato abusivo e violador do préprio Estado Democrético de Direito. Como visto, ao
se tratar a concep¢do material dos direitos fundamentais, inclui-se o meio ambiente
ecologicamente equilibrado. De fato, o Supremo Tribunal Federal assim adotou nos autos da
ADPFs (BRASIL, 2020f), conhecendo tais acdes, haja vista ser esse o central argumento dos
partidos requerentes.

Ao se debrucar nas decisdes exaradas no ambito da agdo popular n° 5067634-
55.2020.4.02.5101, a luz da democratizacdo processual e da busca de respostas
constitucionalmente adequadas, constata-se que ainda podem ilustrar decisdes solipsistas e
imersas em um paradigma dominante. Como visto na se¢do 3.3, a decisdo liminar ndo
contempla o dever de fundamentagdo, pois se quer as partes podem compreender por quais
motivos ocorreu tal deferimento para suspender o ato potencialmente lesivo. A magistrada
atende o pedido da parte autora limitando-se a afirmar que hé risco de dano, sem ser possivel
identificar quais fatos assim demonstraram, bem como quais fundamentos juridicos dao suporte
para interferir no ato do Poder Executivo. Nao ha como identificar se a resposta foi dada com
fundamento no Direito ou decorre de valores externos ao processo, ndao hd, também, como
identificar se os argumentos das partes foram considerados pelo intérprete.

Ainda nos autos da acdo popular, a decisao referente a tutela recursal do agravo de
instrumento, nitidamente, concentra-se nos argumentos de uma das partes, nesse caso, da
Advocacia-Geral da Uniao (BRASIL, 2020f). Como j4 exposto, o Relator adere integralmente
as razdes por essa apresentada, nao avalia se hd riscos ao socioambiental, a exemplo da
biodiversidade concernente aos ecossistemas em debate, embora a parte autora tenha assim
demonstrado. Além de ilustrar a dificuldade de se adotar uma jurisdicdo que adota tutelas
preventivas, como visto em Ovidio A. Baptista e Angela Espindola, comprova a dificuldade de
se entender que as lesdes a direitos transindividuais correspondentes as questdes
socioambientais, por vezes, nao conseguem ser compreendidos, vez que, geralmente, sdo

percebidas a longo prazo. A decisdo também destaca que ndo hd como o Poder Judicidrio
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realizar o controle do ato porque estaria violando a separacdo de poderes, sendo necessario
destacar que se quer se socorreu ao texto constitucional suscitado pelos autores. Veja-se, nao
encontrando uma hipétese na lei perfeitamente adequada ao caso concreto, ndo se buscou o0s
principios constitucionais. Situagdo que ilustra a ado¢do do formalismo técnico racional,
preocupado com a perfeicao técnica, coeréncia légica, e previsibilidade total, consoante visto
com Boaventura de Sousa Santos (2002). E possivel, entdo, considerar que essa decisdo estd
respeitando o direito fundamental a ter a melhor resposta a partir do Direito, sendo, portanto,
uma resposta constitucionalmente adequada? De tudo que j4 foi visto, a resposta € negativa.

De fato, como visto, no controle hermenéutica da decisdo, o intérprete pode
compreender que uns dos principios estruturantes do sistema constitucional brasileiro € a
separacdo de poderes. Contudo, ndo pode utilizd-lo para se eximir de que ao Poder Judiciario
cabe o controle constitucional de atos dos demais Poderes que, diante da omissao e descaso em
cumprir com o dever constitucional previsto no artigo 225, precisa atuar para ‘“coibir, a luz do
caso concreto, violagdes aqueles direitos integrantes do contetido do minimo existencial (social
ou ecoldgico), ja que haverd, no caso, o dever estatal de protecdo do valor maior de todo o
sistema constitucional, expresso na dignidade da pessoa humana” (FENSTERSEIFER;
SARLET, 2021b, p 393). Ou seja, todos o0s aspectos anteriormente vistos acerca do
comprometimento da Constituicdo com a formacdo de um Estado Democrético, Social e
Ecolégico impdem a jurisdi¢do a legitimidade do controle de acdes e omissdes potencialmente
lesivas. Isso implica, a luz da hermenéutica filoséfica, compreender esse comprometimento, e
a partir de uma reflexdo critica e criativa, identificar se esse ato possui conteido que pode ser
lesivo.

Mas, como exposto no quadro 1 deste estudo, os amici curiae trouxeram aos autos
estudos demonstrando os motivos para a existéncia da protecdo da faixa dos 300 metros e os
impactos negativos da revogacdo do ato aos ecossistemas atingidos. Essa compreensao ajuda a
adentrar no aspecto referente a legitimidade do Supremo Tribunal Federal para interferir em
uma decisdo do CONAMA. Além da imposi¢do do Poder Publico (legislativo, executivo e
judicidrio) “prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas” disposta no artigo 225 da
Constituicdo e, diante dessa violac¢do, encontrar-se tal legitimidade, ha o aspecto referente a
deliberacdo do CONAMA na sua entdo composi¢ao.

Como visto, 0o CONAMA representa uns dos mais importantes 6rgaos colegiados. No
entanto, a composicdo que foi adotada em 2019 promoveu alteracdo retirando seu aspecto
democratico inerente ao préprio modelo de Estado adotado pela Constitui¢do, haja vista a

reducdo de mais de 80% da representacdo sociedade civil, além de entidades importantes como
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o ICMBio, representantes das comunidades indigenas e conselheiros. Isso quando uma das
caracteristicas da protecdo de direitos transindividuais € justamente a solidariedade, a protecao
coletiva, além da prépria conformagdo juridica da prote¢do socioambiental ter ocorrida
mediante forte influéncia da sociedade civil, por meio dos movimentos sociais. Por isso, a
deliberagdo ocorreu diante de uma composi¢@o que viola a estrutura constitucional democratica
que necessita ser implementada nas instituicdes publicas (artigo 1°, pardgrafo unico, da
Constituicao da Republica de 1988), impedindo a discussdo heterogénea. Nao se pode admitir
que as deliberacdes de um 6rgdo coletivo com tamanha importancia possam ter abertura para
atender a interesses de uma parte da sociedade, violando a principiologia da Constituicdo de
1988 e o que ela representa. Esse aspecto corrobora a legitimidade para a interferéncia.
Consoante ensina Lenio Streck (2014, p. 68), “naquilo que se entende por Estado Democratico
de Direito, o Judicidrio, através do controle da constitucionalidade das leis pode servir como
via de resisténcia as investidas dos Poderes Executivo e Legislativo, que representem retrocesso
social ou a ineficdcia de direitos individuais ou sociais”.

O Supremo Tribunal Federal fundamentou a sua intervencao considerando que os atos
do CONAMA nao preservaram a sua legitimidade ao n@o cumprirem o conteido material da
Constituicdo e da legislacdo ambiental (BRASIL, 2020f. p. 2) De fato, a justificativa parece
compreende os limites e possibilidades de intervencdo do Poder Judicidrio, mas é relevante
perceber que o importantissimo aspecto da composi¢do ndo foi considerado, embora a maioria
dos amicis curiae e requerentes tenham apontado como aspecto substancial para o controle. Tal
fato demonstra auséncia de valorizagdo a democratizacdo processual, especialmente quando
ndo se percebe citacdo a argumentos tal relevantes trazidos por estes sujeitos processuais.

Ultrapassada a questdo da legitimidade da interferéncia, percebe-se, como visto na
exposi¢ao do caso, que a fundamentacao inicia pela compreensao dos objetivos e principios
extraidos, primariamente, do art. 225, apds, ressalta objetivos da Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente (preservacdo, melhoria e recuperacio da qualidade ambiental propicia a vida).
Ao adentrar nas consequéncias da revogacdo, considerou-se que inaugurou agravamento da
situac@o de inadimpléncia do Brasil para com suas obrigacdes constitucionais e convencionais
de tutela adequada e efetiva do meio ambiente (BRASIL, 2020f), porém nao se encontra na
decisdo os elementos faticos trazido especialmente pelos amics curiae a respeito dos efeitos da
revogacdo que, de fato, comprovam agravamento da situagdo protetiva. Veja-se, portanto, que
embora tenha se acertado sobre o agravamento, a fundamentacao nio permite identificar se o
intérprete compreendeu os reais prejuizos do ato lesivo e como pode impactar negativamente

no meio ambiente ecologicamente equilibrado. Demonstra-se auséncia de aproximacio da
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jurisdi¢do ao mundo pratico, pois os estudos trazidos aos autos centralizam-se justamente nos
efeitos do ato, a fim de comprovar como violam o direito fundamental em debate, logo,
novamente, o desprestigio pelo processo democratico pode ser encontrado nesse sentido.

Ja se pontuou que a fundamentagdo também considera que a solucdo passa pela
importancia de principios da precaucao, prevencdo e da vedacdo do retrocesso ambiental. Na
decisio, esses sdo tratados como reforco argumentativo™, quando na verdade sio extraidos de
dispositivos constitucionais e demais legislacdo infraconstitucional que reforcam a
principiologia constitucional da vedagdo ao retrocesso social, pela qual “[...] € possivel
combater alteracOes feitas por maiorias politicas eventuais, que, legislando na contramao da
programaticidade constitucional, retiram (ou tentam retirar) conquistas da sociedade”
(STRECK, 2014, p. 352-353). Os principios, na concep¢cao aqui adotada de integridade e
coeréncia, nao sao principios porque estao assim denominados na legislacdo, ou servem apenas
para “casos dificeis”, mas porque transcendem ‘“‘o texto constitucional para tomar forma no
mundo pratico” (STRECK, 2017, p. 618) e seu acontecer dependerd da situacdo concreta, ja
que sera compreendido, interpretado e aplicado caso a situagao denote retrocesso.

Por isso, uma vez que se compreende que tal decis@o do Poder Publico € apta a lesar a
protecdo socioambiental exigida pela Constituicdo, no sentido contrdrio do dever de
preservacdo, melhoria, portanto, obrigacao na progressividade da protecao, e recuperacdo da
qualidade ambiental, tem-se retrocesso. Veja-se que o Estado Democratico também abarca a
dimensdo ecoldgica, abarcando a protecdo de direitos transindividuais decorrentes das
conquistas sociais. Com isso, a intervencao judicial constitui um dever constitucional, tendo em
vista “o seu compromisso com a efetividade do processo e a tutela dos direitos materiais,
enfatizando-se o dever dos 6rgdos judiciais no sentido de interpretar o processo e as técnicas
processuais no sentido de sua adequacdo a tutela ambiental eficaz e constitucionalmente
exigida” (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 16). Ou seja, o controle judicial aqui passa
pela compreensdo da principiologia constitucional no seu ambito de conquistas de direitos
difusos relacionados as questdes socioambientais, inclusive o impacto do ato do Poder Ptblico
as comunidades locais que depende diretamente e preservam os ecossistemas envolvidos, como
visto no capitulo anterior.

Embora esse apontamento na forma como foram tratados os principios, é preciso

destacar que a decis@o considera 0 ato como retrocesso nos compromissos assumidos pelo

35 A exemplo do seguinte trecho: Refor¢o, em cumprimento ao dever de justificacdo deciséria, que a adequada
tutela do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado € norteada pelo principio da precaucgdo, que alicerca
preferéncia da preservacdo a restauragdo (BRASILS, 2020, p. 27).
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Estado Democrético de Direito a partir de considerdvel fundamentacdo. Reconstréi-se a
institucionalizacdo de dever ao meio ambiente ecologicamente equilibrado a nivel
constitucional, infraconstitucional, e decorrente de normativos internacionais. Inclusive, esses
argumentos sao utilizados para enfrentar as questdes suscitas pelo Ministério de Estado do Meio
ambiente, Advocacia-Geral da Unido e amici curiae que, de modo semelhante, defendiam a
manutengdo dos efeitos do ato. Isso porque, quanto ao argumento de que as Resolugdes teriam
perdido o suporte legal em razdo da aprovagdo de outro Cdédigo Florestal em 2012, foi
demonstrado que tem seu fundamento nao decorre sé da Lei n® 4.771, de 1965, revogada, mas
nos deveres impostos ao Poder Publico pela Constituicdo; na Politica Nacional de Recursos
Hidricos; nas responsabilidades em face da Convenc¢do da Biodiversidade; na Convengado de
Ramsar; na Convengao de Washington e nos compromissos assumidos na Declaracdo do Rio
de Janeiro, de 1992 (BRASIL, 2020f).

Também se afastou o argumento de que as Resolugdes caducaram porque o Codigo
Florestal ndo teria previsto a competéncia do CONAMA para ampliar dreas de preservacao
permanente. Com efeito, quando da edi¢cao das Resolugdes, a luz da legislagao anterior, ja nao
existia no Cddigo Florestal a expressa previsao como exigiam os defensores da revogacao. A
sua autorizacdo legislativa, como visto, decorre da sua competéncia instituida pela propria
Politica Nacional do Meio Ambiente, que lhe autorizou a supressdo de lacunas e a
complementacao da legislacdo, respeitados “(i) o conteido material da protecdo constitucional,
(i1) os patamares minimos de protecdo previstos em lei, (iii) imperativos de ordem técnica, (iv)
a vedacgdo da protecdo insuficiente e (v) o dever de levar em consideragdo as necessidades das
presentes e futuras geracdes” (BRASIL, 2020f, p. 24). Além do Decreto n° 99.274, de 1990,
também estabelecer que ele deve fixar normas considerando a capacidade de autorregeneracao
dos corpos receptores (BRASIL, 1990). Inclusive, também se observou coeréncia em relagio a
decisdes anteriores reconhecendo a legitimidade do CONAMA para a edicdo desses atos>°.

Embora o foco deste estudo seja a Resolucdo n® 303, de 2002, cabe pontuar que, em

relacio a Resolugdo 302, de 2002, o Supremo Tribunal Federal havia declarado a

3 Como, por exemplo: [...] "o CONAMA tem autorizagio legal para editar resolu¢des que visem a protecdo do
meio ambiente e dos recursos naturais, inclusive mediante a fixacdo de parametros, defini¢des e limites de Areas
de Preservacao Permanente". (REsp 1.462.208/SC, Rel. Ministro Humberto, DJe de 6/4/2015). [...] "O fundamento
juridico da impetrag@o repousa na ilegalidade da Resolucdo do CONAMA 303/2002, a qual ndo teria legitimidade
juridica para prever restricdo ao direito de propriedade, como aquele que delimita como 4rea de preservagdo
permanente a faixa de 300 metros medidos a partir da linha de preamar méaxima. Pelo exame da legislacdo que
regula a matéria (Leis 6.938/81 e 4.771/65), verifica-se que possui 0 CONAMA autorizacdo legal para editar
resolucdes que visem a prote¢cdo do meio ambiente e dos recursos naturais, inclusive mediante fixacdo de
pardmetros, defini¢des e limites de Areas de Preservagdo Permanente, ndo havendo o que se falar em excesso
regulamentar. (REsp 994.881/SC, Rel. Ministro Benedito, DJe de 9/9/2009).”
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constitucionalidade da nova redagdao promovida pelo Cdédigo Florestal, que remete ao
licenciamento ambiental do empreendimento a definicdo da faixa correspondente a drea de
preservacdo permanente no entorno de reservatorios artificiais decorrentes de barramento ou
represamento de cursos d’dgua naturais (ADI 4903 e na ADC 42). Anteriormente, o Cédigo
Florestal veiculava a obrigagdio ao CONAMA definir, o que ocorreu com a mencionada
Resolucio, fixando determinadas faixas, que poderiam ser ampliadas (BRASIL, 1965). Com a
alteracdo, ao prever como area de preservagao permanente entorno dos reservatorios e as faixas
a serem estabelecidas com o licenciamento ambiental, determinou uma faixa minima prevista
no artigo 5° da Lei n° 12.651, de 2012, possibilitando um aumento de protecdo, até se atingir ao
maximo. Logo, ocorreu escolha do legislador em determinar a fixacdo ao licenciamento, mas
observada, agora, a faixa minima que antes era fixa. Por isso, esse aspecto também deve ser
considerado haja vista que buscar uma resposta adequada a Constitui¢do € também refletir
acerca dos limites da interferéncia do Poder Judicidrio.

Ainda que isso demonstre que nesse ponto ndo caberia a interferéncia do Poder
Judiciério, especialmente porque ja declarou a constitucionalidade, o controle hermenéutico da
decisao revela que ndo alteraria a decisdo que foi adotada nos autos da ADPF em debate. Como
visto, manter integridade e coeréncia ndo se trata de mera repeticdo de decisdes anteriores, 0
“teto hermenéutico” revela decisdes anteriores que devem ser observadas, mas no caso
concreto, a composi¢cdo do CONAMA, com a inclusido em regime de urgéncia para a revogagao,
impedindo as audiéncias publicas que ocorrerem, violam a principiologia da Constituicao. A
manutencdo da Resolucdo 302 até que o Conselho, na sua composicdo participativa-
democriatica, resolva revoga-la ndo serd prejudicial, pois, com redacdo muito semelhante ao
Cddigo Florestal, ao final, observada as faixas minimas, o licenciamento podera ampliar de
qualquer forma.

Para a estrutura da presente pesquisa é relevante esclarecer que a midia, como visto nas
figuras presentes no capitulo 3, noticiou com substancial enfoque para o fato de que a revogacdo
implicaria em desprotecdo do ecossistema manguezal. Ocorre que o atual Cédigo Florestal, em
seu artigo 4°, igualmente ao previsto na Resoluc@o n° 303 ja define como dreas de preservacao
permanente as restingas quando sao estabilizadoras de mangues e os manguezais em toda a sua
extensao (BRASIL, 2012). A situagdo retrata uma das consequéncias da sociedade em rede, em
que a informagdo, aliada a tecnologia, resulta em rdpida disseminacdo de dados, por vezes,
inadequados. No ambito da decisdo judicial, busca-se impedir que a fundamentaciao ocorra em
com base em questdes externas, as quais possam adotar uma postura funcional do Direito. Mas,

a sua revogac¢do implicou em desprotecdo em parte do ecossistema restinga, haja vista a
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subtracdo da faixa de 300 metros, como visto no capitulo anterior, além dos locais de reftgio
ou reproducdo de aves migratdrias, aspectos que foram trazidos aos autos pelos sujeitos
processuais envolvidos.

Do mesmo modo, a revogacdo da Resolucao n° 284, de 2001, implicou em riscos para
a preservacao dos recursos hidricos, vez que abre caminho para a dispensa de licenciamento
para empreendimentos de irrigacdo potencialmente causadores de modificacdes ambientais.
Diferentemente do sustentado pelos defensores da revogacao, ndo se trata de ato redundante em
relacdo a Resolucado CONAMA n° 237, de 1997. Essa trata de atividades que precisam do
licenciamento, mas ndo inclui a especificada na Resolucdo n° 284, embora permita que o
CONAMA defina, quando necessario, licengas ambientais especificas, observadas a natureza,
caracteristicas e peculiaridades da atividade ou empreendimento, em seu artigo 9° (BRASIL,
1997). Ou seja, a propria redacdo da Resolugdo n° 237, de 1997, ampara que o CONAMA trate
da exigéncia de licenciamento de outras atividades, por outro ato, caso verifique a necessidade.

Diante da compreensdo da proposta de se pensar critérios para a decisdo judicial a partir
do caso concreto, considera-se que o Supremo Tribunal Federal buscou uma resposta
constitucionalmente adequada. A decisdo enfrenta o problema considerando “a Constitui¢ao da
Republica como vetor de legitima¢do de todo o complexo normativo voltado a concretiza¢io
do direito fundamental” (BRASIL, 2020f, p. 25). Com relevante fundamentagdo, nao se ampara
em argumentos morais, politicos ou econdmicos, busca apresentar argumentos integrados ao
conjunto do Direito no ambito nacional e internacional, além de observar decisdes anteriores.
Por isso, ndo se pode afirmar que a decisao representa um ato de vontade, que possibilitaria se
discutir uma atuacdo que representa ativismo judicial. Por outro lado, a democratizagdao
processual, na forma proposta, parece ainda carecer de maior consideracao por parte do Poder
Judiciério. De fato, as alteragdes promovidas pelo Codigo de Processo Civil, em 2015, auxiliam
na busca da concretizac@o, mas isso também depende da postura do intérprete.

Os aspectos e criticas destacadas quanto as decisdes sdo importantes porque, embora
tenha se compreendido que se buscou uma resposta constitucionalmente adequada pelo
Supremo Tribunal Federal, a postura do intérprete deve buscar implementar direitos
fundamentais sem esbarrar em resquicios ligados ao positivismo juridico. Mais do que uma
andlise das decisdes judiciais em comento, buscou-se compreender obrigacdes ao Poder
Judicidrio decorrentes do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Pensando-se, assim, que a discricionariedade administrativa e a legislativa quanto ao tema estao

sujeitas ao controle judicial, inclusive diante de omissoes.
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CONCLUSAO

Esta trabalhou partiu da inquiete correspondente ao seguinte problema de pesquisa: em
que medida as discussoes judiciais envolvendo o caso dos ecossistemas Manguezal e Restinga,
na acdo popular n° 5067634-55.2020.4.02.5101 e nas Arguicdes de Descumprimento de
Preceito Fundamental niimeros 747, 748 e 749, foram construidas sob a perspectiva da resposta
constitucionalmente adequada e da democratizagdo processual? Isso permitiu reflexdes acerca
da atuagdo da jurisdi¢do diante dos compromissos assumidos pelo Estado democrético de
Direito, pois ambas as perspectivas debatem a decisao judicial e o processo para se contemplar
tais compromissos. Pensar em critérios para a decisdo judicial tem influéncia no fato de que
ainda se enfrentam decisdes judiciais desconexas da realidade e do Direito que se espera em
razdo dos pressupostos constitucionais inaugurados pela Constituicao de 1988. A Constituicao
representa uma nova ordem juridica e social, contemplando direitos individuais e
transindividuais, por isso, a sua preservacao e aplicacdo representam a protecao de direitos nela
previstos e o caminho para o futuro. E que veicula entre os objetivos fundamentais construir
uma sociedade livre, justa e soliddria, promover o bem de todos e reduzir as desigualdades
sociais

Mas, as dificuldades de se superar essas decisdoes judiciais afastadas de tais
compromissos pode decorrer dos obstdculos de ter a consciéncia das insuficiéncias de um
paradigma dominante, além de se atuar com amparo em seus pressupostos. E porque, ao se
identificar um paradigma dominante, percebe-se que seus alicerces impedem que se constatem
problemas que ja ndo conseguem ser resolvidos pelo paradigma. O préprio modelo de educagdo
baseado apenas no conhecimento das regras postas, na simplificacdo das relagdes e dos
problemas, sem se questionar as bases tedricas, histéricas e filoséficas, contribui para esse
alienamento. Ainda que se assuma que o Estado Democrético de Direito representa uma
mudanca paradigmadtica para a sociedade e o Direito, o periodo de transicdo ¢ marcado por
fortes resisténcias, ja que se trate de questionar o enfretamento dos problemas do modo em que
o intérprete encontra familiarizado. Por isso, importante buscar a consciéncia histérica.

O Estado de Direito encontra seus contornos originarios no Estado Liberal, portanto,
sendo pensado para o enfrentamento de problemas individuais, atendendo, substancialmente,
aos anseios da burguesia, para lhe permitir ampla liberdade ao exercicio de suas atividades. De
fato, foram contempladas conquistas importantes, porém a realidade surgida em razao de suas
caracteristicas e as mudangas sociais demandaram alteragdes nos compromissos do Estado.

Percebeu-se que essas transformacdes, agregadas a regimes autoritdrios, demandaram a
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emergéncia de direitos, com a devida prote¢do juridica. Desse modo, o Estado Democrético de
Direito assumiu os mencionados compromissos de alteracdo dessas desigualadas sociais,
buscando, portanto, a igualdade material. Ocorre que esses contornos originarios do Estado de
Direto influenciaram fortemente a legislacao e a jurisdi¢do. Do mesmo modo, o racionalismo
cartesiano, trazendo caracteristicas de um formalismo técnico, neutro, preocupado com a
coeréncia logica e previsibilidade total, contemplando a legislacdo como uma proposi¢ao
andloga as verdades matemadticas e despreocupada com o mundo pratico, a prevengao de lesoes
e direitos que ultrapassam o cardter individual. Ainda, percebeu-se que a crise do liberalismo,
com o surgimento do neoliberalismo, agora exigindo um sujeito competitivo, visando o suposto
progresso da humanidade, reafirma a prevaléncia da protecdo juridica para o enfrentamento de
direitos individuais. Inclusive, a prépria estrutura de uma sociedade em rede, propicia o
rejuvenescimento do modo de producdo capitalista, predominante no neoliberalismo, isso
porque agora h4 interesses capitalistas coordenados globalmente, presente em todas as redes
formadas. Também, o tempo intemporal inerente a essa Sociedade, ao privilegiar os fendmenos
voltados a instantaneidade, vai na contramao da preservagao de direitos transindividuais ligados
as questdes socioambientais. Caracteristicas que inspiram a criacdo de uma identidade
sociobioldgica, liderada pelos movimentos ambientalistas, os quais buscam a prevaléncia do
tempo glacial, o qual se relaciona com a relagdo entre o ser humano e a natureza a longo prazo,
com foco no processo evoluciondrio.

Todos esses aspectos ajudaram a identificar um paradigma dominante que tem
ressonancia no Direito e na jurisdi¢do, sustentando o pensamento de que o ser humano é dono
da natureza e pode utilizd-la da forma que mais lhe servir. Perdendo-se o sentido de
coletividade, buscando-se cada vez mais ao individualismo. Portanto, dificultando o
enfretamento dos problemas sociais e ambientais que demandam compreender a biodiversidade
nio no seu aspecto mercadolégico e individual. A exemplo da biodiversidade inerente ao
funcionamento dos ecossistemas manguezal e restinga, sua importancia para as comunidades
que moram perto e para toda coletividade, haja vista atenuarem o aumento do aquecimento
global, reduzirem os processos de inundagao, proporcionarem espécies frutiferas e medicinais,
entre outros beneficios difusos. Esses aspectos contribuem para uma crise ambiental que se
vive, tendo sido demonstrado preocupantes estudos que denotam esse cendrio. Indicando-se,
como ensina Thomas Khun, que € chegado o momento para se renovar os instrumentos e
principios.

Pensar em uma resposta constitucionalmente adequada € pensar em superagao desses

obstaculos e compreender quais sdo os compromissos do Estado Democrético de Direito. O
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caso judicial escolhido permitiu fazer essa investigacdo especificamente para o enfretamento
de questdes socioambientais. A resposta constitucionalmente adequada contempla o dever de
fundamentagdo de acordo com o compromisso de se implementar os direitos fundamentais. Isso
ocorre a partir de um conceito interpretativo, que compreende essas transformacdes sociais até
se chegar na protecdo de direitos transindividuais. Assim, busca-se a resposta, no momento da
aplicagdo ao caso concreto, encontrando o fundamento nos principios constitucionais, leis,
precedentes e regulamentos. O intérprete precisa aplicar o texto juridico, observando o caso
concreto, de acordo com os objetivos do Estado Democratico de Direito, e esse funcionara como
a nova linguagem, interagindo, portanto, com o que o texto. Com isso, € possivel realizar um
controle hermenéutico da interpretacdo constitucional, evitando-se decisdes judiciais arraigadas
ao paradigma dominante. Do mesmo modo, a democratizagdo processual contribui para a
formacdo compartilhada da decis@o, a qual enfrenta as questdes de fato e direito dos sujeitos
processuais, sem protagonismo do juiz. Isso impde o dever de justificagdo, possibilitando o
controle dos fundamentos e evitando decisdes solipsistas.

Considerando tais perspectivas, o enfrentamento das discussdes judiciais passou pela
compreensdo de que a Constitui¢do de 1988 contempla o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geracdes. Desse modo, constitui-se um
Estado Democridtico, Social e Ecoldgico, ao contemplar os principios constitucionais de
vedacdo ao retrocesso social, progressividade da protecdo juridica do meio ambiente e a
participacdo democrética. A composicio do CONAMA pela qual se deu a deliberacdo de
revogacao viola justamente a estrutura constitucional democrdtica, legitimando a interferéncia
do Poder Judicidrio, que deve servir como ambiente ptiblico contramajoritério, resistindo as
investidas dos demais Poderes quando representam retrocesso social ou a ineficicia de direitos
fundamentais. Embora tenham sido feitas observacdes a respeito da decisdo do STF ter
distanciamento da democratizacdo processual ao ndo considerar argumentos importantes dos
sujeitos processuais, a decisdo considera o ato como retrocesso nos compromissos assumidos
pelo Estado Democrético de Direito a partir de considerdvel fundamentacdo. Reconstréi a
institucionalizacdo de dever ao meio ambiente ecologicamente equilibrado a nivel
constitucional, infraconstitucional, e decorrente de normativos internacionais. Encontra o
fundamental legal referente a competéncia de o CONAMA editar tais atos e como seu conteudo
nao contradiz o Cdédigo Florestal, mas constitui-se como complementar, com amparo em
responsabilidades assumidas na Constituicdo, legislacdo, na Politica Nacional de Recursos

Hidricos, e Convengdes a respeito da protecdo da biodiversidade. Afastando, assim, os



114

argumentos daqueles que defendiam a revogacao dos atos protegidos e sem se fundamentar em
dimensdes que funcionalizam o Direito.

Percebeu-se que, de fato, revogacdo implicou em desprote¢do em parte do ecossistema
restinga, haja vista a subtracdo da faixa de 300 metros de protecao, além dos locais de refigio
ou reproducdo de aves migratdrias, bem como implicou em riscos para a preservacao dos
recursos hidricos, o que impde pensar em uma tutela preventiva e apenas para resolver conflitos.
Contudo, ndo na integra do ecossistema manguezal, haja vista que o Cédigo Florestal assegura
a protecdo em toda a sua extensao, por isso, ao contrario do destaque que teve em consideravel
parte das noticias na midia, com as expostas no trabalho. Por isso, a decisdo do Supremo
Tribunal Federal encontrou uma resposta constitucionalmente adequada, embora deva se
registrar que, como ensina Lenio Streck (2014), ndo se trata da inica decisao ou a melhor, mas
a que, diante das questdes féticas e juridicas do momento, estd adequada aos compromissos
assumidos pela Constituicdo de 1988. Nao desconsidera que, em outra situagdo, com 0
reestabelecimento da composicio do CONAMA no seu sentido democrético participativo e
estudos adequados a respeito do tema possa se obter outro resultado. Por outro lado,
compreende-se que as decisdes exaradas nos autos da acao popular 5067634-55.2020.4.02.5101
ilustram decisdes solipsistas e imersas em um paradigma dominante.

Portanto, a inquietude inicial permitiu concluir quem pensar na integridade e coeréncia
da decisdo judicial e do sistema normativo constitucional € refletir acerca da principiologia do
Estado Democritico de Direito, que possui “direitos integrantes do conteido do minimo
existencial (social e ecoldgico)” (FENSTERSEIFER; SARLET, 2021b, p. 393). A protecdo de
direitos transindividuais ligados as questdes socioambientais tem formado resisténcias em
diferentes locais do poder privado e publico, vez que impde um sentimento colaborativo e uma
responsabilidade comunitéria, por vezes, restringindo liberdades do exercicio de determinadas
atividades lucrativas. Mas, as mudancas sociais resultaram no reconhecimento constitucional e
internacional de direitos transindividuais, isso implica em refletir a postura de todos os
envolvidos. Especialmente, quando a mudanca paradigmatica tem forte resisténcias. A crise
ambiental que se vive deve servir para se pensar sobre limites de uma sociedade que se ampara
no progresso a todo custo, além do tempo intemporal nas relagdes, que suplanta o local para se
propor uma uniformizagdo voltada a competi¢do, caracteristica de uma Sociedade em Rede e
Neoliberal. Busca-se contribuir, nesse aspecto, diante da reflexdo de principios decorrentes dos
compromissos de um Estado Democrético, Social e Ecolégico também assumidos pela

jurisdicao.
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