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RESUMO

A questdo ambiental revela-se um tema de grande sensibilidade no estagio em que
se encontra o0 homem moderno e a atual concepcéo de preservacdo do ecossistema
do planeta. Em vista disso, por meio de uma analise sistematica da estrutura
normativa da questdo minerario-ambiental brasileira, buscou-se o enfoque da
importancia das Areas de Preservacdo Permanente no contexto ambiental, bem
como de sua necessidade para o desenvolvimento das atividades minerarias, de
forma a clarear as obscuridades e inflamadas discussdes que envolvem o tema, sem
dar as costas ao comprometimento vital com o desenvolvimento sustentavel no

paradigma de um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Meio Ambiente; Sustentabilidade; Politizacdo do Direito.






ABSTRACT

The environmental issue turns out to be a highly sensitive issue at the stage where
we find the modern man and the current concept of preserving the planet's
ecosystem. In view of this, through a systematic analysis of the normative structure of
the Brazilian environmental-mining issue, we sought to focus the importance of
permanent preservation areas in the environmental context, as well as their need for
the development of mining activities in order to clarify the obscurities and heated
discussions that involve the theme without giving away the vital commitment to

sustainable development in the paradigm of a democratic state.

Key-words: Environment; Sustainability; Politicization of Law.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa a discutir as circunstancias da exploracdo econémica
nas Areas de Preservacdo Permanente (APPs) no Brasil, com andlise de caso em
especial nas atividades minerarias, a fim de destrinchar retdricos argumentos ou
discursos ideoldgicos com grande teor de demagogismos e consolidar uma efetiva
produtividade coadunada ao desenvolvimento sustentavel. Fato este que determina
grande impacto nos numeros da balanca comercial deste Pais tocado pela
variabilidade de seus recursos naturais, o que por si s6, ao revés, alardeia para uma
fundamental concepcéo de sua preservacao.

Para tal, faz-se mister confrontar os contornos da acdo do homem junto ao
meio em que se situa, bem como suas interacdes e repercussdes, na medida da
visdo antropocéntrica que delimita o objeto no campo do Direito, heranca da tradi¢ao
judaico-cristd que sempre norteou a supremacia do homem sobre os demais seres.

O homem vive, certamente, uma crise sem precedentes em sua relacao
estrutural com o meio em que vive, seguramente porque O ritmo em que sempre
desempenhou as suas tarefas e funcdes, carecedoras de uma frenagem consciente,
restou a defronta-lo com todo o tipo de intempéries que nado podia conceber ou, ao
invés, ndo queria conceber.

Nessa relacdo de um constante “devir” aos moldes do pensamento grego e,
na sentenca angustiante da concepcao de liberdade para Sartre, que coloca o
homem como sujeito de seus atos, construtor de sua histéria e responsavel por suas

aces, é que se situa 0 meio ambiente.*

! Sartre desenvolve a sua obra pautada na concepcéo de liberdade. Seja quando aborda a origem da
negacao, da finitude da vida corpérea, da temporalidade ou das relagdes com os outros. Isso porque
para ele, o mero fato da existéncia é contingencial. O nascimento corpéreo, 0 em-si, ndo encontra
correspondéncia com o nascimento da consciéncia, o para-si. (SARTRE, 2002). A existéncia precede
a esséncia, ndo existe determinismo. Mas a discussdo é que decorrente disso, a tomada de
consciéncia sobre a existéncia e o contelddo das acdes a serem perpetradas leva a um grau de
responsabilidade muito grande aos individuos. Com essa abordagem, toda a carga das ac8es recai
sobre eles, que vivem em liberdade, fato que os colocam como sujeitos dos seus atos e escolhas,
que sdao feitas liviemente e, portanto, os homens devem ter a consciéncia da responsabilidade pelas
decisdes tomadas em um futuro indeterminado, o porvir, que é resultado justamente de tais decisdes,
além de um passado ineficaz, posto que ja transcorrido. Nao ha liberdade sem responsabilidade. O
dilema, entao, é inevitavel, quando se tem a consciéncia dessa liberdade perturbadora, que é o vazio,
€ o0 nada, que apenas encontra limite na liberdade de outrem, o que gera a angustia diante da
liberdade. O homem esta condenado a ser livre. Angustia esta definida como a liberdade tomando a
consciéncia de si mesma como sendo o nada, sobretudo pela finitude e a temporalidade da vida, em
gue pode nao haver espaco para escolhas mal realizadas. Essa angustia, de acordo com Sartre,
sempre estara presente na vida do homem e podera levar a dois caminhos distintos: O primeiro é o
engajamento em suas acdes, a consciéncia plena da sua condicdo de sujeito dos seus atos e das
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Assim, a realidade atual aponta para desdobramentos antes nao previstos ou,
pelo menos, ndo almejados, fato que, de uma forma ou de outra desloca o centro de
analise do homem como objeto central de seu desenvolvimento e 0 insere no
ambiente que o circunda e é palco para as suas aspiracoes.

Isso acontece, porque é solar o comprometimento da perenidade de seus
recursos, bem como a sua irreversibilidade decorrente de medidas desastrosas e
irresponsaveis colacionadas durante os séculos de exploracdo desenfreada e a
auséncia de conhecimentos técnico-cientificos como parametros para o exercicio das
atividades antropicas.

N&o obstante, como resultado da perenidade dos recursos naturais, bem como
da irreversibilidade de alguns resultados a que eles sdo impingidos, podera haver a
perda do patriménio genético das espécies animais e vegetais, por vezes ainda nao
catalogados, o que possui consequéncias incomensuraveis para a avaliagdo da
extensdo dos danos, dado o atual contexto do conhecimento humano sobre a
materia.

Para Sasson (1986)%:

Cuida-se de preservar o patrimdnio genético animal e vegetal, esta fonte
inesgotavel de farmacos e nutrientes, cuja comercializacdo da conta da sua
extrema relevancia, da qual ainda ndo nos apercebemos. Ai a importancia
da Amazénia, ndo como produtora de oxigénio — missao das algas — porém
como sitio onde esse patriménio encontra-se localizado e no ambito do qual
intensamente se processa a dindmica do ecossistema, produzindo novas
variedades e eliminando as antigas. (SASSON, 1986, p. 1282).

No entanto, como resultado das atividades do homem, no contexto fatico e

politico pelo qual passou 0 mundo a partir da segunda metade do século passado,

suas repercussdes e consequéncias. O segundo caminho é o de se recusar a assumir tal
responsabilidade, embora, em seu intimo, a considere, buscando desculpas e culpando o
imponderavel pelos atos e rumos da sua vida. Portanto, ainda nesse caso havera a presenca da
angustia pela consciéncia da liberdade, o que Sartre define como o agir de ma-fé, que se revela ma-
fé consigo préprio, com a sua existéncia, bem como com os outros, com 0s quais se interage. Pode-
se extrair dai que a liberdade gera, para Sartre e Elkaim-Sartre (2002), uma a¢cédo que devera ser
purificadora, reflexiva para a composicao de uma ética, na tomada de decisGes em face dos valores
gue atormentam o para si. “O essencial ndo é o que fizeram do homem, mas o que ele faz daquilo
gue fizeram dele.”. De acordo com Jacques Colette, “A era do existencialismo esta encerrada. Ela
coincidiu com a época das guerras mais selvagens, das violéncias mais barbaras nas quais se
lancaram as nag6es européias” (COLETTE, 2009, p. 115 e 116). Sera?

“Albert Sasson: Doutor em ciéncias naturais pela Universidade de Paris e integrante do Instituto de
Estudos Avancados da Universidade das Nacdes Unidas (IAS-ONU) vinculado, desde 1974, a
UNESCO, no Programa sobre o Homem e a Biosfera. Desenvolve as suas pesquisas nas areas de
Microbiologia de Solo, Agrobiologia, Alimentacdo, Nutricdo, Meio Ambiente e Desenvolvimento.
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sobretudo de ordem ambiental, vieram a ser geradas sensiveis transformacgfes na
estruturacdo social, econémica e juridica, a fim de se adequar a humanidade aos
contornos da nova e inesperada realidade.

Transformacdes que solaparam o pensamento do inicio do século XX de que
0 avanco da tecnologia alicercaria o progresso da humanidade e de que o dominio
absoluto sobre os recursos naturais seria um simples meio para catalisar o
processo produtivo era uma condicdo necessaria para o seu éxito.

Nesse contexto, assevera Baracho Junior:

Porém, os problemas ambientais foram apresentados com tal magnitude e
imprevisibilidade quanto as conseqliéncias, que exigiu-se dos Estados,
tanto no plano interno quanto internacional, uma atuagdo que pudesse ser
mais eficaz, inclusive através da edigdo de normas juridicas. (BARACHO
JUNIOR, 2000, p. 216).

Atentos a esse paradigma, os Estados comecam a reformular os seus
arcaboucos juridico-normativos, juntamente com politicas conjuntas entre eles, a fim
de regulamentarem suas acfes, adequarem-nas as novas circunstancias e variaveis
que surgem a cada momento e se prepararem para uma nova condicdo de
progresso, o sustentavel.

Também, importante papel cumpre a sociedade organizada, bem como a
construcdo doutrinaria, com a elevacao da discussédo a campos mais abrangentes, de
forma a propiciar uma fundamentacdo racional, da mesma forma como agente
limitador das politicas estatais a serem adotadas.

Em dissertacdo sobre esse tema, pondera Baracho Junior:

A discussdo de problemas ambientais sé é possivel em uma sociedade
industrializada, seja porque nelas a organizacdo de interesses
metaindividuais se torna viavel, seja porque os problemas ambientais se
tornam mais acentuados com a industrializacdo. (BARACHO JUNIOR, 2000,
p. 179).

Parte, entdo, o presente trabalho da premissa de que o Brasil, por seu atual
contexto e crescente industrializacdo, ndo obstante a vastidao territorial e a
diversidade de recursos naturais, € campo propicio para tais discussbes, com
aumento gradativo, embora ainda ndo satisfatoriamente aos niveis dos paises
desenvolvidos, do acesso a informacdo e das alternativas tecnoldgicas para a

atuacao de seus agentes e setores produtivos.
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Situacdo atipica até meados da década de 1970, em que havia no Pais
apenas o embrido de um timido processo de industrializag&o e afirmacgéo de direitos
metaindividuais, com grande atencéo aos direitos trabalhistas, ainda em processo
de consolidacéo. Isso ressalta sua inquestionavel e importante vocacdo para a
exploragdo dos recursos primarios da natureza, de forma que ndo se pode quedar
por preteri-los.

Por meio desse enfoque, Baracho Junior correlaciona a visdo de Habermas,
gue coloca a moderna questdo ambiental como uma crise sistémica, que ha muito
ultrapassa os limites econdmicos (BARACHO JUNIOR, 2000, p. 183)

As normas juridicas passaram a ser instrumentos efetivos para a inser¢ao do
principio da qualidade ambiental, ao mesmo tempo como mecanismo de regulacao
da vida social e como produto das acdes da vida em sociedade.

Dessa forma, perde-se o cunho eminentemente pecuniario da concep¢éo da
tutela ambiental e inicia-se a preocupacdo com sua protecdo de forma integrada,
buscando o seu equilibrio e harmonia na interacdo com o homem. Equilibrio esse
ainda hoje em fase de implantacdo, posto que permanece no campo ideario a
realizacdo de um desenvolvimento sustentavel, conquanto reste a resignacdo da
busca, inicialmente, de uma sustentabilidade no desenvolvimento.

Nova realidade observada por Baracho Junior (2000):

[...] o paradigma do Estado Democratico de Direito nos permite identificar
pretensfes de validade intersubjetivas que nascem e se desenvolvem no
ambito da sociedade civil; e por outro lado, permite-nos também reconhecer
atuacdes do Estado que representam simplesmente o interesse privado de
grupos e/ou pessoas.

A aposta no Estado como ente capaz de solucionar os atuais problemas
ambientais nos parece ja perdida. Seja porque o Estado é um dos
responsaveis pela degradagdo da qualidade ambiental, seja porque o
Estado ndo monopoliza as pretensdes intersubjetivas de validade.
(BARACHO JUNIOR, 2000, p. 237)

Essa visdo estd em consonancia com a ideia de Dworkin (2003) do Direito
como integridade, pela qual é necessaria uma racionalidade na organizacao de uma
comunidade politica, com a validade de principios entre seus integrantes. Fator que
requer o “[...] reconhecimento de uma responsabilidade comum de todos os
cidaddos no sentido da conservacdo, recuperacdo e melhoria da qualidade
ambiental”, e contribui para uma “[...] compreensédo adequada do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado [...]" (BARACHO JUNIOR, 2000, p. 127).
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Realidade que logra em também se distanciar de teses que colocam o objeto
do Direito Ambiental apenas como vertente do Direito Administrativo, com
demasiadas atribuicdes apenas ao Poder Publico.

Inserido o Direito Ambiental no panorama geral do Direito, € propicia a
abordagem da possibilidade de desenvolvimento de atividades econdmicas em
areas especialmente protegidas, especificamente nas areas de preservagao
permanente, com foco na mineracdo, por sua prépria vinculacdo como atividade
econdmica exploradora dos recursos naturais.

Dessa forma, € inarredavel a formulacdo de indagacdes sobre até que ponto
vale a busca do desenvolvimento e os seus limites, ou mesmo qual a medida de
equilibrio entre o desenvolvimento econdmico-social e um ambiente saudavel?

Perguntas impossiveis de serem respondidas, sem que haja uma analise
sistémica do ordenamento juridico vigente, do papel dos entes publicos na edicdo e
na execucado das leis, ndo obstante a responsabilidade ao se julgar a
constitucionalidade desses instrumentos normativos e as condutas neles previstas.

Julgamentos esses, pautados na premissa da correlacdo entre o
desenvolvimento e o progresso econdmico, com a promoc¢ao dos direitos sociais,
difusos e coletivos, de igual maneira balizados por uma divisdo e por uma autonomia
das funcbes estatais em um espaco de democracia deliberativa.

Assim, a mineracdo é, sem duavida, uma das mais importantes atividades
econdbmicas desempenhadas pelo homem ao longo de sua Histéria, desde o primeiro
manejo racional de metais e pedras, a época das cavernas, quando superou a sua
fragilidade fisica e inaugurou a “Era da Pedra Lascada”, até os dias atuais, com o seu
uso na quase integralidade dos produtos fabricados. Do garfo e faca nas refei¢oes,
aos adubos, fertilizantes, insumos agricolas, agrotoxicos e corretivos do solo, sem 0s
quais ndo seria possivel a producdo de alimentos em larga escala, bem como sua
estocagem; dos remédios e instrumentos clinico-cirdrgicos, aos modernos foguetes
espaciais. Afora o seu efeito “Social Multiplicador”, como cita Carlos Luiz Ribeiro
(2006, p.334), com a producao de milhares de empregos ao longo de sua cadeia de
producéo, na qual para cada emprego direto somam-se quatorze indiretos.

Para se ter uma ideia da forca de tal segmento produtivo na economia
brasileira, de acordo com o Instituto Brasileiro de Mineracdo (IBRAM), no ano de
2010, o setor mineral representou 5% (cinco por cento) do PIB brasileiro, estimado

em US$ 800 bi (oitocentos bilhdes de ddlares), com uma producdo de US$ 40 bi
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(quarenta bilhdes de délares). (INSTITUTO BRASILEIRO DE MINERACAO, 2010)

Considerando que no ano de 2010 o Brasil obteve um saldo positivo em sua
balanca comercial US$ 20 bi (vinte bilh6es de ddlares), sdo relevantes os ndmeros
da producao mineral brasileira, que alcancou um saldo positivo no mesmo ano-base
de 2010, no valor de US$ 27,6 bi (vinte e sete bilhdes e seiscentos milhdes de
ddlares), afora os empregos diretos e indiretos: para cada posto de trabalho, séo
gerados outros treze empregos diretos, que, somados aos indiretos, evidenciam que
o setor mineral brasileiro manteve empregados dois milhdes de trabalhadores
diretos. (BRASIL, 2010).

Soma-se a isso a previsdo de investimento de US$ 68,5 bi (sessenta e oito
bilhdes e quinhentos milhdes de dolares) entre 2011 e 2015, além dos tributos
gerados ao fisco. (INSTITUTO BRASILEIRO DE MINERACAO, 2010)

Em outras palavras, trata-se de uma atividade produtiva que, pelos
investimentos em tecnologia, pelos empregos e pela producdo, ndo pode ser
desprezada, sem que haja, contudo, sérios debates acerca da viabilidade de
determinada extracéo, respeitadas as imposi¢cdes normativas. Tudo isso, a partir de
analise e de abordagem principiolégica dos danos gerados, bem como do interesse
social presente.

O fato a ser considerado é que ndo ha pratica mineraria sem impacto no
ambiente. Impacto esse que pode ser tanto positivo, quanto negativo, em razéo das
circunstancias do meio em que se situa a atividade, considerada, especialmente, a
condicdo desse meio antes da implantagdo do projeto e, apés a sua conclusao,
posterior as agdes do Plano de Recuperacio das Areas Degradadas.

Dessa feita, € plenamente concebivel que um empreendimento minerario que
se desenvolva em uma area ja extremamente degradada, resulte, ao final de suas
atividades, em um impacto positivo no meio ambiente em questéao.

Como exemplo, pode-se remeter a uma area extremamente degradada em
decorréncia de sua utilizacdo na atividade de pecuaria extensiva, com desmatamento
indiscriminado da vegetacdo nativa para a abertura de pastagens e consequente
perda gradativa dos seus recursos hidricos. Nessa mesma area, desenvolvido um
empreendimento de mineragdo, ao final das atividades, poder4 haver a sua
recuperacdo segundo o PRAD, restituindo-se a vegetacao nativa, construindo-se um
lago no local da extracdo, da mesma forma que pode haver a insercdo de espécies

da fauna local, protegidas com a criagdo de um parque ecoldgico.



27

Com essas ac¢des, ao final da atividade, essa &rea antes degradada por uma
sucessdo de atividades pretéritas terd obtido um ganho ambiental resultante do
impacto positivo, no caso especifico, da atividade mineraria. Mas, para tal, é
necessaria a atuacdo dos orgaos ambientais na avaliacdo e na aprovacado do PRAD,
bem como a fiscalizacdo do seu efetivo cumprimento pelos empreendedores.

Isso posto, tal pratica ndo é incompativel com o desenvolvimento sustentavel,
uma vez que, com a citada recuperacdo das areas degradadas, ndo se busca a
restauracdo do ambiente a forma como ele se encontrava, mas o seu equilibrio. E,
uma vez em equilibrio, saudavel estara.

Ademais, pela importancia estratégica de tal atividade, seus efeitos deverédo
ser suportados pela coletividade em virtude dos beneficios dela acarretados, de
acordo com o principio do 6nus social.

Importante também se faz a mencédo de que como todas as atividades sociais,
a mineragdo possui vertentes nem sempre atentas aos padrbes legais. Contudo,
havera aquela responsavel, legalmente constituida, planejada e organizada, pautada
por normas e padrbes técnicos, bem como por projetos de recuperacdo e de
compensacao ambiental das areas utilizadas e degradadas.

Caberd, segundo Carlos Luiz Ribeiro (2006), a culpa aos

maus mineradores e a inércia do D.N.P.M., incumbido da vigilancia ao
cumprimento do Plano de Aproveitamento Econdmico da jazida que
aprovou e, especialmente, aos 6rgdos ambientais encarregados de zelar
pela preservacdo do meio ambiente (RIBEIRO, 2006, p.337).

Tal fato remete ao principio da participacéo, extraido a partir do art. 225°, § 1°
CF/88 (BRASIL, 1988), que trata do direito de todos a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, ressaltando os deveres do poder publico para sua
efetividade.

Da mesma forma, o principio da cooperacao dispde que a protecdo ambiental
é dever de todos, portanto, responsabilidade conjunta, pois todos dela se beneficiam,
motivo pelo qual politicas integradas, reducéo da pobreza e, sobretudo, engajamento
social contribuem substancialmente para a maior protecéo dos recursos naturais.

Atente-se ainda ao fato de que a mineracéo ocupa areas bem mais restritas do
que outras atividades econbmicas, como as inddstrias ou a agropecuaria, aléem de

ocorrer, geralmente, em areas afastadas das povoacoes. E, por ndo usar ou produzir,
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na maioria das vezes, produtos que gerem algum mal ou poluicdo as pessoas e ao
ambiente, ndo afeta diretamente a qualidade de vida da regiéo.

Portanto, inarredavel a importancia da protecdo do meio ambiente e de seus
recursos, ao passo que, da mesma forma, ndo se pode desconsiderar a necessidade
e a caréncia do homem dos produtos das atividades minerarias.

Assim sendo, enquanto ndo se encontra alternativa mais viavel do que a
prépria mineracdo para a alimentacdo do consumo e para a estruturacdo de toda a
sociedade, importante sera a insercdo dessas atividades em padrfes técnicos e em
modelos normativos racionalmente elaborados, para que se almeje o tao celebrado

desenvolvimento sustentavel do manejo e de tutela dos recursos naturais.
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2 ESPAGCOS AMBIENTAIS PROTEGIDOS E O EQUILIBRIO DOS RECURSOS
NATURAIS (POLITICA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE) EM FA CE DO DIREITO
AO DESENVOLVIMENTO (CONSTITUICAO DE 1988 E RELATORIO
BRUNDTLAND)

2.1 A evolugao do Direito Ambiental no Brasile ac  rise da sociedade industrial

Com o advento da lei n°® 4.771/65 (BRASIL, 1965), foi instituido o atual Codigo
Florestal. A partir de entdo, por intermédio desse instrumento, foi consolidada a
protecdo a vegetagdo, nativa ou ndo, e as demais formas de cobertura vegetal que
revestem o territorio nacional, uma clara expansao da protecéo efetivada ndo apenas
as florestas, como acontecia com o Codigo anterior.

Da maneira similar, o seu comando normativo definiu uma patente limitacdo ao
direito de propriedade, vinculando-o ao cumprimento do interesse social, como atesta

0 seu art. 1°;

Art. 1°: As florestas existentes no territério nacional e as demais formas de
vegetacao, reconhecidas de utilidade as terras que revestem, sao bens de
interesse comum a todos os habitantes do Pais, exercendo-se os direitos de
propriedade, com as limitacBes que a legislacdo em geral e especificamente
esta lei estabelecem.

§ 1% As ac¢Bes ou omissdes contrarias as disposicfes deste Codigo na
utilizacdo e exploragdo das florestas e demais formas de vegetacdo séo
consideras uso nocivo da propriedade [...] (BRASIL, 1965).

Também, com o advento do Cddigo Florestal de 1965, (BRASIL, 1965) foi
definida, pela primeira vez, a protecdo aos diversos Espacos Especialmente
Protegidos e as demais formas de vegetagdo, nativas ou nio, portanto, Areas de
Protecdo Ambiental.

Ocorre que o sistema de protecéo instituido pelo Cédigo Florestal, anterior a
lei n° 9.985/00 (BRASIL, 2000) que institui o Sistema Nacional de Unidades de
Conservacao (SNUC), em que pese o0 avanco promovido pela limitagdo da fruicdo da
propriedade privada, encontra-se ainda demasiadamente rigido e inflexivel. Nao
abarca, por sua vez, a moderna concepcdo de desenvolvimento sustentavel, que
possui um conceito mais amplo do que apenas a limitacdo da propriedade particular,
0 que o torna objeto de constantes reformas, a fim de adequa-lo a nova realidade e,

agora, encontra-se na iminéncia de revogag¢do por um novo Coédigo Florestal, ja



30

aprovado pela Camara Federal e em tramitacdo no Senado.

N&o inclui o atual Codigo Florestal, por exemplo, as Unidades de
Conservacao, consistentes nas Estacfes Ecologicas; Reservas Bioldgicas; Parques;
Monumentos Naturais; Refugios da Vida Silvestre; Areas de Protecdo Ambiental;
Areas de Relevante Interesse Ecologico; Florestas Nacionais; Reservas Extrativistas;
Reservas de Fauna; Reservas de Desenvolvimento Sustentavel, e Reservas
particulares do Patriménio Natural, instituidas pela lei n°® 9.985/00 (BRASIL, 2000) e
gue alteram significativamente o convivio humano com as novas formas de protecao
natural.

Dada a protecédo sistémica dos recursos naturais e concebido o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental, previsto em
varias Cartas Constitucionais modernas, como as da Espanha, de Portugal e da
Italia (ALENCAR; CERQUEIRA, 1987), € importante ressaltar a relacdo ambiental e
0 estagio de protecdo dos seus recursos, com o nivel de estruturagdo social do
homem, mais especificamente, com a tutela dos direitos humanos.

Segundo Paulo Henrique Faria Nunes (2006):

[...] € comum que, em lugares onde ha intensa degradacdo ambiental, haja
flagrante desrespeito aos direitos humanos e vice-versa. Infere-se, portanto,
que meio ambiente e direitos humanos sdo temas convergentes, fato cada
vez mais aparente nas declaracfes internacionais voltadas para a protecéo
ambiental. (NUNES, 2006, p. 31).

Percebe-se, pois, 0 estreito terreno em que se figuram a conservacao
ambiental e os direitos humanos, questdo de dificil percepcdo e de enfoque atual,
haja vista que a caréncia de saneamento basico, a falta de planejamento
habitacional, com moradias precarias e ocupacdo desordenada, bem como a
poluicdo decorrente desses indicadores compromete sensivelmente o0 meio ambiente.
Tudo isso aliado aos fatores industriais e de aproveitamento econdmico das
atividades humanas, que podem ser potencializados de acordo com o modelo de
Estado adotado e a possibilidade de concentracdo de rigueza nas maos de um
pequeno grupo, com a democratizacdo da pobreza na parcela remanescente da
populacao.

Essa distorcdo no equilibrio da distribuicdo de riquezas, entre elas a
informacéo e o poder econémico para escolher um produto em detrimento de outro,

ird desencadear um processo de significativa degradacdo da natureza. Dessa feita,
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pode-se concluir que a “preservacdo da natureza esta intimamente ligada a
erradicacdo da pobreza. S6 € viavel iniciar a execugdo da primeira, eliminando do
mapa terrestre, a segunda” (CLARCK, 2001, p. 132).

Como corolario dessa conjugacao entre a preservacao do meio ambiente e o
resguardo dos direitos humanos, surge a necessidade de consolidagdo de um
desenvolvimento sustentavel. Conceito este desenvolvido pela Comissdo Mundial
sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento (CMMAD), na Organizacado das Nacoes
Unidas (ONU), no relatério Brundtland, para o qual o desenvolvimento sustentavel é
aguele “que satisfaz as necessidades da geracdo atual sem comprometer a
capacidade das geraces futuras para satisfazerem as suas préprias necessidades™
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1987, tradugio nossa).

Dentro do panorama constituido pela pos-modernidade nas disposicdes de
direitos fundamentais, pode-se contextualizar o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado como de terceira geracao, consistente nos denominados
direitos de solidariedade (FERREIRA FILHO, 1997, p. 102).

Entretanto, a ideia de desenvolvimento sustentavel envolve questdes mais
amplas e, entre elas, a no¢do de consumo sustentavel, por meio do qual a sociedade
consumidora dos produtos, de bens e de servicos também assume 0 seu papel na
conservagao ambiental.

Por essa razao, ressalta-se a necessidade de uma frenagem no consumo de
determinados produtos nocivos ao ambiente, por meio da valorizacdo do papel do
consumidor, primando sempre para aqueles bens, produtos e servi¢cos cuja producao
e comercializacdo se adéque as normas e padrdes ecologicamente sustentaveis.

Essa € mais uma razdo em que nao havera a sua concretizagdo sem uma
justa distribuicdo de riqguezas em que se possa colocar o cidaddo consumidor na
posicdo de optante entre um ou outro produto.

Considerados tais fatores, assevera Ivan lllich, citado por Andri Werner Stahel
e colacionado por Nunes que “a crise ecologica é apenas uma das facetas de uma
crise mais geral da sociedade industrial, englobando a crise social, econbémica,
politico-ideoldgica e moral” (ILLICH; STAHEL apud NUNES, 2006, p. 40).

Portanto, o desenvolvimento sustentdvel constitui-se uma finalidade em longo

prazo, por meio de planejamento de politicas coesas e responsaveis, conquanto até

® Que satisface las necesidades de la generacion actual sim comprometer la capacitad de las
generaciones futuras para satisfacer sus propria necesidades
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gque se efetive, deve-se primar pela busca de uma sustentabilidade. Ideia esta que,
em virtude de seu atual enfoque, ainda gera davidas quanto a sua aplicagdo. Mas até
gue ponto o desenvolvimento afetaria ou ndo o ambiente e, uma vez promovida a
concepcao da sustentabilidade, como concilia-la com a inflexivel estrutura juridico-
normativa do Cédigo Florestal?

Para Robert Percival et al., “A complexa arquitetura do direito ambiental
reflete ndo apenas as circunstancias do seu nascimento, mas a complexidade dos
problemas que aborda e a dificuldade de conciliar a competicdo de valores que
implica a politica ambiental.” (PERCIVAL et al., 2009, p. 71-72, tradu¢&o nossa).

Justamente pela proximidade entre os temas inerentes a tutela ambiental, o
resguardo dos direitos fundamentais e o desenvolvimento econémico, nos Estados
Unidos o Direito Ambiental, que nédo € disciplina autbnoma, além de estreita
vinculacao ao Direito Administrativo, é objeto das commerce clauses previstas no art.
|, secdo 82 da Constituicdo dos Estados Unidos (UNIVERSIDADE DE SAO PAULO,
2011), com crescente regulamentacdo do Governo Federal norte americano, a partir
da década de 1960. (STEWART apud MORRISON, 1996, p. 481).

Essas commerce clauses conferem ao Congresso norte-americano “o poder
de regular o comércio entre os Estados” (SUSTEIN, 2009, p. 40), ensejando tanto
uma autorizacdo ao Parlamento no exercicio das suas prerrogativas de regramento
das atividades interestaduais, quanto uma proibicdo a determinadas praticas que
oneram 0 COMércio entre 0S mesmos.

Com esse entendimento, no constitucionalismo norte-americano qualquer
norma estadual que se proponha, sem fundamento pertinente, a limitar as atividades
comerciais € inconstitucional, sendo compreendido que a legislacdo que versa sobre
0 meio ambiente produz efeitos diretos nessas atividades.

Esse fato justifica 0 seu regramento pela via das clausulas comerciais, com
fixacdo da competéncia na esfera federal, mas também pulverizadas em leis
estaduais e locais, além das construc¢des jurisprudenciais tipicas da common law,
sempre visando a conciliagdo entre a tutela dos recursos naturais e o crescimento
econdmico. (SULLIVAN; STEINWAY apud SULLIVAN, 1999, p. 1)

Isso posto, a protecdo do meio ambiente nos Estados Unidos baseia-se,

* The complex architecture of environmental law reflects not only the circumstances of its birth, but
also the complexity of the problems it addresses and the difficulty of reconciling the competing values
environmental policy implicates.
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essencialmente, em trés vertentes. A regulamentagéo do uso da terra, infraestrutura
e desenvolvimento; o gerenciamento de recursos naturais; e o controle de poluicéo,
de dejetos e de residuos decorrentes do desenvolvimento industrial. (STEWART
apud MORRISON, 1996, p. 481).

No caso especifico do Brasil, com o avanco gradativo do seu processo de
industrializagdo a partir da década de 50 (cinquenta) e o consequente
amadurecimento e incremento das relacdes sociais, houve, por conseguinte, uma
série de transformacdes sofridas, entre as quais a sua compreensao da natureza.
Nesse periodo, notou-se a edi¢cdo de varias legislacdes esparsas que versavam
sobre 0s recursos naturais, tomados isoladamente.

Com a entrada da década de 1970, se observa uma preocupacdo do
legislador patrio em normatizar o uso dos recursos naturais ndo mais de forma
pontual, como o era tratado para a satisfacdo das finalidades produtivas, mas de
maneira sistémica, a fim de se corrigir distorcdes em uma analise de “custo/beneficio
[...] pois os recursos se integram em relacdes de interdependéncia, e assim sendo a
protecdo isolada de um recurso pode gerar desequilibrio ecoldgico” (BARACHO
JUNIOR, 2000, p. 181).

Assim, no ano de 1975, por meio da edi¢cao do Decreto-Lei n® 1.413 (BRASIL,
1975), que dispds sobre o controle da poluicdo do meio ambiente provocada por
atividades industriais, houve a utilizacdo no Pais, pela primeira vez, do termo “meio
ambiente”.

O emprego do referido termo surgiu no contexto da necessidade da
formulagdo de um conceito juridico de meio ambiente que abrangesse de forma
global o ordenamento juridico, o que ainda nao havia sido feito, obstaculizando o
estabelecimento do equilibrio ecologico.

Atendendo ao propdsito da abordagem sistémica da tutela ambiental e da
consciéncia sobre os elementos naturais, a Lei Federal n° 6.938/81, que institui a
Politica Nacional do Meio Ambiente, definiu em seu art. 3%, | o conceito de “meio
ambiente”, segundo o qual é “o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes
de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as
suas formas” (BRASIL, 1981).

Ndo ha mais o tratamento eminentemente pecuniario dos recursos
ambientais, agora vistos como um espaco no qual ha a permanente interacdo com

o homem e mantenedor das condicdes minimas para a sua existéncia digna.
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Busca-se, dessa maneira, a sua prote¢cdo consubstanciada no equilibrio entre os
diversos recursos da natureza.

Portanto, segundo Baracho Junior (2008), ja na primeira metade da década
de 1980, houve a estruturacdo concatenada da legislacdo ambiental, cuja base
estava estabelecida para a posterior previsdo da nova Constituicdo que seria

promulgada:

As linhas mestras do direito ambiental brasileiro estavam tracadas antes da
Constituicdo. A Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente ndo apenas
tornou sistémica a abordagem juridica sobre o meio ambiente, mas também
fixou os trés principais instrumentos do direito ambiental brasileiro: a
prevencdo do dano ao meio ambiente, através da exigéncia de
licenciamento ambiental de atividades potencialmente poluidoras ou
degradantes e do respectivo estudo de impacto ambiental, obrigacdo de
reparacdo do dano causado ao meio ambiente ou a sua indenizacdo e a
repressdo administrativa e criminal ao poluidor/degradador. (BARACHO
JUNIOR, 2008, p. 17-18).

Contudo, o grande ponto de inflexdo do Direito Ambiental nacional ocorreu
com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, que passou a tratar o
meio ambiente ndo apenas por meio de um enfoque adstrito aos limites do Pais,
como observado na Constituicdo Portuguesa (art. 66), mas também pela perspectiva
de um bem indisponivel, ou seja, com o status de direito fundamental, de uso
comum do povo e em condi¢des para a fruicdo das geracoes futuras (PORTUGAL,
1976).

Entretanto, se considerada a Magna Carta a grande responsavel pela
evolugéo do Direito Ambiental no Brasil, como deve ela ser interpretada para que se
efetivem as disposi¢cdes nela contidas?

2.2 Os métodos para a interpretacdo das disposicoes constitucionais e a

eficacia e aplicabilidade das suas normas

E grande a complexidade que se reveste a interpretacdo das normas das
Constituicbes contemporaneas, sobretudo pelo elevado grau de abstracdo que as
mesmas assumem, revelando multiplas possibilidades e, da mesma maneira, um

elevado risco se ndo observados determinados procedimentos, de forma que:

O sentido concreto de algumas normas constitucionais ndo é dado em
principio por seu enunciado, mas obtido através de sua interpretacao.
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Embora venha esta interpretacdo atribuir significado as normas, nédo é
facultado ao intérprete avancar além do sentido constitucional primario
conferido pelo texto escrito, pois desta forma estaria-se violando o sistema,
em um processo de usurpacdo da vontade do constituinte. (BARACHO
JUNIOR, 2008, p. 59).

E prossegue o jurista destacando que “Conferir ao intérprete a faculdade de
adaptar a Constituicdo a cada caso concreto pode significar conferir-lhe um poder
constituinte ilegitimo.” (BARACHO JUNIOR, 2008, p. 62).

A Constituicdo, como de resto qualquer outra norma juridica, tenciona-se a
concretizacdo dos seus dispositivos, que, em um sistema juridico maduro, nao
podem seguir apenas a vontade do legislador que, em alguns casos torna-se
inbcua, dada a evolucdo do proprio ambiente que Ihe é envolto. Tal fato seria
desconsiderar o0s avangcos da experiéncia constitucional norte-americana
consistente no fendbmeno da mutacéo constitucional.

Todavia, uma vez assumindo a forma rigida e escrita, a Constituicdo prima
por constituir uma unidade sistemética, sendo necessaria a apreciagdo das normas
que a compdem e refutadas as interpretacdes autbnomas.

Na busca por essa unidade interpretativa, devem ser considerados tantos os
elementos juridicos, que visam a estabilidade do ordenamento e a seguranca
juridica, quanto os elementos inerentes aos outros ramos do conhecimento, como,
no caso da matéria ambiental, a Biologia, a Quimica, a Historia, no caso dos
patrimdnios culturais, e mesmo a Ciéncia Politica.

Véarios sdo os métodos de interpretacdo constitucional elaborados pela
doutrina, sendo que néo é o objetivo deste estudo adensar sobre os mesmos, mas
tdo-somente distinguir, entre 0s principais, 0 que se entende por satisfatorio para a
melhor compreensao do tema dissertado e o enfrentamento da probleméatica que
sobre ele insurge.

Aponta-se, entdo, o método cientifico-espiritual, que se consubstancia na
analise valorativa que esta por tras do texto. O seu inconveniente € que pode
resultar subversao da imposicdo da natureza juridica das normas constitucionais a
sua compreensao meramente axioldgica. (CANOTILHO, 1991).

Para o método hermenéutico-concretizador, o intérprete da norma, iniciando a
leitura do texto ja com uma pré-concepcdo do que este dispde, posiciona-se na
figura de um mediador entre o texto e o contexto, concretizando-a na realidade em
que se insere. (CANOTILHO, 1991, p. 220). O simples fato de se iniciar um trabalho
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interpretativo com prévio posicionamento pode comprometer todo o seu desfecho,
com excessiva discricionariedade.

Por fim, 0 método normativo-estruturante se alicerca na investigacao do texto
constitucional considerando a sua unidade sistémica visando a reduzir a
subjetividade das interpretacdes, sem desconsiderar o seu carater criador.
(CANOTILHO, 1991, p. 221).

Com isso, utilizam os precedentes jurisprudenciais e as legislacdes aplicaveis,
a praticidade das decisbes no caso concreto, a estrutura do texto normativo, a
realidade em que esta contextualizada, conjugando dois elementos, quais sejam a
norma em seu sentido literal e a sua concretizacdo decorrente da investigacao
implementada.

Por sua vez, quanto a eficacia e aplicabilidade das normas, a doutrina
classica com referéncia norte-americana classificava as normas entre self executing
provisions, que seriam as normas aplicaveis por si mesmas, sem que necessitassem
de alguma complementacéo e not self executing provisions, que seriam as normas
nao-bastantes em si. (BARBOSA apud SILVA, 2009, p. 73).

Inserindo novos elementos para a consideragdo, José Afonso da Silva (2009)
estrutura a sua teoria classificando as normas quanto a sua eficacia e aplicabilidade
como sendo normas constitucionais de eficacia plena, contida ou limitada.

Assim conceituando, seriam normas constitucionais de eficacia plena as que
produzem os seus efeitos desde a data em que entram em vigor e possuem
aplicabilidade direta, plena e integral. (SILVA, 2009).

As normas de eficacia contida também produzem os seus efeitos a partir da
data em que entram em vigor, mas preveem ou fazem remissdo a uma legislacéo
futura que |hes restringira a eficacia. A sua aplicabilidade é, nesses termos, direta,
plena, mas néo integral. (SILVA, 2009).

As normas de eficacia limitada, ao contrario das demais, ndo produzem o0s
seus efeitos pelo fato de que o legislador constituinte deixou que o legislador
ordinario ou o 6rgao competente dispusesse sobre a sua matéria. (SILVA, 2009).

Podem ainda essas normas se subdividir em dois tipos: as de principio
institutivo, que possuem esquemas gerais de “estruturacdo de instituicdes, 6rgdos ou
entidades” (SILVA, 2009); e as de principio programatico, em que o legislador ao
invés de dispor direta ou indiretamente sobre um tema “limitou-se a tracar-lhes os

principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos [...] como programas das
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respectivas atividades, visando a realizagdo dos fins sociais do Estado”.
(MEIRELLES TEIXEIRA, apud SILVA 2008, p. 138) Possuem, por essa razao,
aplicabilidade indireta, mediata e reduzida.

Ha, ainda, as tipologias apresentadas por Carlos Ayres Britto, Luis Roberto
Barroso e Celso Anténio Bandeira de Mello (2007). Todavia, a que sera adotada por
este estudo é a discorrida por Gomes Canotilho (1991), que faz a distingdo entre
regras e principios de forma a valorizar as circunstancias praticas em detrimento das
formais, o que confere uma maior dinamicidade a aplicacdo e efetividade das
normas constitucionais.

Segundo essa teoria, 0s principios sdo agrupados em quatro categorias, a
saber: Principios Juridicos Fundamentais (0s principios que possuem recepcao
expressa ou implicita no texto constitucional); Principios Politicos—
Constitucionalmente Confirmadores (encerram valores politicos representativos da
forma de governo); Principios Constitucionais Impositivos (determinam aos agentes
politicos a realizacdo de fins e execucdo de tarefas) e Principios de Garantia
(objetivam a instituicdo de garantias aos cidadaos). (CANOTILHO, 1991, p. 177,
179).

No que concerne a classificacdo das regras, Canotilho (1991) expbe que
poderdo ser agrupadas em: 1- Regras Juridico-Organizatorias, subdivididas em: A -
Regras de Competéncia (que reconhecem determinadas atribuicbes e orgaos de
competéncia ou entdo “esferas de competéncia’ entre diversos 0rgaos
constitucionais); B - Regras de Criacdo de Orgdos (disciplinam a criagcdo ou
instituicdo constitucional de determinados 6rgdos) e C - Regras de Procedimento
(disciplinam os procedimentos que serdo seguidos pelos agentes publicos, como por
exemplo o procedimento legislativo). (CANOTILHO, 1991, p. 181-182).

E, por fim, agrupam-se as regras em: 2 - Regras Juridico-Materiais,
subdivididas em: A - Regras de Direitos Fundamentais (englobam os dispositivos
constitucionais que reconhecem, garantem ou conformam direitos fundamentais ); B
- Regras de Garantias Institucionais (visam a protecdo das instituicbes publicas e
privadas); C - Regras Determinadoras de Fins e Tarefas do Estado (estabelecem, de
forma genérica, os escopos do Estado, bem como as suas tarefas prioritarias); e D -
Regras Constitucionais Impositivas (as quais vinculam-se as normas que
estabelecem fins e tarefas Estatais e aos principios constitucionalmente impositivos).
(CANOTILHO, 1991, p. 183-185).
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Canotilho ainda separa as normas constitucionais impositivas em sentido
amplo (estabelecem encargos materiais ao Estado) e normas materiais em sentido
restrito (determinacdes de cunho permanentes e concretas). De resto que essas
normas materiais em sentido restrito se subdividem em: A - Imposi¢oes Legiferantes
(determinam o cumprimento, de maneira permanente e concreta pelos Orgaos
estatais, de determinadas tarefas, com fixacao de diretrizes materiais); e B - Ordens
de Legislar (determinagcBes do texto constitucional para que o legislador emane leis
que busquem a instituicio e funcionamento de Orgdos constitucionais)
(CANOTILHO, 1991, p. 185).

2.3 A protecdo ao equilibrio dos recursos naturais na Constituicdo de 1988 e

aos espacos territoriais ambientais

Entendida a compreensao dos métodos de interpretacdo das normas, bem
como a eficacia e aplicabilidade delas, se considerada a forma sistémica das
disposi¢cdes da CR/88 (BRASIL) e a maneira pela qual normatiza a defesa do meio
ambiente, pode-se afirmar a presenca de um subsistema de normas constitucionais,

com especificidade material e individualizagao de tratamento.

Este subsistema esta plasmado em normas constitucionais que possuem
natureza e funcbes diversas - normas de organizacdo, normas que
conferem e garantem direitos individuais e sociais, normas programaticas -,
mas todas elas tendentes a um Gnico fim. (BARACHO JUNIOR, 2008, p.
78).

Todavia, deve-se assentar que esse subsistema de normas constitucionais
ambientais, que cumpre importante papel no resguardo e promog¢ao dos recursos
naturais, ndo vem a constituir, per si, uma Constituicdo Ambiental isolada
hermeticamente do restante dos dispositivos constitucionais. Se assim fosse, a
prépria concepcao de unicidade constitucional e a sua estruturacédo alicercada em
um sistema que imp0de, a sua analise e aplicacdo com base no conjunto de todas as
normas constitucionais, de acordo com a posi¢cdo doutrindria moderna, estaria
impedida de realizar-se.

Sobre a questdo de sistematicidade da Constituicio de 1988 (BRASIL),

diversos autores discorrem sobre a existéncia de varios outros subsistemas, como
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por exemplo, o que envolve o tratamento dos assuntos econdmicos, pelo qual
vieram a conceber a existéncia de uma Constituicdo Econdmica®. Subsistemas
estes gque se interagem e mesmo convergem de forma a elidir qualquer pretensao
de uma possivel autonomizacéao.

Dessa maneira, Eros Roberto Grau assim enfatiza:

Ademais, a pretensdo de autonomizagdo, no interior da Constituicdo, de
uma Constituicdo Econ6mica supde a possibilidade de, dentro daquela,
isolar-se o econbmico de modo que este, fechado em si mesmo, se
desvincule do social. Isso, no entanto, néo € factivel.

[...] nem todas as disposi¢cdes abarcadas pelo Titulo da Ordem Econbémica
se compdem no quadro da ordem econdmica (constitucional); ha
disposicbes, constitucionais, que nao obstante ndo estejam englobadas
nesse titulo, compde-se no quadro da ordem econémica. (GRAU, 2010, p.
84,;88)

Souza (1999) também analisa a existéncia da juridicizacdo dos temas
econdmicos na Constituicdo de 1988, de forma pontual ou concatenados em local
especifico da Magna Carta:

A presenca de temas econbmicos, quer esparsos em artigos isolados por
todo o texto das Constituices, quer localizados em um dos seus “titulos” ou
“capitulos”, vem sendo denominada Constituicdo Econ6mica.

Significa, portanto, que o assunto econdémico assume sentido juridico, ou se
“juridiciza”, em grau constitucional. (SOUZA, 1999, p. 218).

A saber, para por fim a qualquer especulacdo que va de encontro a
abordagem da unicidade do texto constitucional, os proprios dispositivos econdmicos
e ambientais nele elencados mesclam-se e interagem formando o que se pode aludir

como uma amalgama. Por essa razao, ndo é cabivel a analise do desenvolvimento

® Diversos autores analisam a presenca de uma Constituicdo Econémica no seio do ordenamento
juridico patrio, bem como promovem a conceituagdo deste conjunto normativo que versa sobre os
temas e assuntos econbmicos, seja de forma esparsa ou aglutinada na Constituicdo de 1988
(BRASIL), seja de forma esparsa na legislacdo infraconstitucional. Nesse sentido, para Grau, a
Constituicdo Econdmica compreende o “conjunto de preceitos que institui determinada ordem
econdmica (mundo do ser) ou conjunto de principios e regras essenciais ordenadoras da economia,
€ de se esperar que, como tal, opere a consagracdo de um determinado sistema econdmico.”
(GRAU, 2010, p. 79).
Por sua vez, Clark conceitua a ““Constituicdo Econdmica”, consistente na “parte da Magna Carta
gue estabelece o dever/ser para a vida econbmica dentro das diretrizes da ‘ideologia
constitucionalmente adotada, ditando, assim, normas e principios constitucionais para as politicas
econdmicas executadas pelos particulares e pelo Estado. Contudo, a Constituicio Econémica néo
restringe seus comandos normativos a um titulo ou capitulo, apesar de parte significativa desses
comandos estarem reunidos em um nucleo proprio, como no caso da Constituicdo brasileira de
1988 (Da Ordem Econdmica e Financeira)™. (CLARK, 2001, p. 107)
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econdmico sem a consideragdo das normas ambientais, da mesma maneira que 0s
recursos naturais, desde que mantidos em equilibrio, sdo suscetiveis de
aproveitamento econdémico.

Nessa esteira, a defesa do meio ambiente impde, em uma analise da
Constituicdo Econdmica por meio dos arts. 170, VI; 174, 8 3° e 186, Il (BRASIL,
1988), que o Estado oriente as suas politicas econémicas, bem como as a¢bes dos
agentes privados, as quais devem ser elaboradas e executadas com vistas a
preservacdo dos recursos naturais. Dai, também, a importancia da utilizacdo de
instrumentos denominados “planos” para racionalizar as politicas publicas para a
consecucdo dos seus fins, sem que ocorram desvirtuamentos imprevistos ou
imponderaveis.

Grau (2010) insere a propria tematica ambiental entre os fins da politica

econdmica constitucional, para a promogéao da justica social:

O principio da defesa do meio ambiente conforma a ordem econdmica
(mundo do ser), informando substancialmente os principios da garantia do
desenvolvimento e do pleno emprego. Além de objetivo, em si, é
instrumento necessario — e indispensavel- a realizacdo do fim dessa ordem,
0 de assegurar a todos existéncia digna. Nutre também, ademais, os
ditames da justica social. Todos tém o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo - diz o art. 225,
caput.

O desenvolvimento nacional que cumpre realizar, um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil, e o pleno emprego que impede assegurar
supbe economia auto-sustentada, suficientemente equilibrada para permitir
ao homem reencontrar-se consigo préprio, como ser humano e ndo apenas
como um dado ou indice econdmico.(GRAU, 2010, p. 256-257).

Isso posto, a conjugacdo ndo apenas dos temas ambientais e econémicos,
mas também dos sociais, culturais, educacionais, entre outros, compde o0 que acima
se conceituou como a busca de um desenvolvimento sustentavel.

No ambito da Constituicdo Ambiental o conteddo das suas disposi¢fes ndo se
exaure no texto Constitucional. Ao reves, se disseminam por todas as legislacfes
esparsas infraconstitucionais, como ocorre com a Constituicdo Econémica, o que se
infere quando Clark, ao analisar a eficacia dessa na realidade social, discorre que ela
“necessita de uma série de normas juridicas (leis, decretos, portarias, resolucoes),
advindas dos Poderes Legislativo e Executivo, inclusive para viabilizar algumas de
suas normas programaticas” (CLARK, 2001, p. 107).

Integram, assim dizendo, o conteddo normativo da Constituicdo Ambiental,



41

todas as disposi¢cdes que versam sobre a matéria ambiental, o que aumenta a
complexidade da acdo estatal em um sistema federativo de distribuicdo de
competéncias, bem como no exercicio das funcdes estatais.

Nesses termos, ainda em aluséo a Constituicdo Econdmica, Chenot (1965, p.
93, traducdo nossa) aponta “Que ela sendo escrita ou consuetudinéria, deixa o vasto
campo das iniciativas individuais ou que Ihes governa uma Constituicdo econémica
existente em qualquer Estado™®.

Por essa razéao, Grau (2010) distingue a Constituicdo Econdmica Material da
Constituicdo EcondGmica Formal, utilizando-se dos preceitos do professor Souza

Franco:

Dai porque se impde distinguirmos Constituicdo Econémica material - que,
na diccdo de Souza Franco, “integra o nucleo essencial de normas juridicas
gue regem o sistema e 0s principios basicos das instituicdes econdmicas,
qguer constem quer ndo do texto constitucional: maxime, quer seja ou nao
datada da particular estabilidade que caracteriza as normas nos textos
constitucionais” - da Constituicdo Econdmica formal - que, na diccdo de
Souza Franco, “compreendera apenas as normas, tal como acima definidas,
gue estejam integradas no texto constitucional e dotadas dos seus
requisitos e caracteristicas formais: outras normas constantes do texto
constitucional formal com incidéncia econémica, ainda que desprovidas, de
per si, daquela particular relevancia material. (FRANCO apud GRAU, 2010,
p. 78).

Estabilizado o conceito da existéncia de um subsistema de normas
ambientais dentro da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) o qual pode ser
denominado Constituicho Ambiental, definitivamente esse subsistema nédo se
encontra destacado do restante da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988). Ao
contrério, ele estd em conformidade com todo o restante dos dispositivos da Magna
Carta em respeito a sua unicidade e interagindo com todos eles.

Contudo, outro esclarecimento deve ser realizado para 0 prosseguimento
deste estudo. O objeto da tutela conferida pela Constituicdo da Republica de 1988
(BRASIL, 1988) ndo séo os elementos integrantes do meio ambiente em sua forma
absoluta, consistentes na atmosfera; as aguas interiores; superficiais e subterraneas;
0 solo; o subsolo; as cavidades naturais; as florestas; a fauna; a flora; as ilhas; o mar
territorial; os estuarios; os sitios arqueologicos, pré-historicos, paleontoldgicos
ecoldgicos, paisagisticos; e os Espacos Territoriais Protegidos.

O que é efetivamente protegido é o equilibrio dos recursos ambientais de

® Qu'elle soit écrite ou coutumiere, gu’'elle laisse le champ large aux initiatives individuelles ou gu’elle
les gouverne une constituition économique existe en tout Etat.
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modo que possam propiciar a qualidade da vida no planeta. Assim, a qualidade do
meio ambiente é que constitui 0 conceito de patrimdnio ambiental e sera protegida
pelo Direito, se posicionando no nucleo normativo do art. 225 da CR/88 o qual

declara que:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo para as presentes e futuras
geracdes. (BRASIL, 1988).

Especificamente, dois sdo o0s objetos de tutela, “um imediato, que é a
gualidade do meio ambiente; e outro mediato, que é a saude, o bem-estar e a
seguranca da populacéo, que se vem sintetizando na expresséao “qualidade de vida™
(SILVA, 2011b, p. 83).

Nesse sentido, o mais significativo avango na tutela do meio ambiente
implementado pela Constituicdo da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), que iniciou
no Pais as bases de um Estado Democratico de Direito, foi a inser¢cdo dos recursos
naturais como direitos difusos e indisponiveis da coletividade, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo para as presentes e futuras geragoes.

Com essa referéncia, libertou-se da antiga concepcao do Estado como o
unico mediador e protetor dos recursos naturais, ainda que o fizesse de forma
timida.

A partir de entdo, torna-se imperioso o enfrentamento da questdao ambiental
também pela sociedade, bem como a assuncdo de parte de sua responsabilidade,
em contraposicdo com a até entdo relacdo intersubjetiva dessa com Poder Publico,
na medida em que estivesse antes apenas preocupada na satisfacdo de seus
interesses particulares e individualmente definidos, além do ja analisado conceito de
Direito Sustentavel.

Resta, pois, superada a antiga dicotomia entre o Estado, que seria o espacgo
para efetivacdo do interesse publico e a sociedade, onde se desenvolviam os
interesses particulares, confluindo as suas relagdes, especialmente com o papel
propicio da prépria sociedade civilmente organizada em desempenhar com exmo
praticas de natureza coletiva, entre as quais se encontram as questdes ambientais.

Passa, portanto, a sociedade a ser corresponsavel pela tutela ambiental,

legitimada a interagir com as diversas formas e instrumentos para o resguardo de
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tais bens indisponiveis, despolarizando, por conseguinte, as interacbes entre os
diversos e novos agentes “institucionalizados” e reestruturando o manejo e a forma
de se lidar com a natureza.

Também decorrente do carater difuso do direito a um meio ambiente
equilibrado € a inferéncia que deve ser feita quanto a interpretacdo e aplicacao do
texto constitucional (art. 225, BRASIL, 1988). H& a associacao tanto dos individuos,
especificamente, quanto da coletividade em uma perspectiva solidaria dos Direitos
Fundamentais de terceira geracéao.

Observa-se uma estrita conjugacéo entre direitos individuais e coletivos, na
medida em que o objetivo da tutela ambiental é a busca e manuten¢éo do equilibrio
entre 0S recursos naturais para que seja propicia a manutencédo da vida. Logo, a
defesa da vida, seja quando colocada em risco de forma concreta ou hipotética,
poderd ser objeto de amparo nas vias administrativas ou judiciais por qualquer
individuo, grupo ou comunidade, requerendo um posicionamento do Estado.

Por essa razdo, em que pese a previsdo normativa estar situada no titulo da
ordem social da Magna Carta de 1988 (BRASIL), o seu alcance é mais abrangente
do que a perspectiva dos direitos sociais. Assim é dado o seu carater difuso.

Para visar assegurar a efetividade dos seus dispositivos, estabeleceu a
Constituicdo de 1988 uma série de deveres ao Poder Publico, estabelecidos no
paragrafo 1° do seu art. 225, (BRASIL, 1988), entre os quais se destacam a
protecdo e restauracdo do equilibrio aos recursos naturais, o fomento a educacéao
ambiental e o controle, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que afetem a qualidade do meio ambiente em seu sentido lato.
Deveres esses extensivos a coletividade em proceder com respeito e zelo na
conservacao dos elementos naturais.

A Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) disp0s ainda, detidamente, sobre os
direitos sociais, difusos e da coletividade, restringindo o uso da propriedade privada
ao cumprimento de sua funcao social e, logo adiante, assegurando a protecao do
meio ambiente, ao coloca-lo como direito de todos.

Mas, especificamente em seu art. 170 (BRASIL, 1988), a Constituicao
correlaciona o desenvolvimento econémico com a protecdo ambiental, impondo que
propriedade privada tera a restricdo de sua fruicdo e tratamento diferenciado para a
tutela dos recursos naturais.

Esse tratamento especial insere-se dentro do conceito da “Constituicao
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Econbémica”, j4 abordado.

Nesse sentido, estao previstos no art. 170 da Constituicdo (BRASIL, 1988) os
principios norteadores da politica econémica brasileira, os quais e em especifico o
contido em seu inciso VI, consistente na defesa do meio ambiente, podem ser
classificados como principios constitucionais impositivos, nos termos da teoria de
interpretacdo e aplicacdo do texto constitucional proposta por Canotilho (1991). *

Pelo exposto, a defesa do meio ambiente e o exercicio da funcdo social da
propriedade passam a constituir condi¢cdes de validade para o exercicio de qualquer
atividade economica.

Ha uma limitacdo aos direitos fundamentais considerados de primeira geragéo,
consistente na exploracdo da propriedade privada e do processo produtivo, 0o que
pode ensejar a imposicao de acdes positivas do Poder Publico pelo uso e exploracao
nao apenas dos bens naturais, mas da propria propriedade privada que, de alguma
forma incida efeitos sobre aqueles.

Nesse contexto, um dos mais caros deveres previstos ao Poder Publico pelo
§ 1° do art. 225, é o0 expresso em seu inciso lll, que determina a definicdo dos
espacos territoriais e seus atributos a serem especialmente protegidos. (BRASIL,
1988).

Para fins metodologicos, considerar-se-80 esses espagos Nnao como
territoriais, mas como ambientais para que, em uma interpretacéo expansiva do texto
Constitucional, se possa conferir maior efetividade a protecdo que o texto busca
lograr e que o seu objeto merece.

Para o professor José Afonso da Silva, a expressdo “Espacos Ambientais”
define “toda e qualquer delimitacdo geogréfica, toda e qualquer porcdo do territorio

nacional, estabelecida com o objetivo de protecdo ambiental, integral ou néo, e,

" Art. 170°: A ordem econdmica, fundada na valorizac&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

I- soberania social;

lI- propriedade privada;

llI- funcao social da propriedade;

IV- livre concorréncia;

V- defesa do consumidor;

VI- defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragéo e prestacao;

VII- reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VII- busca do pleno emprego;

VIlI- tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e
gue tenham sua sede e administracéo no Pais. (BRASIL, 1988).
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assim, submetida a um regime especialmente protecionista.” (SILVA, 2011b, p. 236).
E termina o eminente constitucionalista por conceituar esses Espacos

Especialmente Protegidos como:

areas geograficas publicas ou privadas (porcao do territério nacional)
dotadas de atributos ambientais que requeiram sua sujeicdo, pela lei, a um
regime juridico de interesse publico que impligue sua relativa
imodificabilidade e sua utilizacdo sustentada, tendo em vista a preservacao
e protecdo da integridade de amostras de toda a diversidade de
ecossistemas, a protecdo ao processo evolutivo das espécies, a

preservacéo e protegdo dos recursos naturais. (SILVA, 2011b, p. 239).

E textualmente vedada nesses espacos a alteracdo e a supressio, salvo se
permitidas por meio de Lei e desde que ndo comprometa a integridade dos seus
atributos que justifiguem a sua protecéao.

Possuem, portanto, um regime juridico especial no que concerne a sua
modificabilidade e quanto a sua fruicdo, bem como s&o instrumentos da Politica
Nacional do Meio Ambiente (BRASIL, 1981), pela alteracdo realizada pela Lei
Federal n® 7.804/89 (BRASIL, 1989b) para conformar a legislacdo ambiental ao
comando da nova Constituicdo da Republica. (BRASIL 1988)

Ha, por conseguinte, a necessidade de se ressaltar que os Espacos
Especialmente Protegidos sdo géneros e cujas espécies podem ser todas as demais
Areas de Protecdo Ambiental, como as Areas de Preservacdo Permanente, as
Unidades de Conservacdo, o Zoneamento Ambiental e as demais areas assim
definidas pelo Poder Publico.

Distingdo essa importante para a utilizacdo da terminologia adequada, como
tomada pela CR/88, mas que ndo € observada pela legislacdo esparsa, a qual, por
vezes, incorre no equivoco de confundir esses institutos, como o fez a Lei Federal n®
9.985/00 (BRASIL, 2000).

Em decorréncia da abordagem sistémica do meio ambiente e a estruturagéo
de um complexo arcabouco juridico-normativo para regular as atividades antrépicas
na tutela dos recursos naturais em equilibrio, institucionalizadas por meio da
reparticdo de competéncias propria do Estado Federal Cooperado brasileiro, pode-
se afirmar que, diferentemente de outros Estados, como o norte-americano, houve,
no Brasil, a completa separacdo e autonomia entre os Direitos Ambiental e
Administrativo, o que deve ser pré-requisito para a abordagem que se pretende

fazer.
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3 A PROTECAO AS AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE E O
ANACRONISMO NORMATIVO: OS DESAFIOS IMPOSTOS PELA LE GISLACAO
SIMBOLICA EM UMA SOCIEDADE DE RISCOS

3.1 O conceito das Areas de Protecdo Permanente, a  sua fungdo ambiental

desempenhada e a previsao no ordenamento juridico

N&o ha duvida de que a tutela ambiental possui elevada importancia, estando
prevista nas legislacbes de praticamente todos os paises, motivo pelo qual a
protecdo e a possibilidade de supressdo das Areas de Protecio Ambiental, em
especial as Areas de Protecdo Permanente, por sua propria génese, proporciona
grande polémica, colocando de um lado fervorosos ambientalistas e, de outro,
defensores da possibilidade de supressédo incondicional em tais areas, ndo obstante
a grande parcela da populacdo, mal informada, que gravita claudicante entre um e
outro polo.

Todavia, uma vez ja discorrido sobre os Espacos Especialmente Protegidos e
a tutela que a Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988) Ihes confere, tendo-se em
vista o papel ecolbégico e até mesmo econbmico que cumprem, em que,
efetivamente, consistem as Areas de Preservacdo Permanente e como se inserem
na legislacédo nacional?

Essas consideracbes passam a ser analisadas, a fim de se possibilitar o
prosseguimento do estudo sobre o exercicio das atividades minerarias nesses
citados espacos protegidos.

A questdo ambiental, como cedico, € de suma relevancia para o equilibrio do
ecossistema terrestre e, por conseguinte, do desenvolvimento das atividades
humanas, razdo da atualidade do enfoque em politicas de sustentabilidade que,
embora acarretem uma frenagem nos lucros obtidos, propiciam, de certa maneira,
uma sustentabilidade essencial para que se prossiga de forma digna no planeta.

E nesse contexto que se eleva o tema da protecdo as Areas de Preservacio
Permanente, que sdo uma espécie dentro género dos Espacos Especialmente
Protegidos, mas com tal singularidade e relevancia em relacdo aos demais Espacos
para a tutela dos recursos naturais, que motivaram uma constru¢cdo normativa

propria.
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Isso posto, as Areas de Preservacido Permanente s&o aquelas, exploradas ou
nao, que recobrem as margens dos rios, nascentes, ou qualquer corpo d’agua, topos
e encostas de morros, tdo numerosos nesse Pais, mangues e dunas. Ressalta-se
que, por essa concepcao genérica, tais areas se estendem por diversas paisagens,
até mesmo em propriedades urbanas ou rurais.

Como decorréncia, pela densidade do tema e amplitude de cobertura, tais
areas envolvem polémicas questdes devido a sua estratégica localizacéo, além da
sua funcdo de guardia dos recursos hidricos, de protecao do solo, fauna e flora para
a conservacdo ambiental e também desenvolvimento econdmico, servindo como
suporte em quase todas as praticas do homem, que sao possibilitadas pela atividade
da mineracao.

Nas palavras de William Freire (2005, p. 63) “Area de Preservacgio
Permanente é a 4rea de vegetacgdo, nativa ou ndo, ainda que desmatada”.

Foram essas areas definidas pelo Cddigo Florestal em 1965, por meio da Lei
n® 4.771/65, artigos 2° e 3° (BRASIL, 1965) e, posteriormente, de acordo com a Lei
n°6.938 de 1981 (BRASIL, 1981), consideradas como reserva ecoldgica.

Em consonancia com o disposto no art. 225, da CR/88 (BRASIL, 1988), bem
como no Caodigo Florestal (BRASIL, 1965), com a finalidade de maior efetividade da
tutela ambiental por meio da insercdo de novas variaveis em sua conceituacao, o
Conselho Nacional do Meio Ambiente editou a Resolucédo n°® 369 (BRASIL, 2006)

que assim conceituou sobre as Areas de Preservacdo Permanente:

Area protegida nos termos dos arts. 2° e 3°desta | ei, coberta ou ndo por
vegetacdo nativa, com a funcdo ambiental de conservar os recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geolégica, a biodiversidade, o fluxo
génico da fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populacdes humanas. (BRASIL, 2006).

Observa-se pelo exposto que, mais que proteger a vegetacdo nativa, as Areas
de Preservacdo Permanente protegem as bacias hidrograficas, recarregam o0s
lencais freaticos, combatem lixiviacdes, inundacdes, estiagens e secas prolongadas e
obstam eventuais contaminagdes quimicas.

Sao, portanto, espacos protegidos com funcdo ambiental propria e definida.
Entretanto, o que os difere de outras areas de protecdo ambiental € o grau de

abstracdo e, ao mesmo tempo, alcance que atinge conteudo normativo que as
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preveem, podendo, inclusive, haver APPs em todos o0s demais espacos
especialmente protegidos e em variadas extensoes.

Dessa forma, embora mereca aplausos a iniciativa de se conceituarem essas
areas ambientais que tanto contribuem para um salutar equilibrio ambiental, tal
medida restou, data venia, equivocada, uma vez que, por seu conceito, o Estado de
Minas Gerais em quase toda a sua integralidade estaria inserido em APPs, dado o
fato de significativa parte de seu terreno ser recoberto por montanhas e encostas
rochosas.

Por esse motivo, estaria obstaculizada a viabilidade de substantiva por¢éo de
sua atividade produtiva, bem como a licitude de quase toda a sua habitacdo, que
estaria irregular em tais “areas protegidas”. Desse equivoco surge a necessidade de
um esforco legislativo dos estados-membros para a regularizacdo das atividades nele
desenvolvidas as quais, em grande maioria, passaram a estar no estreito terreno da
ilegalidade.

E o caso do Estado de Minas Gerais, cuja legislagdo regulamentou a

ocupacao antropica consolidada nas APP’s, nos seguintes termos:

Art. 11. Nas areas de preservacao permanente, sera respeitada a ocupacao
antropica consolidada, vedada a expanséo da area ocupada e atendidas as
recomendagfes técnicas do poder publico para a adogdo de medidas
mitigadoras e de recuperacao de areas degradadas.

§ 1° Para fins do disposto neste artigo, considera-se ocupacdo antrépica
consolidada o uso alternativo do solo em area de preservacdo permanente
estabelecido até 19 de junho de 2002, por meio de ocupacdo da area, de
forma efetiva e ininterrupta, com edificacBes, benfeitorias e atividades
agrossilvipastoris, admitida neste Ultimo caso a adocdo do regime de
pousio.

§ 2° Considera-se pousio a pratica de interrupgdo de atividades agricolas,
pecuarias ou silviculturais por até cinco anos, para possibilitar a
recuperacdo da capacidade de uso ou da estrutura fisica do solo, o que
serd comprovado por laudo técnico de profissional habilitado acompanhado
da anotacéo de responsabilidade técnica.

§ 3° Nas é&reas de ocupagdo consolidada com culturas agricolas anuais e
perenes, incluidas as pastagens, serdo adotadas praticas de conservacao
do solo e da agua.

§ 4° A comprovagdo da ocupacgdo consolidada seréd realizada por meio de
laudo técnico emitido pelo IEF, pela Empresa de Assisténcia Técnica e
Extensdo Rural de Minas Gerais - EMATER-MG, ou por profissional
habilitado, neste caso acompanhado da anotacdo de responsabilidade
técnica.

8 5° Nas areas de preservacao permanente previstas nos incisos II, Ill, IV e
Xl do art. 10 desta Lei, as areas de ocupacdo consolidada com culturas
agricolas anuais e perenes serdo convertidas progressivamente em
vegetacdo nativa, de forma compativel com o uso consolidado e com sua
importancia para a manutencdo da renda familiar, mediante conducédo da
regeneracdo natural ou plantio, admitida a implantacdo de sistemas
agroflorestais que mantenham a finalidade ambiental da area.
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8 6° No caso de vereda ocupada por agricultura familiar, 0 manejo previsto
no § 5° deste artigo sera feito com a observancia das seguintes condicoes:

| - manutencao da funcao de corredor ecoldgico e de refagio imido exercida
pela vereda no bioma cerrado e nos ecossistemas associados;

Il - proibicdo do uso do fogo e da criacdo de gado, admitido o acesso para a
dessedentacdo de animais.

8 7° Até que as areas de que trata o § 5° deste artigo sejam integralmente
convertidas em vegetacdo nativa, a aplicacdo de defensivos agricolas sera
restrita as situacdes previstas em regulamento.

8§ 8° Nas encostas e nos topos de morros caracterizados como de
preservagdo permanente, a ocupagdo consolidada com culturas agricolas
anuais ou pastagens sera substituida, progressivamente, pelo cultivo de
espécies arbustivas ou arboreas, inclusive exéticas, que assegure a
protecdo das areas de recarga hidrica, sendo permitida a implantacdo de
sistemas agroflorestais, admitidos os que incluam a integracdo entre
pastagem e floresta.

§ 9° Nas areas de ocupagédo consolidada, a implantac¢éo e a continuidade de
empreendimentos florestais ficam condicionadas ao uso de técnicas de
baixo impacto e a adocao de técnicas de manejo que protejam o solo contra
processos erosivos.

§ 10. Para a aplicacdo das medidas previstas nos 88 5° e 8° deste artigo, o
orgao ambiental competente observara a sustentabilidade das atividades
agricolas desenvolvidas na propriedade ou posse e a capacidade de
investimento do proprietario ou posseiro rural.

Art. 11-A Nas areas de preservacdo permanente localizadas em area
urbana com plano diretor ou projeto de expansao aprovados pelo Municipio,
sera respeitada a ocupacao consolidada, atendidas as recomendacdes
técnicas do poder publico.

Paragrafo Unico. Para fins do disposto no caput, considera-se ocupacéo
antrépica consolidada o uso alternativo do solo em area de preservacao
permanente estabelecido até 19 de junho de 2002, por meio de ocupacao
da area com edificagdes, benfeitorias ou parcelamento do solo. (MINAS
GERAIS, 2002).

Do mesmo modo, essa € a realidade das populacbes da regido amazénica,
gue habitam, em sua maioria, areas ribeirinhas e, sobretudo, povoados do nordeste,
0S quais, em uma tentativa de atenuar os efeitos da seca, se instalam na beira de
escassos rios perenes, como 0 Sao Francisco

Ocorre que nao se pode deixar de considerar uma delicada questdo. Se um
determinado espaco (no caso as APPs) cumpre uma relevada fungcdo ambiental, que
ensejou uma discriminagao textual dos recursos naturais que tutela e cujo manejo é
objetivamente vedado, ressalvados apenas os casos de utilidade publica e interesse
social, que também sao tipificados, ndo seria licito ao Poder Publico estabelecer a
anistia a quem se encontra em estado irregular, ainda que sob o argumento de
ocupacao ja consolidada.

Afinal, ndo ha diferenca, para o meio ambiente, se a ocupacdo € ou nao
consolidada, mas, sim, se foram ou nao suprimidos 0S Seus recursos naturais,

afetando o equilibrio, como um rio poluido e com vegetacdo desbastada que, ao



50

longo dos anos obliterou, substantivamente, o seu volume hidrico ou a densidade das
suas espécies endémicas.

N&o se pode, contudo, questionar os entes federativos que legislam para que
possam regularizar as situacbes consolidadas nos seus territérios, a fim de
regulariza-las. O problema, portanto, parece ser conceitual quanto a definicdo desse
t&0 importante instituto que sdo as Areas de Preservacéo Permanente.

Para sanar essa irregularidade havera, como ja informado, um 06nus
consistente em um esforco legislativo dos entes da federacdo mais afetados. Onus
gue podera, ou ndo, ser assumido, optando-se pela omisséao.

N&o obstante, para que haja o saneamento das ocupacodes irregulares nas
APPs dos centros urbanos, em que pese o interesse social textualmente previsto no
art. 2°, I, ‘c’ da Resolucdo CONAMA n° 369 (BRASIL, 2006), € condicao de validade
a realizacdo de politicas publicas de regularizagdo fundiaria sustentavel da éarea
urbana.

Regularizacdo urbana essa quase que inexistente, mesmo nos casos dos
entes federativos que legislaram sobre a matéria, como Minas Gerais. Até porque
cumpre apenas com o propoésito de repassarem aos Municipios o 6nus de, por sua
vez, legislarem sobre o tema, elaborarem e implantarem as propaladas politicas
publicas de regularizacdo fundiaria urbana nos seus territérios, onde, efetivamente
encontram-se as APPs. Essas politicas publicas sdo um mito no Brasil.

Percebe-se, entdo, a sensibilidade da questdo e uma necessidade instantanea
de flexibilizagdo de algumas normas ambientais, demasiadamente rigidas e, como
nao era de se esperar, inaplicaveis ou que entravam o crescimento do Pais, mesmo
0 sustentavel.

Essa realidade é de facil constatacéo pelos dados acima descritos, que, por Si
s0, afastam os argumentos de que teses nesse sentido possuem carater meramente
econOmico e irresponsavel, quando, ao reves, buscam apenas uma adequacgdo das
condutas normativas em relacdo a realidade fatica, de forma a propiciar um melhor

meio de se estruturar socialmente e dignamente em seu campo de incidéncia.

3.2 A protecdo das Areas de Preservagdo Permanente e a producao de

riguezas em uma sociedade de riscos

No Brasil, vale a maxima de que, quanto maior € o rigor da legislacdo, maior
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sera a sua efetividade, ou pelo menos, maior sera a satisfacdo que o Poder Publico
trara a sociedade com a edicao desses instrumentos normativos simbalicos, rigidos e
inflexiveis e nao raras vezes, para camuflar os préprios desvios dos seus
representantes publicos.

Ocorre que o sistema juridico opera dentro de um cddigo binario “direito/ndo
direito”, de forma que cada decisao de aplicacao do direito resulta em uma escolha
de proibicdo ou permissdo. Os atuais conceitos juridicos, cunhados pelos
movimentos constitucionais dos séculos XVIII e XIX e baseados na liberdade
contratual, nunca consideraram os danos causados aqueles que aceitavam a sua
propria regulacdo. A proibicdo de comportamentos danosos pressupde,
necessariamente, a capacidade de estabelecer com seguranca o que € danoso.

Todavia, a discussdo dos problemas ambientais de forma efetiva apenas €&
propiciada em uma sociedade industrializada; em seus primérdios, a sociedade
industrial era caracterizada pela previsibilidade das consequéncias das atividades
antropicas, na qual antigos conceitos eram apresentados distintamente com seus
sentidos condensados. “Essas distingbes eram caracterizadas por valores: tratava-
se sempre de um valor positivo e de um valor negativo” (DE GIORGI, 1998, p. 187).

Dessa forma, sobretudo no periodo pds- Segunda Guerra Mundial, um
Estado mais interventivo na economia e na sociedade significava menos mercado,
mais riqueza e menos pobreza, ndo obstante, mais seguranca, significava menos
risco. Assim, instaurou-se um consenso de normalidade das relacbes. Nas palavras
de Raffele de Giorgi (1998):

A regularidade que opera na estrutura seletiva dos acontecimentos fornece
seguranca a acdo e, a0 mesmo tempo, possibilita o tratamento do desvio,
ou seja, torna possivel a normalizacdo. A regularidade permite a construgcao
de conexdes entre os acontecimentos, imputar causalidade e elaborar
descricbes que tornam manifesta a rede de conexfBes entre o0s
acontecimentos. A calculabilidade das imputacbes na construcdo de
conexdes confere a estas carater de razoabilidade. (DE GIORGI, 1998, p.
188).

Isso posto, o que ndo era passivel de calculo ou previsdo ndo pertencia a
normalidade. Todavia, o avanco da tecnologia, a globalizacdo das relagbes
econbmicas e as novas formas de producéo acarretaram em alteracfes nas formas
de organizacéao e de relacionamentos da sociedade.

A normalidade, que antes parecia ser constituida de acontecimentos
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determinados e regulares, passou a ser vista como indeterminada. Os avancgos
tecnolégicos e operacionais, ao revés, permitem surgir danos ambientais que néo
respeitam fronteiras ou limites. Dessa forma, cria-se um paradoxo: quanto mais ha a
tentativa de controle das indeterminacgdes, mais se produz indeterminacgdes.

Nessa nova organizacao e estruturacdo da sociedade, a normalidade, antes
consubstanciada na relacdo de previsibilidade entre fatos e resultados, foi

suplantada por um contexto no qual ha riscos que ndo séo sequer

perceptiveis aos afetados, manifestando-se muitas vezes apenas em
momentos temporalmente distantes daquele em que foram gerados,
prejudicando severamente a visibilidade das relacbes de causalidade e de
imputacdo (LEITE; AYALA, 2004, p. 15-16).

Trata-se, portanto, de riscos invisiveis, transtemporais, transnacionais e
intergeracionais. Esses riscos chamaram a atencdo da opinido publica quando
ficaram claros os danos incontrolaveis que podem ser produzidos pela tecnologia
moderna, sobretudo danos ambientais de consequéncias planetarias inimaginaveis.
Logo se constatou que, na atual fase de desenvolvimento, a seguranca ndo € uma
alternativa.

Reconheceu-se a impossibilidade de previsdo de todas as consequéncias das
decisbes. O conceito de risco passou a ter feicbes que ultrapassaram qualquer
pretensdo de controlabilidade e cognoscibilidade. Restou a sociedade, bem como as
instituicbes, admitir a incapacidade de prever, controlar e evitar esses riscos, como

preconizam José Rubens Morato Leite e Patryck de Araudjo Ayala (2004):

Nesse novo modelo de organizacao social, o perfil dos riscos distancia-se
dos riscos profissionais e empresariais do Estado nacional, identificando-se
agora as ameacas globais, supranacionais, sujeitas a uma nova dinamica
politica e social. Os macroperigos dessa nova sociedade caracterizam-se:
a) por ndo encontrarem limitacdes espaciais ou temporais; b) por ndo se
submeterem a regras de causalidade e aos sistemas de responsabilidade e,
sobretudo, c) por ndo ser possivel sua compensagédo, em face do potencial
de irreversibilidade de seus efeitos, que anula as formas de reparacdo
pecunidria. (LEITE; AYALA, 2004, p.18).

Dessa maneira, a produgcdo de riqgueza passou a ser acompanhada,
sistematicamente, da producéo de riscos, enquanto que o dilema da reparticao de
riguezas vem sendo paulatinamente substituido pelo problema da reparticdo de

riscos.
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Todavia, essa logica é de dificil insercdo no ambiente econémico, para o qual
“O mercado, anota Irti, € uma ordem no sentido de regularidade e previsibilidade de
comportamentos, cujo funcionamento pressupde a obediéncia, pelos agentes que
nele atuam, de determinadas condutas”. (GRAU, 2010, p. 29).

Dificil inserc@o essa exposta ao se analisar a classica concepc¢ao de mercado
de teorizada por Webber (1969):

As exigéncias de calculabilidade e confianca no funcionamento da ordem
juridica e na administracdo constituem uma exigéncia vital do capitalismo
racional.

O capitalismo industrial depende da possibilidade de previsdes seguras —
deve contar com estabilidade, seguranca e objetividade no funcionamento
da ordem juridica e no carater racional e, em principio, previsivel das leis e
da administracdo. (WEBER, 1969, p. 238;834).

No plano estrutural, o sistema econémico rapidamente passou a servir-se de
seu codigo “ter/ndo ter” em ambito global, o que leva a “considerar que, nos
ambientes dos diversos sistemas parciais da sociedade mundial (moderna), a
economia (associada a técnica e a dimenséo da ciéncia a essa vinculada) constitui o
mais relevante fator, a ser observado primariamente” (NEVES, 2009, p. 28-29). E &
essa economia que utiliza dos recursos naturais como fonte primeira da sua
producgéo de riquezas.

Nas palavras de Ulrich Beck (1998):

Como podemos evitar, minimizar, dramatizar, canalizar, 0os riscos e perigos
gque sdo produzidos sistematicamente no processo avancado de
modernizacao e limitar-los ali onde tenham visto a luz do mundo na figura
de efeitos secundarios latentes de tal modo que ndo obstacularizem o
processo de modernizacdo nem sobrepassem os limites do suportavel
(ecoI(’)cha, medica, psicolégica, socialmente) (BECK, 1998, p. 26, traducéo
nossa).

Entretanto, o fato de os riscos atingirem a todos indiscriminadamente criou
uma nova relacdo de desigualdade, que atinge mais claramente os paises em

desenvolvimento, por suas proprias estruturacdo e organizacdo social, grau de

8 .Coémo se pueden evitar, minimizar, dramatizar, canalizar los riesgos y peligros que se han
producido sistematicamente en el proceso avanzadode modernizacion y limitarlos alli donde hayan
visto la luz del mundo em La figura de ,<<efectos secundarios latentes>> de tal modo que ni
obstaculizen el proceso de modernizacion ni sobrepasen los limites de lo soportable (ecoldgica,
médica, psicoldgica, socialmente)?
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protecédo e resguardo dos direitos humanos, bem como utilizagdo dos produtos do
desenvolvimento econdmico em beneficio da sustentabilidade de seu crescimento.
“Ha uma forca de atracdo sistematica entre a pobreza e os riscos extremos.” (BECK,
1998, p. 47,traducdo nossa)°’.

Como esse pressuposto, na sociedade de risco em que se vive, na qual
diversas atividades se interligam com o crescimento da tecnologia e do poder
econdmico, sendo que é no contexto ambiental onde todas essas atividades se
estruturam e desenvolvem, seja no ambiente urbano, no rural, no cibernético, no
cultural ou mesmo no eletromagnético, a tentativa de regular juridicamente todos
esses riscos, aliada ao desconhecimento dessas atividades e do préprio meio
ambiente, pode resultar em proibicées sem sentido.

E premente e racionalmente concebivel a pressdo social sobre medidas e
acOes do Estado que tutelem o meio ambiente, pois é esse espaco que propicia as
condicdes para a vida humana na terra. Mas, pela propria importancia do tema, o
gue se percebe é a utilizacdo da tutela ambiental como objeto de discursos
falaciosos e fundamentados em razdes outras, as quais se materializam em acodes
de ONGs, grupos politicos, setores sociais e econdmicos que se posicionam de
maneira maniqueista na tentativa de justificar condutas extremadas.
Posicionamentos esses ora a favor de uma protecdo objetiva e essencialmente
proibitiva na utilizacdo dos recursos naturais, ora a favor da liberacdo inescrupulosa
de atividades ambientalmente lesivas, sem qualquer beneficio social, a ndo ser para
guem as desenvolvem.

Entre um extremo e outro transita o Poder Publico, que, em uns casos
desconhecendo de forma sistémica e efetiva a matéria ambiental ou mesmo em
outras situacdes ndo possuindo recursos e instrumentos para tutela-la, mas em
todas essas conjecturas, imerso as pressdes dos agentes sociais que procuram o0
seu posicionamento.

O sistema juridico, por sua vez, também nao oferece solu¢des, uma vez que a
proibicdo de um risco nada mais faz do que criar um risco diferente. Nesse sentido,

assevera Raffaele De Giorgi (1998):

No tratamento politico de novas situac8es de risco [...] parece 6bvio recorrer
ao instrumento de regulamentacao juridica. Na pratica isto significa proibir

° Hay una fuerza de atraccion sistematica entre la pobreza y los riesgos extremos.
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um comportamento cujos riscos ndo sdo esclarecidos, ou sdo percebidos,
apenas politicamente, como relevantes. Mediante uma pratica deste tipo, no
entanto, o risco, num sentido entendido s6 abstratamente, ndo pode ser
transportado a um nivel de seguranca, s6 pode ser transformado. O
resultado a que se chega € que as instancias politicas séo constrangidas ao
risco de uma regulacdo provavelmente desnecessaria, de uma proibicao
desnecessaria (DE GIORGI, 1998, p. 245).

N&o obstante a isso, ha notadamente a auséncia de uma construcao
jurisprudencial consolidada e harmonica, por vezes conflitante, pelo Poder Judiciario
sobre a tutela dos recursos naturais e, em especial, sobre as Areas de Preservacgio
Permanente, da mesma maneira que é patente o conflito entre as normas que
regulam a matéria.

Para Grau: “a exigéncia de um sistema de normas juridicas uniforme e de um
sistema de decisdes politicas integrado em relacdo a determinado territério &
essencial para o funcionamento e o desenvolvimento dos mercados”. (GRAU, 2010,
p. 30)

E cedico que essa distorcdo do cumprimento da funcdo jurisdicional
compromete ndo apenas as atividades econdmicas e as distribuicdes de riquezas
que utilizam os recursos naturais como fontes de suas a¢des, mas também estes
terdo a auséncia de uma protecdo que resguarde o seu equilibrio. Talvez esse fato
seja explicado pela dificuldade em se estabelecer uma analise sistémica da matéria
ambiental, que se revela de premente complexidade, posto que € objeto de uma
intricada reparticdo de competéncias entre os entes da federacao.

Entretanto, também pode revelar uma abstencdo em se proceder ao
necessario esforco da busca pelo conhecimento das matérias que estdo sob
julgamento ou mesmo que tais julgamentos estdo sob pressao social, com 0s seus
provimentos ndo sendo decididos com base no mérito e sim, para satisfazerem
determinados grupos de interesse.

Independente de qual seja a razdo para essa realidade, a conclusdo a que se
chega é que nao ha pelo Poder Judiciério a assuncao da atribuicdo de guardido dos
recursos naturais com a efetividade que dele se espera, constituindo um retrato que
se estende aos demais agentes publicos em todas as esferas do Poder, seja no

Legislativo, seja no Executivo.
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3.3 A legislacdo simbdlica na definicdo das Areas d e Preservacdo Permanente
e a proposta de um novo modelo para a efetiva tutel a desses espacos

especialmente protegidos

Objetivando atingir um nivel de seguranca, o sistema politico forca 0 aumento
das proibicdes impostas pelo sistema juridico. Segundo Marcelo Neves: “ha uma
expansédo da esfera do politico em detrimento do desenvolvimento autbnomo de um
codigo de diferenca entre licito e ilicito” (NEVES, 2007, p. 148), fato esse que
ocasiona o rompimento da autopoiese do sistema juridico, passando-se a uma
sobreposicao do sistema politico frente ao sistema juridico.

Todavia, apesar de essa legislacéo buscar um nivel de seguranca satisfatorio,
ela nunca o obtera, a medida que tal fato fica claro para os agentes sociais, decai a
efetividade dessa legislagéo, ao passo em que aumenta a sua fungdo meramente
simbdlica.

Essa legislacdo simbolica pode ser definida como textos “cuja referéncia
manifesta a realidade € normativo-juridica, mas que serve, primaria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de carater nao especificadamente
normativo-juridico” (NEVES, 2007, p. 30). E legislacdo sem eficacia real, voltada a
atender interesses politicos. E frequentemente utilizada como instrumento para a
confirmacédo de valores sociais, adiamento de solu¢cdes de conflitos sociais por meio
de compromissos dilatérios e, finalmente, demonstracédo da capacidade de agédo do
Estado.

Esse ultimo tipo, chamado de legislacéo-alibi, € o mais adequado quando se
trata de regulamentacao do risco ou de matérias polémicas na sociedade moderna,
em especial o risco de danos ambientais. Seu objetivo é fortificar a confiangca do
cidadao no Estado.

O legislador, sob pressdo da opinido publica temerosa dos riscos que corre e
inconsciente da incapacidade do Estado em alcancar a seguranca, elabora diplomas
normativos que proibem comportamentos considerados arriscados e assim
satisfazem as expectativas dos cidadaos. Essas proibicdes, na maioria das vezes,
nao resultam em qualquer beneficio social ou ambiental. Ndo ha real efetividade
nessas normas. Entretanto, o legislador e o julgador se descarregam das pressdes

politicas que sofrem. Os politicos se apresentam como 4geis e atuantes e, ndo raro,
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0 juiz € o braco forte da lei e dos anseios sociais. O Estado responde a demanda da
sociedade, pouco importando se a norma posta tem capacidade de se concretizar.

Um exemplo de legislacéo - alibi € apontado por Marcelo Neves (2007):

Kindermann refere-se ao caso de peixes acometidos por nematddeos que,
conforme reportagem da TV alema (1987), estariam sendo comercializados,
provocando doencas intestinais nos consumidores. Os problemas
econdmico-sociais resultantes da reducdo do consumo provocado pela
reportagem levaram o Governo Federal da Alemanha a expedir um Decreto
muito abrangente e detalhado, que deveria garantir 0 ndo acesso ao
comércio de todo e qualquer peixe acometido, tendo sido recebido com
satisfacdo pelo publico e servido para mostrar que o Estado ‘tinha os
problemas sobre controle’. Com isso, obtinha-se efeitos positivos para a
regularizacdo do comércio de pescados, embora sob o ponto de vista
instrumental, o problema ou risco da comercializacdo e consumo de peixes
contaminados permanecesse fora do controle estatal, dependendo antes
das medidas dos comerciantes de pescados. (NEVES, 2007, p.37-38).

Todavia, esses tipos de legislacdes simbolicas sdo percebidos quase que
exclusivamente nos paises com fragilidade em suas instituicdes democraticas, por
vezes pautados em regimes com caracteristicas, ainda que fragmentadas,
autocraticas e com administracfes pautadas na pessoalidade de quem ocupa o0
poder. Razdo pela qual, notadamente, florescem em grande nimero nos paises
latino-americanos.

No caso especifico da legislacéo brasileira sobre as Areas de Preservacio
Permanente, é claro o exemplo de legislac&o-alibi realizado, ao mesmo tempo, pela
esfera federal e estadual. E o caso estudado no topico 3.1 deste trabalho.

Trata-se da conceituagcdo de APPs j4 estudada que, por sua generalidade se
estende por grande parcela do territério nacional. A referida norma possui rigidez
proporcional a sua amplitude, de forma que apenas é permitida a supressao ou o
seu manejo nos casos de utilidade publica, interesse social ou atividade de baixo
impacto. Casos esses todos expressos na Resolugdo CONAMA n° 369 (BRASIL,
2006).

Assim sendo, para tentar sanar o problema resultante da extenséo e rigidez
do conceito de Area de Preservagdo Permanente, o art. 2°, |l, ‘c’ da referida
Resolucdo (BRASIL, 2006) previu que seré de interesse social a ocupacdo humana
consolidada nas APPs (caso de quase a integralidade do territorio de Minas Gerais),
sendo condicdo para a sua regularizacdo a realizacdo de politicas publicas de

regularizacdo fundiaria sustentavel da area urbana.
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Politicas publicas urbanas de regularizacdo fundiaria de dificil concretizagéo,
haja vista o alto valor para a sua implantacdo, ndo obstante o elevado numero de
municipios que seriam obrigados a realiza-las (por exemplo, no caso de Minas
Gerais), além das divergentes situacdes socioecondmicas desses municipios. Isso
tudo sem consideracdo ainda do histérico politico brasileiro de inércia na
instrumentalizacdo de politicas publicas e sociais.

Por sua vez, o Estado de Minas Gerais, sensivelmente afetado pela
conceituacdo das APPs, editou a Lei n° 14.039, que em seu art. 11 previu a
ocupacgdo antropica nessas areas, anistiando a populacdo envolvida, desde que
“atendidas as recomendacdes técnicas do poder publico para a adocdo de medidas
mitigadoras e de recuperacao de areas degradadas” (MINAS GERAIS, 2002)

Essas recomendactes se referem a citada politica urbana de regularizacdo
fundiéria, que, por sua vez, sdo transferidas aos Municipios, que, em sua maioria
nao a implantaram até o momento e sequer a implantardo pelas razbes acima
elencadas, constituindo, assim, um jogo entre os entes da federacdo e um exemplo
de legislacéo-alibi.

Agradam-se tanto os grupos ambientais, com a previsdo legal rigida, quanto
as populacdes envolvidas, com a promessa de regularizacdo, enquanto até que se
cumpram, fica paralisada a situacdo, sem consequéncias para as partes em
guestéo.

A legislagéo torna-se um alibi, decorrente da tentativa de dar aparéncia de
solucdo a um problema, ou, pelo menos, convencer a opinido publica das boas
intencdes e da capacidade do Estado.

Na sociedade moderna, a busca pela seguranca leva a tentativa de regular
os riscos via formas juridicas. O resultado é uma legislacdo que serve apenas para
sustentar as proprias ilusdes de seguranca, enquanto se continua a correr riscos
imperceptiveis.

Outro exemplo desse tipo de legislacdo foi a injustificavel alteracdo, sem
critério técnico algum que embasasse, da metragem minima das Areas de
Preservagdo Permanente de cinco metros para trinta metros, de forma objetiva. De
igual maneira, injustificaveis os seus limites maximos no patamar de quinhentos
metros. Medidas essas variaveis progressivamente de acordo com a largura dos

cursos d’agua e estabelecidas pelo Cédigo Florestal (BRASIL, 1965).



59

Art. 2° da Lei n° 4.771/65: Consideram-se de preservacdo permanente, pelo
s6 efeito desta Lei, as florestas e demais formas de vegetacdo natural
situadas:

a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d'agua desde o seu nivel mais
alto em faixa marginal cuja largura minima sera:

1 - de 30 (trinta) metros para os cursos d'agua de menos de 10 (dez) metros
de largura

2 - de 50 (cinquenta) metros para os cursos d'agua que tenham de 10 (dez)
a 50 (cinquenta) metros de largura;

3 - de 100 (cem) metros para os cursos d'agua que tenham de 50
(cinquenta) a 200 (duzentos) metros de largura;

4 - de 200 (duzentos) metros para os cursos d'agua que tenham de 200
(duzentos) a 600 (seiscentos) metros de largura;

5 - de 500 (quinhentos) metros para os cursos d'agua que tenham largura
superior a 600 (seiscentos) metros;

b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d'agua naturais ou artificiais;

C) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados "olhos d'agua”,
qualquer que seja a sua situagcao topografica, num raio minimo de 50
(cinquenta) metros de largura;

d) no topo de morros, montes, montanhas e serras;

€) nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 45°
equivalente a 100% na linha de maior declive;

f) nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues;

g) nas bordas dos tabuleiros ou chapadas, a partir da linha de ruptura do
relevo, em faixa nunca inferior a 100 (cem) metros em projecdes
horizontais;

h) em altitude superior a 1.800 (mil e oitocentos) metros, qualquer que seja
a vegetacdo. (BRASIL, 1965).

Inimeras novas pesquisas tém sido realizadas com resultados que indicam
que a melhor forma para se fixar as Areas de Preservacdo Permanente e, com isso,
cumprir o seu proposito de protecdo dos recursos hidricos, ndo é unicamente por
meio de metragem objetiva e estatica da vegetacdo da mata ciliar a ser preservada
de acordo com a largura dos seus respectivos cursos d’agua. Ao revés, essa fixagdo
pode, inclusive, ser insuficiente para a protecdo desses reservatorios de agua,
embora com razoavel metragem de vegetacao.

Sebastido Renato Valverde et al. (2001)*° destacam que:

No tocante, particularmente, as APP, o absurdo é maior quando grande
parte dos operadores do Direito entende que nestas areas reina o principio

1% professor Associado do Departamento de Engenharia Florestal da Universidade Federal de Vigosa,
Minas Gerais.
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da intocabilidade, proibindo, assim, 0 seu manejo sustentavel e
inviabilizando, ainda mais, a observancia da Lei. Isto sem falar na
dificuldade de se definir o tamanho e o formato destas areas, uma vez que a
sua largura minima ao longo dos cursos d'agua alterou, sem qualquer
critério técnico, de 5 metros para 30. (VALVERDE et al., 2001, p. 2).

Para se ter uma base da relevancia do problema e da inadequacédo da
legislagdo causando inseguranca juridica na cadeia produtiva, encontra-se a regido
do Pantanal, cuja paisagem é complexa, com interferéncia de outros biomas, como o
cerrado e o amazonico, o que faz com que as APPs sejam de dificil localizacdo, uma
vez que 0s seus cursos de agua sao sazonais, com grande variacdo nos seus niveis
pelos periodos de chuva.

Esse quadro natural resulta em um intrincado problema quanto as areas que
deveriam ou ndo ser de preservacao permanente, obstaculizando o proprio uso da
terra pela grande incerteza do critério de metragem utilizado.

Assim, se confundem n&o apenas os proprietarios rurais na destinacdo das
areas de suas pastagens, ou as empresas mineradoras que la atuam, mas também
os préprios administradores publicos na apreciacdo das licencas para as atividades
minerarias, pois ndo conseguem delimitar com exatiddo onde ha ou ndo as APPs.
Até mesmo o legislador ordinario se perde em meio a incerteza conceitual que subjaz
ao tema.

Nesse sentido, observa-se que a definicdo dos limites métricos das APPs é
obtida a partir da borda dos cursos das aguas quando estes se encontram em seu
nivel mais elevado. Mas esse padrao legal instituido pelo Cédigo Florestal (BRASIL,
1965) ndo é harmbnico entre os entes da federacéo.

Para fins de alusdo, enquanto a Resolugdo CONAMA n° 303 (BRASIL, 2002)
dispde em seu art. 2°, | que os limites das APPs serdo definidos pelo nivel mais alto
alcancado por ocasido da cheia sazonal do curso d'agua perene ou intermitente, o
Estado do Mato Grosso adota como parametro para a medida das APPs na regiao
do Pantanal, o curso das aguas em seu nivel mais baixo. (Art. 7°, 88 1° e 2° da Lei
n° 8.830 (MATO GROSSO, 2008).

Para assim dispor em desconformidade com a legislacdo Federal, o Estado
do Mato Grosso utilizou o subterfugio de instituir como pardmetro o nivel mais alto
dos rios e demais cursos d’agua, entretanto, considerados no periodo sazonal da
seca, quando h& baixo volume dos cursos d’agua. Logo, considerando, um nivel

inferior ao adotado pelo 6rgéo federal.
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Por essa razao, visando a solucionar os pontos de inflexdo do conceito de
APP, pesquisadores do EMBRAPA Pantanal sugerem a criacdo de Areas de
Conservacado Permanente, conforme discorre o pesquisador da referida instituicao,
Walfrido Tomas, citado por Ana Maio (2010):

Sob o ponto de vista do pesquisador, as ACPs seriam as areas campestres
em trechos inundaveis, utilizados para producdo pecuaria, e onde néo seria
permitida a alteracdo da vegetacdo nativa, nem mudanc¢as na hidrologia
(uso de diques e canais de drenagem). Na verdade, estas sdo as areas
tradicionalmente utilizadas no Pantanal para bovinocultura extensiva, e sua
inclusdo na legislacdo seria uma incorporacao do que 0s pantaneiros fazem
h& mais de 200 anos. (MAIO, 2010).

A pertinéncia e viabilidade da criacdo das ACPs (Areas de Conservacéo
Permanente) ensejou a realizacdo de um Workshop no ano de 2004 pela Empresa
Brasileira de Pesquisa Agropecuaria (EMBRAPA) na cidade de Cuiaba/MT,
oportunidade que resultou na edicédo da Lei Estadual n° 8.830/08 (MATO GROSSO,
2008) a qual instituiu tais areas especiais na regiao do Pantanal.

Na mesma esteira, conforme Fonseca (2009) o EMBRAPA Florestas
apresentou um projeto ao Senado Federal, de autoria de Gustavo Ribas Curcio?,
que propde que para a determinacédo das Areas de Preservacdo Permanente em
ambientes fluviais deve-se considerar aspectos geomorfologicos, pedoldgicos,
hidrolégicos, floristicos, faunisticos, climaticos, geoldgicos, bem como as formas e a
intensidades de manejo nas APPs. **

Assim, para Gustavo Ribas Curcio citado por Fonseca (2009), a largura da
mata ciliar deve considerar a natureza do terreno da margem e do solo que a
constitui, de modo que quanto maior o declive do terreno, maior devera ser a largura
da mata ciliar que o envolve e, ainda, quanto mais fragil for o solo, como o0s
arenosos, maior devera ser, também, a largura de sua mata ciliar.

Em sentido contrario, um terreno plano e de solos consistentes, como o
argiloso, a Area de Preservacio Permanente podera ser proporcionalmente reduzida,
sem prejuizo algum ao resguardo dos recursos hidricos locais.

Esse modelo atenderia, portanto, a finalidade de maior protecéo e efetividade

das medidas do Poder Publico para o resguardo dessas areas protegidas e seus

1 Engenheiro Agronomo, Mestre em Ciéncias do Solo e doutor em Engenharia Florestal pela
Universidade Federal do Parana. Pesquisador Il da Embrapa Florestas (PR).

12 Proposta para a legislagdo brasileira: APP fluvial. Embrapa, Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento.
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respectivos recursos hidricos. Protecdo que ndo necessariamente se deve basear na
largura dos cursos d’agua, como € o caso da ocorréncia de enxurradas, mas também
ao declive das encostas, a textura e espessura dos solos, a fragilidade em topos de
morros decorrente do aclive do terreno, a dimenséo da area do topo e a sua geologia
da éarea.

Estes fatores € que sé@o os responsaveis pela tensédo ecoldgica nessas areas
e determinam a adocdo de medidas de protecdo (SENADO FEDERAL' 2009). A
adocao do atual modelo para a delimitacdo das APPs se fundamenta no fato de que,
a época da edicdo do Cddigo Florestal (Brasil, 1965), o Pais ndo dispunha de
sistemas e instrumentos para a mensuracéo e delimitacdo das APPs, o que justificou
a sua fixacao por critérios objetivos. Todavia, essa ndo € mais a realidade atual: o
Brasil possui tecnologia para analise por satélite que propicia a identificacdo
especifica das APPs existentes em dada regido, com as suas respectivas
particularidades, bem como a possibilidade de analise das propriedades do solo com
a devida correcdo, 0 que permite um zoneamento efetivo das diversas areas
especialmente protegidas e a maxima utilizacdo dos seus recursos de forma
sustentavel.

No Direito Comparado, torna-se flagrante a rigidez em demasia da legislagéao
brasileira no tocante as APPs, oportunidade em que se torna singular a extensao
dessas areas até o excessivo limite de 500 (quinhentos) metros. Mensuracdo essa
tomada objetivamente pelo legislador e sem qualquer critério que a justifique,
ocupando significativas parcelas de propriedades produtivas.

Sebastido Renato Valverde et al. (2001) em estudo sobre o tema observaram

que:

Em paises como Suécia, Finlandia, Austrdlia, Canada, EUA, China,
Argentina e Africa do Sul praticamente ndo ha paralelo algum com os
excessos exigidos pela legislacdo brasileira. Independente das condicdes
sécio-econdmicas, politicas, climaticas, topograficas, de extenséo territorial,
em nenhum dos paises estudados se notou que a largura das APP varia
tanto como ocorre no Brasil, cuja extensdo, partindo de 30m pode atingir
500m. Do mesmo modo, nao foi observada, em nenhum destes paises, a
exigéncia de intocabilidade destas areas e de seus recursos, tal qual o séo
no Brasil. Vale salientar, alias, por oportuno, que, em nenhum dos paises
acima, as APP chegam a ocupar tamanho tdo significativo da propriedade
como acontece no Brasil, principalmente nas regifes acidentadas, onde
elas alcancam, aproximadamente, 50% da area da propriedade, parcela
esta considerada as mais agricultaveis. (VALVERDE et al., 2001).



63

O fato é que, embora algumas esparsas legislagdes brasileiras que visam a
compensar aos proprietarios, como o préprio Decreto Estadual n°® 43.710/94 em
seus arts. 39, 40 e 42 (MINAS GERAIS, 2004), com excecédo da isencdo do ITR em
relacdo as areas de APPs, prevista no art. 104 da Lei n® 8.171/91 (BRASIL, 1991),
estes beneficios sao irrisorios e, portanto, inécuos.

A Unica alternativa realmente efetiva para viabilizar a protecdo ambiental com
o desenvolvimento de forma sustentavel e, por conseguinte, rentavel, € a nocéo de
que os proprietarios de areas especialmente protegidas contribuem com a limitacao
de sua propriedade em prol de toda a coletividade e das geragdes futuras. S&o assim
entendidos como verdadeiros prestadores de servicos ambientais e, portanto, devem
receber compensacdes efetivas como pagamento por tais servicos prestados.

Até porque, qual o fundamento valido para apenas um proprietario,
individualmente, ter a sua propriedade limitada, tanto em extensdo como em
rentabilidade, com perda significativa de suas melhores areas produtivas em face da
existéncia de APPs em beneficio de toda a coletividade, sem que essa lhe
estabeleca uma contrapartida, subvertendo, dessa maneira, o teor do principio do
usuario pagador?

E mais, qual sera a contribuicdo dessas Areas de Preservacdo Permanente
em resguardar os recursos hidricos a elas subjacentes, protegidas herculeamente e
sem nenhum beneficio efetivo e razoavel pelo proprietario de suas areas se, 200
(duzentos) metros adiante, o proprio Poder Publico descarrega todos os dejetos
provenientes do seu sistema de esgoto sem submissédo a qualquer tratamento para
atenuar a impactacao desses mesmos recursos hidricos?

Problema agravado em virtude ndo haver efetividade nas sancdes que
deveriam ser aplicadas ao Poder Publico, mas que ndo o séo, justamente por ser ele
mesmo o julgador dos seus atos, incorrendo na tentativa de se eximir por meio da
aplicacdo do principio da reserva do possivel diante de auséncia de condigcbes
financeiras e técnicas para o caso concreto.

Para se ter uma ideia do descaso do Poder Publico, de acordo com o
Ministério das Cidades, em relatério publicado no ano de 2010 pelo Sistema
Nacional de Informagé&o sobre Saneamento (SNIS), tomado como base o ano de
2008, apenas 34,6% dos esgotos gerados no Brasil sdo tratados, atingindo a marca

de apenas 43,2 % da populacdo global brasileira atendida pelo sistema de coleta,
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consideradas a urbana e a rural®.

Essa situagdo existe e € corriqueira porque, no Brasil, ha um temerario
historico de supremacia do interesse publico em face do privado, sujeitando toda a
populacdo as iras de seu regramento, sem qualquer contrapartida da sua parte ou
qualquer responsabilizacédo dos seus agentes™.

Enquanto ndo houver uma alteragdo da Oética de se analisar a questdo
ambiental de forma inflexivel e utdpica, promovendo uma supremacia absoluta e
guase ditatorial de direitos fundamentais coletivos em face de direitos fundamentais
privados, e sempre a priori, ndo havera, em absoluto, o alcance de um
desenvolvimento sustentavel e este continuara sendo, somente, 0 maior jargdo dos
discursos demagdgicos.

Por todo o observado, tendo em vista a importancia estratégica das praticas
minerarias nas Areas de Preservacdo Permanente, passa-se a uma andlise mais
aguda do debate, por meio da qual é imprescindivel o estudo de sua previsdo legal,
excludentes e os institutos de prevencao, recuperacdo e compensacdo, sem 0S

guais, impossivel se chegar a uma conclusao valida sobre o tema.

13 Ministério das Cidades, Secretaria Nacional de Saneamento Ambiental, Sistema Nacional de
Informacgdes sobre Saneamento (SNIS). DIAGNOSTICO DOS SERVICOS DE AGUA E ESGOTOS —
2008: Tabelas de Informacdes e Indicacdes, tabela iii

4 Sobre o assunto, recomenda-se a leitura de “Interesses Publicos versus Interesses Privados:
desconstruindo a supremacia do Interesse Publico”. Coordenacéo, Daniel Sarmento
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4 MINERACAO EM AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE

4.1 A previsdo normativa para a mineracdo em Areas de Preservacao

Permanente e a vinculagéo aos casos de utilidade pa  blica e interesse social

Ndo ha atividade mineraria sem que haja impacto ambiental. Impactos
ambientais sdo inerentes ao processo de extracdo mineral, independente da forma e
a maneira como é conduzido, em decorréncia do uso direto dos recursos minerais. O
que, contudo, muda, de acordo com as técnicas e padrbes adotados, sera o grau da
Impactagédo ou a magnitude da extensao dos danos.

Dado o carater dos impactos ambientais, eles podem ser positivos ou
negativos. Assim, uma area hipoteticamente considerada, com grande passivo
ambiental em virtude do manejo irresponsavel de atividades econémicas
preteritamente nela desenvolvidas, o que néo é raro de se acontecer no Brasil, pode
vir a sofrer significativos impactos ambientais positivos, com o0 advento da
implantacdo de um empreendimento minerario, por meio da elaboracao criteriosa do
Plano de Recuperacgéo de tal 4rea apds o término da mineracdo. Nesse caso, tera
havido um ganho na qualidade ambiental da 4rea em questdo apds o término das
atividades minerarias.

Ainda, é sensivel o fato de que ndo se pode escolher a localizacdo para a
exploracdo dos recursos minerais, sendo tal fator determinado pela propria natureza,
independente se dentro ou ndo de unidades de uso direto ou indireto de seus
recursos. Em outros termos, néo ha alternativa locacional.

Respaldado na Decisdo do plenario do STF na reconsideracdo do
deferimento de uma liminar na ADIN 3.540-1/2005 (BRASIL, 2005), que sera
posteriormente analisada, o CONAMA editou a Resolugéo n°® 369 (BRASIL, 2006)
gue regulamentou o art. 4° do Codigo Florestal (BRASIL, 1965), elencando os casos
de utilidade publica e interesse social que permitirdo a supresséo de vegetacao nas
Areas de Preservacido Permanente:

Assim, de acordo com o artigo 2° da supracitada Resolucdo CONAMA, sera
considerada:

| - utilidade publica:
a) as atividades de seguranca nacional e protecao sanitaria;
b) as obras essenciais de infra-estrutura destinadas aos servicos publicos
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de transporte, saneamento e energia;

c) as atividades de pesquisa e extracdo de substincias minerais,
outorgadas pela autoridade competente, exceto areia, argila, saibro e
cascalho;

d) a implantacao de area verde publica em area urbana;

€) pesquisa arqueoldgica;

f) obras publicas para implantacao de instalacdes necessarias a captacao e
conducéo de agua e de efluentes tratados; e

g) implantacéo de instalagGes necessarias a captacdo e conducao de agua
e de efluentes tratados para projetos privados de aquicultura, obedecidos os
critérios e requisitos previstos nos 88 1 0 e 2 o do art. 11, desta Resolucgéo.
Il - interesse social:

a) as atividades imprescindiveis a protecdo da integridade da vegetacao
nativa, tais como prevencdo, combate e controle do fogo, controle da
erosao, erradicacdo de invasoras e protecdo de plantios com espécies
nativas, de acordo com o estabelecido pelo érgdo ambiental competente;

b) o manejo agroflorestal, ambientalmente sustentavel, praticado na
pequena propriedade ou posse rural familiar, que ndo descaracterize a
cobertura vegetal nativa, ou impeca sua recuperacdo, e ndo prejudique a
funcao ecoldgica da area;

¢) a regularizagdo fundiaria sustentavel de area urbana;

d) as atividades de pesquisa e extra¢do de areia, argila, saibro e cascalho,
outorgadas pela autoridade competente;

Il - intervencé@o ou supressdo de vegetagcdo eventual e de baixo impacto
ambiental (BRASIL, 2006).

O Cddigo Florestal determina ainda que a intervengdo ou supressao somente
sera autorizada quando o requerente comprovar inexisténcia de alternativa técnico-
locacional, ou seja, em ultima ratio, motivo pelo qual torna patente a sua

imprescindibilidade e inescusavel vedacao de tais intervencodes:

Art. 4° A supressdo de vegetacdo em area de preservacdo permanente
somente podera ser autorizada em caso de utilidade puablica ou de interesse
social, devidamente caracterizados e motivados em procedimento
administrativo proprio, quando inexistir alternativa técnica e locacional ao
empreendimento proposto. (BRASIL, 1965).

Vé-se, pois, que o manejo econémico de tais areas ndo esta submetido ao
puro arbitrio do aplicador da norma e, sim, vinculado quanto a sua incidéncia, qual
seja 0 eminente interesse publico ou utilidade social, devidamente caracterizado e
motivado mediante procedimento administrativo proprio.

A autorizacdo de uma atividade mineraria em Area de Preservacdo
Permanente é, portanto, um ato administrativo motivado, suscetivel ao mérito
administrativo, com procedimento proprio, de competéncia do Poder Executivo, por
meio do seu 6Orgdo ambiental e cuja referida atribuicdo decorreu de uma norma

editada pelo Poder Legislativo, que é o Cadigo Florestal (BRASIL, 1965).
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Bandeira de Mello (2007) assim conceitua o0 exercicio do mérito

administrativo:

Mérito do ato é o campo de liberdade suposto na lei e que efetivamente
venha a remanescer no caso concreto, para que o administrador, segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade, decida-se entre duas ou mais
solu¢des admissiveis perante a situacdo vertente, tendo em vista o exato
atendimento da finalidade legal, ante a impossibilidade de ser objetivamente
identificada qual delas seria a Unica adequada. (MELLO, 2007, p. 928-929).

Lado outro, decorrente da previséo legal, a auséncia de motivacdo da deciséo
que negar autorizacdo para a extracao de recursos minerais em uma APP, ou ainda
gue esteja motivada, podera ser anulada, caso esteja demonstrada a possibilidade
de recuperacédo ambiental por meio do EIA/RIMA ou PCA, bem como a auséncia de
alternativa técnico-locacional.

Logicamente, a existéncia no caso concreto de areas de relevante interesse
natural e social, como locais com espécies em extin¢cdo ou so la existentes; nascente
de um corpo d’agua fragil e de importante bacia hidrografica; ou area de proeminente
valor historico-cultural ou paisagistico, serdo objeto de devida fundamentacdo pelo
6rgdo administrativo, denegando a autorizacdo para a mineracdo na Area de
Preservacdo Permanente local.

Alids, esse € um assunto de grande sensibilidade que reflete, inclusive,
distorcbes de uma politica ambiental por vezes alicercada em fundamentos
autoritarios e miopes, que tomam os fatos por uma otica restritiva, sem uma maior
acuidade com o todo do campo de atuacéo e efeitos que a atividade produtiva seria
capaz de desempenhar.

Nesse sentido, os 6rgdos ambientais, comprometidos, como ideal seriam, com
um crescimento sustentavel efetivo, devem atuar ndo apenas de maneira repressiva
atrofiando a iniciativa privada, mas, sobretudo de forma educativa e, paralelamente,
com pesquisas para aprimorar as extragcdes minerais com menores danos e custos.

Um exemplo a ser seguido, no ambito dos préprios 6rgaos publicos, é a
atuacdo do EMBRAPA, sem a qual ndo haveria, a partir de sua criacdo, 0s avancos
gerados na agropecuaria, inclusive no tocante a socializacdo e disseminacao de
tecnologias, estimulos para o crescimento das taxas de emprego e de produtividade.
Isso porque, estima-se, de todo o segmento minerario no Brasil, em torno de 7.000

empreendimentos, apenas por volta de 300 constitui grandes mineradoras; a maioria
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€ integrada por pequenos e médios mineradores (FREIRE, 2007).

Mister ressaltar que os casos previstos na Resoluggo CONAMA n° 369
(BRASIL, 2006) como de utilidade publica e interesse social ndo sdo taxativos, ou
numerus clausus, o que pode ser facilmente inferido na analise do artigo 44° da Lei
n° 9.605 (BRASIL, 1998), que sujeita a pena de detencao aquele que extrair pedra,
areia, cal ou qualquer espécie de minerais de florestas de dominio publico ou
consideradas de preservacao permanente, sem prévia autorizacao.

Para Freire (2005):

a interpretacdo desse dispositivo autoriza concluir que a extracdo de pedra,
areia, cal ou qualquer espécie de minerais em Area de Preservacio
Permanente é consentida. A sancéo, compreensivel, € para a hipotese de
exploragdo sem prévia autorizagdo do 6rgao competente (FREIRE, 2005, p.
69).

Ainda, em Minas Gerais, 0 tema é tratado de forma clara pela Lei n°® 14.309,
especialmente nos seus artigos 12 e 13 (MINAS GERAIS, 2002) e pelo Decreto n°
43.710, (MINAS GERAIS, 2004) senao vejamos o0 que este dispde:

Decreto n° 43.710/04:

Art. 47: O licenciamento de empreendimentos minerarios causadores de
significativos impactos ambientais, como supressdo de vegetagcdo nativa,
deslocamento de populagdes, utilizacgdo de areas de preservacao
permanente, reserva legal, cavidades subterrAneas e outros, fica
condicionada a adocéo, pelo empreendedor, de estabelecimento de medida
compensatdria que inclua a criacdo unidade de conservacgao integral.

§ 1° A area utilizada para a compensacado, nos termos do caput deste
artigo, ndo podera ser inferior em tamanho e relevancia ambiental aquela
utilizada pelo empreendimento para a extracdo do bem mineral, construcao
de estradas, construcdes diversas, beneficiamento de estradas ou
estocagem, embarque e outras finalidades.

§ 2°. Para os casos de empreendimentos minerarios com significativos
impactos ambientais que, a critério técnico, ndo possuam tamanho
significativo para viabilizar a criagdo das unidades de conservagao,
conforme previsdo no caput deste artigo, serd permitida a compensacéo
através da criagdo, implantacdo ou manutencdo de unidades de
conservacao ja existentes em areas na bacia hidrografica ou de ordem
imediatamente superior, de preferéncia no mesmo Municipio, isoladamente
ou em comum.

§ 3% A compensacdo de que trata este artigo serd feita, obrigatoriamente,
na bacia hidrogréfica e, preferencialmente, no Municipio onde esta instalado
o empreendimento, mediante aprovacéo do IEF. (MINAS GERAIS, 2004).

Em complemento, a Deliberacdo Normativa n°® 76 (MINAS GERAIS, 2004)
estabelece os critérios para a classificacdo, segundo o porte e potencial poluidor, dos

empreendimentos e atividades modificadoras do meio ambiente passiveis de
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autorizacdo ambiental de funcionamento ou de licenciamento ambiental no ambito
estadual e determina as normas para a indenizagdo dos custos de andlise dos
pedidos de autorizacdo ambiental e de licenciamento ambiental.

Portanto, as hipoteses de permissibilidade sdo decorrentes de fatores que
legitimam a exploracdo por sua prépria associacdo a valores maiores e
constitucionalmente previstos, notadamente o direito ao direito fundamental a livre
exercicio de atividade econdmica, disposto no art. 170 (BRASIL, 1988), cumprida a
funcdo social da propriedade privada, e em atencdo a manutencdo do ambiente
ecologicamente equilibrado, outro direito fundamental expresso no art. 225 da
mesma Carta (BRASIL, 1988).

N&o ha como se imaginar o cotidiano sem 0s proventos da minera¢do, como,
por exemplo, utensilios metalicos como garfo e panela ou a producédo de alimentos
em larga escala com a utilizacéo de pesticidas e agrotoxicos.

Do mesmo modo, a ocorréncia mineral ndo cabe ao minerador e, sim, a
natureza, inexistindo poder de escolha, motivo pelo qual o legislador deve considerar
0 principio da rigidez locacional dos recursos minerarios na normatizacdo de sua
extracdo. Devido a isso, ndo se podem desprezar as riguezas de determinada area
fecundada pela natureza, constituindo um verdadeiro “Capital Natural” ou ecoldgico,
tdo prodigo neste Pais. (HAWKEN; LOVINS; LOVINS apud NUNES, 2006, p. 28).

A isso, soma-se o fato de que nessas Areas de Preservacgio
Permanente estdo grande parte de alguns minérios, como € o exemplo da producéo
mineral do ferro no Brasil, realizada substancialmente em Areas de Preservagio
Permanente. (AGOSTINHO, 2007).

Seguindo essa analise da vinculacdo estrita do local onde se encontram as
substancias minerais, por razbes Obvias de sua inamovibilidade, bem como a
importancia estratégica das APPs, Freire assevera que “se houver proibicdo de
atividade mineral em Areas de Preservacdo Permanente, o setor para,
definitivamente. O Brasil passara a importar até brita”. (FREIRE, 2005, p.68).

Assim, extrai-se a conclusdo de que a supressao da vegetacdo nativa das
APPs estara vedada apenas por motivos meramente econémico-financeiros, sem o
exercicio da funcao socioambiental da propriedade.

Isso posto, se ndo demonstrado o interesse social ou utilidade publica, ndo
sera autorizada a mineracdo, como ocorre nos casos de concentracdo irrisoria de

mineral, ou concentracdo de minerais sem valores econ0micos expressivos, cujo
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custo-beneficio da extracdo ndo compensem a degradagédo do ambiente.

Utilizando-se o0 mesmo raciocinio, uma vez ocorrendo a utilidade publica ou o
interesse social e ndo havendo alternativa técnico-locacional, sera permitida a
extracdo mineral, por meio da qual, em virtude de um proveito ou beneficio maior da
coletividade, se abre mé&o de recursos ambientais disponiveis e em espagos
especialmente protegidos para que se atinja tal fim.

4.2 O tratamento diferenciado dos produtos minerais utilizados nas atividades

ceramicas e na construgéo civil

Importante ressalva merece a pesquisa e exploracao de areia, argila, saibro e
cascalho e a extracao de rochas na construcao civil.

A Resolucdo CONAMA n° 369 (BRASIL, 2006), ao incluir em seu art.2° como
de “utilidade publica” as atividades de pesquisa e de extracdo mineral, representou
um significativo ganho para a mineracdo. No entanto, este nao foi pleno, uma vez
gue foram excepcionados dessa classificacao a areia, a argila, o saibro e o cascalho.

Ocorre que 0 uso dessas substancias € essencial para o segmento da
construcéo civil, para a fabricagéo de vidros, espelhos, cimentos, abertura de vias de
rodagens e sua manutencao, sobretudo na area rural, com a utilizagdo do cascalho,
atividades revestidas de grande utilidade publica.

Embora tal diferenciacdo possa passar despercebidamente, ela pode
acarretar transtornos de diversas ordens, como por exemplo, a mencgéo expressa da
Lei Estadual n° 14.309 (MINAS GERAIS, 2002), que prevé a possibilidade de
intervencdes nas areas de veredas, que sdo todas compostas por areas de
preservacdo permanente (Resolucdo CONAMA n° 303, art. 2°, Ill, BRASIL, 2002)
apenas para os casos de utilidade publica, restringidas as modalidades de interesse
social, como se pode observar:

Art. 13: A supressdo de vegetacdo nativa em area de preservacdo
permanente somente podera ser autorizada em caso de utilidade publica ou
de interesse social, devidamente caracterizado e motivado em procedimento
administrativo préprio, quando n&o existir alternativa técnica e locacional ao
empreendimento proposto.

§ 10°. Sdo vedadas quaisquer intervencdes nas areas de veredas, salvo em
caso de utilidade publica, dessedentacdo de animais ou de uso doméstico.
(MINAS GERAIS, 2002).
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Tal restricdo para os casos de interesse social se estende também as normas
federais, além dos casos das veredas, aos de dunas e manguezais.

A solucdo mais adequada para o controle da exploracdo de tais substancias
nas APPs, consideradas a sua importancia e inegavel utilidade publica para a
construgdo civil, ndo parece ser a vedacao prévia e objetiva. Ao contrario, deveria
ocorrer a andlise do caso concreto, observados os instrumentos do EIA e RIMA, o
PRAD ou no caso, observada a area a ser utiizada e a forma como o
empreendimento se dara, bem como outras exigéncias de estudos complementares
pela autoridade administrativa para que, de maneira fundamentada e motivada,
ocorra a restricAo ou a autorizagdo, nao obstante a responsabilidade de tal ato e
atividade pelos agentes envolvidos, sejam esses agentes publicos ou privados.

Apesar da clara utilidade publica dessas substancias, sua vedacao prévia e
objetiva fere frontalmente o principio da isonomia preceituado no art. 5° da Magna
Carta (BRASIL, 1988), uma vez que se a toda atividade mineradora foi possibilitada
se exercer em APPs, qual razédo assiste a Resolucdo CONAMA n° 369 (BRASIL,
2006), em vedar apenas o segmento das atividades ceramicas, deslocando-as para
0s casos de interesse social e ndo para os de utilidade publica, como nos demais
segmentos?

Dessa maneira, estd o referido dispositivo normativo eivado de vicio pela
inconstitucionalidade da diferenciacdo nao isondmica de qualificacdo das
mencionados substancias, sem que tenha havido pertinente fundamentacéo, o que
acarreta flagrantes distorcdes para o0s segmentos envolvidos e compromete o
desenvolvimento do seu setor econdmico.

Outro fator relevante para o debate refere-se ao artigo 7°, 88 4° e 5° da

mesma Resolucdo do CONAMA:

Art. 7°:

[...]

8§ 4° A extracdo de rochas para uso direto na construgdo civil ficara
condicionada ao disposto nos instrumentos de ordenamento territorial em
escala definida pelo 6rgao ambiental competente.

§ 5° Caso inexistam os instrumentos previstos no § 4° ou se naqueles
existentes ndo constar a extracdo de rochas para o uso direto para a
construcéo civil, a autorizacdo para intervencéo ou supresséo de vegetacao
em APP de nascente, para esta atividade estara vedada a partir de 36
meses a partir desta Resolucédo (BRASIL, 2006).
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O dispositivo, com redacdo confusa, imp06s a extracdo de rochas para uso
direto na construgdo civil uma condicionante para o seu exercicio, consistente na
existéncia de previsdo legal do estado-membro em que se situa, sendo que,
inexistindo dispositivo normativo que a regule, serad vedada, de plano, tal atividade
econOmica.

Todavia, é inadmissivel que o poder publico, diante da sua incapacidade de
cumprir com as suas atribuicbes normativas na tutela, viabilizacdo e fiscalizacdo da
iniciativa privada, repasse para essa o0 0nus de sua inércia legislativa, terminando por
inviabilizar as atividades produtivas, em desrespeito ao direito constitucional da livre
iniciativa em face da auséncia de vedacdes legais.

Em que pese o entendimento deste estudo de que as atividades ligadas a
construcéo civil deveriam ser de utilidade publica, se a prépria Resolugdo CONAMA
n° 369, em seu art. 2° (BRASIL, 2006) as definiram como atividades de interesse
social, a simples inércia legislativa ndo é razdo suficiente para obstaculizar a sua
atividade.

Qualquer entendimento ao contrario seria 0 mesmo que assentir que a
omissao legislativa, que revela nada mais do que a falha do Poder Publico em
assumir 0S seus compromissos institucionais, possui maior valor do que o interesse
da sociedade reconhecido por norma sobre a referida atividade de construcao civil.

N&o ha, em um Estado de Direito pés-moderno, com valores democraticos, a
prevaléncia de interesses publicos em face dos particulares de forma objetiva. E o
fato de se repassar o 6nus da inércia legislativa a iniciativa privada nada mais é que
considerar que o Estado, diante da saturacdo das agendas do seu Executivo e
Legislativo, deve ter flexibilizados os seus compromissos com a sociedade.

Isso, ndo obstante o fato de que, pelo principio da legalidade, é pacifico o
entendimento de que ao Estado é licito exercer as suas atribuicdes estritamente nos
limites previstos pela Lei, enquanto aos particulares, € licito o desempenho de
gualquer atividade, ato ou conduta, desde que nao prescrita em Lei.

O art. 7°, 88 4° e 5° (BRASIL, 2006), deliberadamente, subverteu esse preceito
fundamental, sendo, portanto, inconstitucional. Sem duvida, esse fato constitui mais
uma perda para o setor empregaticio em um Pais com pujanga de recursos, mas com
um sistema normativo extremamente rigido e que parece pressupor a existéncia de
uma variedade industrial e econémica consolidada que justifique a negacdo dos

beneficios sociais de tal atividade mineraria.
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4.3 As aplicacdes dos principios da Prevencdo, da P recaucdo e Compensacéao

nas atividades minerarias em face da regulamentacéo normativa

Uma vez destacada a relevancia dos impactos ambientais da mineracéo,
sejam eles positivos ou negativos, eles devem ser analisados na concessao da
autorizacdo ambiental pelo critério da funcdo social que desempenham, na
apreciacdo da imprescindibilidade ou ndo dos recursos constantes nas jazidas, dos
recursos ambientais existentes na regido em que se concentrard a extracdo, bem
como do plano de recuperacdo das é&reas degradas. Tudo isso de forma
fundamentada e motivada pelo 6rgao administrativo competente, dentro dos limites
que Ihe foram atribuidos pelo legislador.

Sera o0 passivo ambiental nos casos de viabilidade da concessdo da
autorizacdo ambiental, um 0Onus social, ou seja, suportado pela sociedade em
decorréncia dos servicos por ela usufruidos e que sdo prestados pela mineracgéo,
enquanto ndo houver a substituicdo do modelo econbémico atualmente adotado,
sensivelmente dependente dos recursos naturais.

Contudo, tais atividades deverdo ser promovidas de acordo com padrdes
técnico-cientificos adequados na busca de menor impactagdo ao ambiente. Essa
deve ser a regra, além da responsabilizacdo conjunta entre Estado e empreendedor.

O Estado atual, mantenedor de diversas areas de prioridade, como a saude, a
seguranca, a educacado, o transporte e a previdéncia social, ndo suporta mais o
controle integral das atividades desenvolvidas em seu ambito, aos moldes de como
era feito no periodo do pés-guerra, a partir de 1945. Seja pelo excesso de
burocracia, corrupcéo e ineficiéncia que este modelo gerou, seja pela auséncia de
recursos disponiveis para a manutencao desses servicos em niveis satisfatorios.

Alids, o modelo de Estado provedor, paternalista, na conjuntura histérica da
sociedade e do constitucionalismo moderno, encontra-se ultrapassado e objeto
apenas de argumentos de retdricos saudosistas.

Tal tipo de estruturacdo estatal nada mais acarreta do que um excesso de
gastos publicos e um campo fértil para politicas de cunho populista, cujo resultado
inarredavel constitui na formacédo de uma populacdo ociosa e dependente do papel
do Estado para se desenvolver, tolhendo, dessa forma, a iniciativa privada em sua
expansdo, como é o caso evidenciado em muitos dos paises europeus antes de

recentes reformas implementadas, bem como da América Latina como um todo.
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Assim, deve o empreendedor assumir a responsabilidade pelo risco de suas
atividades, para que, descumprido o comando legal a que essa se vincula, o Estado
atue com o emprego do seu poder de policia por meio de seus 6rgaos responsaveis.

Nesse sentido, um dos fundamentos da protecdo ambiental orientadora da
acdo do empreendedor, € o principio da Prevencao, uma regra de bom senso com a
gual se busca evitar o cometimento de danos ao invés de contabiliza-los, uma vez
gue podem gerar estragos irreversiveis ou de dificil reparacao.

Na mesma linha incorre o principio da Precaucado, que sugere que a obrigacéo
de se adotar medidas especificas para evitar o dano e, da mesma forma, o énus de
gue sua atividade ndo incorrera em acidentes ambientais, cabera ao potencial
poluidor.

Dessa maneira, o art. 225, § 1° IV e V CF/88 (BRASIL, 1988) remete a
necessidade de realizacdo de um estudo prévio de impacto ambiental, previsdo de
controle de producdo, comercializacdo e emprego de técnicas adequadas para a
realizacdo dos empreendimentos que possam causar impactacdo ao ambiente.

Atento a tais circunstancias, o CONAMA, em observancia ao art. 17, 88 1° a 4°
do Decreto n°® 99.274/90 (BRASIL, 1990) elaborou a Resolu¢ao n° 001/86 (BRASIL,
1986), na qual, especificamente em seus artigos 2° e 4°, fixou os critérios basicos a
serem exigidos nos estudos de Impacto Ambiental (EIA) para fins de licenciamento.
Entre esses critérios esta a necessidade do diagndstico ambiental da area, descricao
da acdo proposta e suas alternativas e identificacdo, prevencdo e analise dos
impactos significativos, sejam positivos ou negativos e definicdo das medidas
mitigadoras dos impactos negativos.

Legitimando, mais uma vez a possibilidade de mineracdo em Areas de

Preservacao Permanente, 0 CONAMA, em sua Resolucédo n° 369/06, asseverou:

Art. 7°: A intervencdo ou supressdo de vegetacdo em APP para a extragédo
de substancias minerais, observado o disposto na Secéo | desta Resolucéo,
fica sujeita a apresentagdo de Estudo Prévio de Impacto Ambiental-EIA e
respectivo Relatério de Impacto sobre o Meio Ambiente-RIMA no processo
de licenciamento ambiental, bem como a outras exigéncias, entre as quais:

| - demonstracdo da titularidade de direito mineral outorgado pelo 6rgéo
competente do Ministério de Minas e Energia, por qualquer dos titulos
previstos na legislacéo vigente;

Il - justificacdo da necessidade da extracdo de substéncias minerais em
APP e a inexisténcia de alternativas técnicas e locacionais da exploracéo da
jazida;

Il - avaliacdo do impacto ambiental agregado da exploragdo mineral e 0s
efeitos cumulativos nas APP's, da sub-bacia do conjunto de atividades de
lavra mineral atuais e previsiveis, que estejam disponiveis nos 6rgéos
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competentes;

IV - execucdo por profissionais legalmente habilitados para a extracéo
mineral e controle de impactos sobre meio fisico e bidtico, mediante
apresentacdo de Anotacdo de Responsabilidade Técnica - ART, de
execucao ou Anotacdo de Funcao Técnica - AFT, a qual devera permanecer
ativa até o encerramento da atividade mineraria e da respectiva
recuperacao ambiental;

V - compatibilidade com as diretrizes do plano de recursos hidricos, quando
houver;

VI - ndo localizagdo em remanescente florestal de mata atlantica primaria.
(BRASIL, 2006).

Assim, o0 EIA sera de responsabilidade do proponente, uma vez que € sua a
obrigacdo de se provar a viabilidade do projeto, bem como mensurar 0os impactos
ambientais provenientes de sua atividade, como se constata na andlise dos arts. 2°,
8§ 4° e 3° da Resolucdo CONAMA n° 369/06:

Art.2°, § 4°: A autorizacdo de intervencdo ou supressdo de vegetacdo em
APP depende da comprovacao pelo empreendedor do cumprimento integral
das obrigacdes vencidas nestas areas.

Art. 3% A intervengdo ou supressédo de vegetacdo em APP somente podera
ser autorizada quando o requerente, entre outras exigéncias, comprovar:

| - a inexisténcia de alternativa técnica e locacional as obras, planos,
atividades ou projetos propostos;

Il - atendimento as condicdes e padrdes aplicaveis aos corpos de agua;

Il - averbacéo da Area de Reserva Legal; e

IV - a inexisténcia de risco de agravamento de processos como enchentes,
erosao ou movimentos acidentais de massa rochosa. (BRASIL, 2006).

Como produto do EIA, o Relatério de Impacto Ambiental (RIMA) devera
conter, minuciosamente, todas as circunstancias e variaveis que envolvem direta ou
indiretamente o seu projeto.

Dispbem os arts. 6° e 8° da Resolucdo CONAMA n° 001/86 (BRASIL, 1986)
sobre a obrigatoriedade do RIMA em descrever os objetivos e justificativas do
projeto; sua relacdo e compatibilidade com as politicas setoriais, planos e programas
governamentais; descricdo do projeto e suas alternativas tecnoldgicas e locacionais;
0s empregos diretos e indiretos a serem gerados; a sintese dos resultados dos
estudos de diagnosticos ambientais da area de influéncia do projeto; a descricédo
completa e minuciosa dos impactos provaveis decorrentes da implantagcdo e
operacionalizacao da atividade; a caracterizagcdo da futura qualidade ambiental da
area de influéncia, conjugando com as diferentes alternativas a serem adotadas,
bem como a hipétese de sua néo realizacdo; a descri¢cdo do resultado esperado e do

efeito das medidas mitigadoras previstas; programa de monitoramento e
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acompanhamento dos impactos; e a recomendacédo da alternativa escolhida,
fundamentando-a.

Sem a realizacdo do EIA e seu respectivo RIMA ndo ha que se falar na
aprovacao da extracdo de minérios e combustiveis fosseis pelo 6rgdo ambiental
competente, seja o estadual, seja o IBAMA em carater supletivo.

A esse respeito assevera o art. 5°, §1° da Resolugdo CONAMA 369/06:

Art. 5% O 6rgdo ambiental competente estabelecera, previamente a emissao
da autorizacdo para a intervencao ou supressao de vegetacdo em APP, as
medidas ecoldgicas, de carater mitigador e compensatdrio, previstas no §
4° do art. 4° da Lei n°® 4.771, de 1965, que deverdo ser adotadas pelo
requerente.

§ 1° Para os empreendimentos e atividades sujeitos ao licenciamento
ambiental, as medidas ecolégicas, de carater mitigador e compensatorio,
previstas neste artigo, serdo definidas no &mbito do referido processo de
licenciamento, sem prejuizo, quando for o caso, do cumprimento das
disposi¢cBes do art. 36, da Lei n® 9.985, de 18 de julho de 2000. (BRASIL,
2006).

Entretanto, excecao a regra, ndo havera necessidade de apresentacédo do EIA
e do seu RIMA se a intervencdo ou supressdo de vegetacdo em Area de
Preservacdo Permanente ndo causar, potencialmente, significativo impacto

ambiental, sendo vejamos o art. 7°, § 12 da Resolucdo CONAMA n° 369/06:

No caso de intervencdo ou supressdo de vegetagcdo em APP para a
atividade de extragcdo de substancias minerais que nédo seja potencialmente
causadora de significativo impacto ambiental, o 6rgdo ambiental competente
poderd, mediante decisdo motivada, substituir a exigéncia de apresentagéo
de EIA/RIMA pela apresentacdo de outros estudos ambientais previstos em
legislacdo. (BRASIL, 2006).

Reitera-se, contudo, que ndo sera mediante simples aprovagdo do 06rgéo
ambiental competente, mas, sim, aquela devidamente motivada e fundamentada.
N&o ocorrendo tais requisitos, o ato administrativo padecera de vicio em sua
estrutura e podera ser objeto de apreciacao judicial. Ademais, nos casos de dispensa
do EIA e do seu RIMA, havera a necessidade da substituicdo pela apresentacdo de
um Relatdrio de Controle Ambiental (RCA).

Outro ponto que merece analise na Resolugdo CONAMA n° 369, é em relacao
ao seu art. 7°, 8 2° (BRASIL, 2006) no que imp0e a necessidade de realizagéo de EIA
e de RIMA para a concessao de licenca ambiental para fins de pesquisa, caso

potencialmente causadoras de significativo impacto ambiental.
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N&o foi definido se o impacto ambiental € positivo, negativo ou ambos. Em
todos os casos, Machado observa que “A dispensa do EIA/RIMA ndo é automatica,
pois necessita de motivacdo do 6rgdo ambiental, explicando a natureza, a localizagcéao
e 0 porte do empreendimento.” (2000, p. 627).

Assim, serdo necessarios o EIA e o RIMA apenas para 0s casos excepcionais
de pesquisas que degradem o ambiente, analisados por técnicos competentes junto
ao orgao responsavel quando da autorizacdo para a licenca com os fins da pesquisa.
Até porque o 6nus pela degradacdo ambiental da atividade recaira sobre o particular
que a exerceu.

Alias, esse é o posicionamento e aplicagdo normativa dominantes em todo o
territorio brasileiro, adotado por todos os Estados-membros. Mas ha a excecdo do
Para, em que vigora o dispositivo dos arts. 93 e 94 da Lei Estadual n® 5.887/1995
(PARA, 1995). Imposicdo essa que se observa justo no estado-membro que se
notabiliza pelo extensivo passivo da inaplicabilidade de suas leis ambientais. Trata-se
do ja estudado caso de legislacdo simbdlica.

E inconcebivel que haja previsdo normativa nos termos do observado no Para.
Isso porque, na maioria das vezes, a atividade de pesquisa, por realizar-se em areas
reduzidas e com pequeno numero de extracdo mineral, ndo degrada o ambiente a
ponto de estabelecer uma situacdo de desequilibrio. Isso considerada a finalidade
apenas para fins de analise sobre a viabilidade econémica de se instalar ou nao
atividades extrativas.

Na verdade, a imposi¢cédo de EIA e RIMA para a concessao de licenca para fins
de pesquisa apenas entrava a sua concessao, ja demasiadamente morosa, 0 que
termina por inviabilizar diversos projetos de plano ou em sua fase de implantacao e
configura um grande prejuizo para todo o setor econdmico-social envolvido,
sobretudo aos pequenos e médios empreendedores.

Ultrapassada a nocdo da prevencgdo e precaucao, se faz imperiosa a anélise
do instituto da compensacéo, para a qual é importante o prévio esclarecimento das
técnicas empregadas para a tutela ambiental. Sdo elas, a da tutela especifica, de
carater preventivo; e a técnica da tutela reparatéria, que regula a adocdo de
procedimentos de compensagdo em razéo da incidéncia de fatores que alteraram o
equilibrio ambiental existente preteritamente ao empreendimento desenvolvido.

Em matéria ambiental, sempre prevalecera a tutela especifica, destacada a

possivel irreversibilidade de alguns danos, bem como suas consequéncias



78

catastroficas, ndo obstante algumas sequer serem previsiveis. Assim, busca-se a
prevencao e a adoc¢ao de procedimentos alternativos e menos danosos ao ambiente.

Mas, uma vez ndo sendo possivel sua utilizacdo, parte-se para a tutela
reparatéria, fundada no principio do poluidor-pagador, a qual ordena a utilizacdo de
medidas mitigatorias e reparatorias, objetivando a reparacdo pelos danos gerados
pelo empreendimento, bem como reduzir 0s seus impactos negativos em sua area de
influéncia.

O instituto da compensacdo ambiental € um mecanismo financeiro, regulado
pelo art. 36 da Lei n° 9.985/00, que dispde:

Art 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de
significativo impacto ambiental, assim considerado pelo 6rgdo ambiental
competente, com fundamento em estudo de impacto ambiental e respectivo
relatorio - EIA/RIMA, o empreendedor é obrigado a apoiar a implantacao e
manutencdo de unidade de conservacdo do Grupo de Protecéo Integral, de
acordo com o disposto neste artigo e no regulamento desta Lei.

§ 1° O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta
finalidade n&o pode ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos
para a implantacdo do empreendimento, sendo o percentual fixado pelo
6rgdo ambiental licenciador, de acordo com o grau de impacto ambiental
causado pelo empreendimento.

§ 2° Ao 6rgdo ambiental licenciador compete definir as unidades de
conservacdo a serem beneficiadas, considerando as propostas apresentas
no EIA/RIMA e ouvido o empreendedor, podendo inclusive ser contemplada
a criacdo de novas unidades de conservacao.

§ 3° Quando o empreendimento afetar unidade de conservagéo especifica
ou sua zona de amortecimento, o licenciamento a que se refere o caput
deste artigo sO6 podera ser concedido mediante autorizacdo do 0rgao
responsavel por sua administracdo, e a unidade afetada, mesmo que nao
pertencente ao Grupo de Protecdo Integral, devera ser uma das
beneficiarias da compensacdao definida neste artigo. (BRASIL, 2000).

Portanto, versara a compensacéo pelos efeitos de impactos ndo mitigaveis
ocorridos quando da implantacdo de empreendimentos e identificados no processo
de licenciamento ambiental. Importante salientar que, mesmo a compensagao por
danos ocasionados as APPs, ndo exclui a responsabilidade de cumprimento a este
artigo.

A compensacdo deverd ser, segundo o definido no artigo em tela, em area
equivalente a do empreendimento, preferencialmente na mesma sub-bacia ou bacia
hidrografica a do dano gerado e em sua area de influéncia ou na cabeceira de rios,
pois parte do principio da recuperacdo integral, devendo, por isso, buscar
proporcionar fungfes equivalentes as conjunturas naturais afetadas.

Sobre este ponto, claro esta o § 2° do art. 5° da Resolugdo CONAMA n°
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369/06:

§ 2° As medidas de carater compensatério de que trata este artigo
consistem na efetiva recuperacao ou recomposicdo de APP e deverdo
ocorrer na mesma sub-bacia hidrografica, e prioritariamente:

| - na area de influéncia do empreendimento, ou

Il - nas cabeceiras dos rios. (BRASIL, 2006).

Seu valor é definido na fase inicial do licenciamento, de acordo com o limite e
a amplitude da impactacédo e sempre a partir de 0,5 % (meio por cento) do valor total
da obra.

Ocorre que dai eleva-se um ponto falho da legislacdo, uma vez que ao usar
como parametro para a recuperagdo, um percentual minimo sobre o valor gasto no
empreendimento, ha o cometimento de flagrante abuso contra os empreendedores e
a propria protecdo ambiental.

Isso porque tera o empreendedor responsavel, que investiu em pesquisas para
0 emprego de tecnologias mais limpas, para, justamente, diminuir 0 grau de
impactacdo ambiental, que suportar a penalidade (pois nesse caso tera, sim, carater
de pena) de pagar o indice minimo de 0,5 % (meio por cento) sobre o valor total da
obra, mesmo que n&o atinja tais valores em decorréncia da utilizacdo de tais
tecnologias e pesquisas.

Afora que ndo ha o que compensar antes do dano efetivo e a mensuracéo da
sua extensao.

Nada mais ocorre, sendo a desestimulo a procura de maneiras menos
danosas ao ambiente e valorizacdo de empreendimentos irresponséveis, com menos
custos de producédo, o que eclode, em sentido inverso do almejado, no estimulo a
degradacdo ambiental. Embora este seja um valor percentual pequeno, pode atingir
elevadas propor¢des em virtude do tamanho de determinado empreendimento.

Ha, ainda, outro contrassenso da legislacdo sobre esse instituto, consistente
no pagamento prévio pela compensacdo quando do licenciamento, pois é
inadmissivel o pagamento por um dano possivel ainda ndo ocorrido, se é que venha
a ocorrer.

Para Marcelo Abelha Rodrigues (2007), a questdo “trata de flagrante
desrespeito ou desconhecimento do Cdodigo Civil, para o qual o lucro cessante, ou 0
dano, no caso, deve ser certo”. Para a avaliagdo em torno de sua ocorréncia deve-se

ter como base o EIA e respectivo RIMA, devidamente instruido para ai sim,
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prevendo o dano, paga-lo previamente.

O fato da imprevisibilidade de alguns danos ndo se configura escusa para o
pagamento prévio de dano incerto sob a alegacao estatal de dificuldade postuma
para a aplicacdo da medida. Uma vez resguardado o principio da seguranca juridica,
o Estado € que deve implantar medidas para que se tornem efetivas as suas
disposicdes, mas nunca de forma arbitraria e invertendo a ordem das disposi¢cfes
cominatorias de penas do ordenamento juridico.

No que tange a recuperacao das areas degradadas, grande valor deve-lhe ser
atribuido, pois ndo obstante a sua correlagédo ao proprio principio da recuperacao ou
reabilitacdo do meio degradado, bem como ao principio do poluidor-pagador, seu
tema é objeto especifico de tutela pelo art. 225, paragrafo 2° da Magna Carta
(BRASIL, 1988), tendo em vista a sua relevancia para o equilibrio ambiental e o
desenvolvimento sustentavel.

O dispositivo normativo que versa sobre o instituto da recuperacéo das areas
degradadas pela mineracéo é o Decreto n°® 97.632/89 (BRASIL, 1989a), que dispbe
sobre a regulamentacéo do art. 2°, VIl da Lei n°® 6.938/81 (BRASIL, 1981).

Segundo o Art. 1° e seu paragrafo unico, do Decreto supra:

Os empreendimentos que se destinam a exploragao de recursos minerais
deverdo, quando da apresentacdo do Estudo de Impacto Ambiental - EIA e
do Relatério de Impacto Ambiental - RIMA, submeter a aprovacao do 6rgao
ambiental competente, plano de recuperacéo de area degradada.

§ Unico: Para os empreendimentos ja existentes, devera ser apresentado ao
o6rgdo ambiental competente, no prazo maximo de 180 (cento e oitenta)
dias, a partir da data de publicacdo deste Decreto, um plano de recuperacdo
da area degradada. (BRASIL, 1989a).

Portanto, aclarado est4 o dever de, na apresentagdo pelos empreendimentos
minerarios do estudo de impacto ambiental e relatério de impacto ambiental,
submeter a aprovacdo do O6rgdo competente um plano de recuperacdo da area
degradada (PRDA), mesmo nos casos de empreendimentos que ja existiam antes
de tal instrumento normativo.

Ainda, o Art. 3° do mesmo Decreto, acrescenta que “A recuperacéo devera ter
por objetivo o retorno do sitio degradado a uma forma de utilizacdo, de acordo com
um plano preestabelecido para o uso do solo, visando a obtencdo de uma
estabilidade do meio ambiente” (BRASIL, 1989a).

Sobre isto, entende Américo Luis Martins da Silva, que:
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Este dispositivo ndo exige, pois, 0 retorno ao status quo ante do sitio
degradado (repristinacdo ambiental); ele exige, tdo-somente, que a
recuperacao da area degradada seja suficiente para o retorno de ‘uma
forma de utilizacdo’ (compensacdo ambiental) (SILVA, 2006, p. 84).

O préprio art. 225, caput, da CR (BRASIL, 1988) dispde que o objetivo da
tutela ambiental ndo é propriamente os elementos da natureza, propriamente
considerados, mas sim a manutencdo do equilibrio entre os mesmos, assunto ja
largamente debatido e que néo carece de novo debate.

Ressalva-se, por fim, que é atribuida ao DNPM a competéncia para as
questdes atinentes as atividades de mineracdo e, por tal, a responsabilidade pela
aprovacao do EIA e seu respectivo RIMA. Dessa maneira, ndo € prudente apenas
atribuir responsabilidades ao empreendedor pelos danos gerados por seu
empreendimento, muitas vezes em razdo de um estudo de avaliagdo mal feito dos
impactos de sua atividade, quando o préprio 6rgdo ambiental o aprovou sem
qualquer analise criteriosa quanto ao seu conteudo.

N&o se quer, com este argumento, eximir o empreendedor dos seus atos
praticados e consequéncias por eles geradas. Deve este se responsabilizar,
integralmente e de forma objetiva pelos danos causados ao meio ambiente, seja por
ato ilicito ou em conformidade com os padrdes legais e técnicos estabelecidos.

Mas, entende-se que a Constituicdo (BRASIL, 1988), ao impor ao Poder
Publico o dever de zelar pelo meio ambiente ecologicamente equilibrado, lhe confere
responsabilidades inerentes a essa tutela e toda responsabilidade pressupde um
onus e responsabilidades no caso de omisséo ou de fiscalizacéo precaria. Sobretudo
em uma matéria tdo suscetivel a corrupcdo como o0 é a exploracdo dos recursos
naturais e a sua sindicancia pelos érgaos ambientais.

Dessa forma, deve o Poder Publico se equipar com equipamentos e
profissionais habilitados e em numero suficiente para a analise dos EIAS e RIMAS
oferecidos pelos empreendedores, sem a escusa de caréncia de recursos para
cumprir com tal finalidade a contento. A responsabilidade €é objetiva para o
empreendedor, mas a sociedade espera também uma atuacéo eficiente do Estado,
até porque, uma vez ocorrido o dano, dependendo da sua extensao, pode-se ocorrer
de ndo haver mais o retorno do equilibrio em um dado ambiente, perdendo-se

recursos naturais sequer estudados.
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Portanto, se faz mister a atuagéo e distribuicdo conjunta de responsabilidades
entre o setor privado, desenvolvedor das atividades econémicas e o Poder Publico,
responsavel normativamente pela autorizacdo, fiscalizacdo e controle dessas
atividades e que sera analisada na estrita conformidade com o exercicio dessa
atribuigéo.

Em outros termos, ambos sdo participes na exploragdo de atividades
revestidas de interesse social e de utilidade publica e, da mesma maneira,
responsaveis, ainda que fundamentos diversos, pelos danos gerados em decorréncia
de tais atividades. Atuacédo essa, sem que haja interferéncia e ingeréncia entre as
partes, mas tdo-somente no cumprimento de suas responsabilidades legais.

Assim, cabera ao Poder Publico a autorizagdo, ou néo, e a fiscalizagcdo das
atividades minerarias, fornecendo, para tanto, instrumentos normativos adequados
para a viabilidade da iniciativa privada em realizar e implantar as suas atividades
propostas, sendo ambos vinculados aos planos e projetos de estudo, viabilidade e
controle ambiental previamente elaborados e aprovados, os quais devem ser

rigorosamente cumpridos.
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5 O POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBR E O
EXERCICIO DE ATIVIDADES MINERARIAS EM AREAS DE PRES ERVACAO
PERMANENTE E A INSEGURANCA JURIDICA DECORRENTE DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO

5.1 A concesséao da liminar na ADIN n°® 3.540-1 (STF) e a competéncia legal do
orgao administrativo em autorizar e licenciar os em preendimentos minerarios

em areas de preservacdo permanente

Uma grande polémica se instaurou no Pais, em especifico entre 0s setores
envolvidos com os segmentos econdmicos ligados as atividades minerarias, em
decorréncia do ajuizamento da ADI n® 3.540-1 (BRASIL, 2005), pelo Procurador-
Geral da Republica, cujo relator é o Ministro Celso de Mello.

Motivou, inclusive, a posterior edicdo da Resolucdo CONAMA n° 369
(BRASIL, 2006), ja discutida detalhadamente.

Nessa acdo, foi arglida a inconstitucionalidade do art. 1° da Medida
Provisoéria n® 2.166-67/2001(BRASIL, 2001), na parte em que alterou o art. 4°, caput
e 8§ 1°a 7° da Lei 4.771/65 (BRASIL, 1965), que dispde sobre a permissibilidade do
orgdo ambiental para, em situacdes especiais, nos casos de interesse social e
utilidade publica, autorizar a supressdo de vegetacdo em Area de Preservacéo
Permanente.

Ato continuo, foi deferida a liminar pelo entdo Presidente do Supremo Tribunal
Federal, o Ministro Nelson Jobim, durante o recesso das férias forenses,

suspendendo a competéncia do CONAMA de autorizar, nos casos previstos, “0
gestor ambiental local a suprimir a vegetacdo de uma area de preservacao
permanente, para fins de “empreendimentos de mineracdo™. (BRASIL, 2005).

O fundamento utilizado para a concessdo da liminar foi que a atribuicao
conferida ao CONAMA era proveniente de uma Medida Provisoria e este 0rgao
permitiria 0s gestores ambientais locais a autorizarem a supresséo da vegetacao das
APPs.

Prossegue o Ministro Jobim em suas razdes que o caput do art. 225 da CR
(BRASIL, 1988) impde ao Poder Publico o dever de promover a tutela do meio
ambiente para a atual e posteriores geracgdes, sendo que o fumus boni iuris estaria

caracterizado no 8 39, lll do referido art. 225, da CR/88, que autoriza a supresséao de
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area de preservacgdo permanente somente por meio de lei.

Por sua vez, o periculum in mora estaria consubstanciado na prépria extracao
de minério, que, por si sO, gera “danos irreversiveis e irreparaveis ao meio ambiente,
eis que a area em que for desenvolvida nédo voltara ao seu estado anterior” (BRASIL,
2005).

Em que pese o respeitado entendimento do entdo Ministro Jobim, esse nao
parece ser a mais adequada posicdo. Isso porque vale elencar o que dispde o art.
225, § 1°, Il da CF/88:

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

§1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

[..]

IlI- definir, em todas as unidades da Federacao, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo
que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem a sua protecéo.
(BRASIL, 1988).

Percebe-se que o dispositivo constitucional adota o amplo conceito para
protecdo dos “espacos territoriais especialmente protegidos”, sem distincdo entre 0s
mesmos, conforme o proposto no capitulo 2.2 desse estudo. Por essa razéo, entre
esses espacos integram n&o apenas as Areas de Preservacdo Permanente, como
também as Unidades de Conservacédo e até mesmo as Reservas Legais, para nos
guais a alteracao e a supressao somente serdo permitidas por meio de lei.

Logo, se o préprio legislador constitucional ndo discriminou as APPs entre
estes espagos especialmente protegidos, ndo é razoavel que assim o faca o Poder
Judiciario, nos termos da liminar concedida pelo entdo Ministro Jobim. Haveria, em
sentido contrario, o exercicio de um poder constituinte originario por parte do STF, o
gue seria temerario.

Ademais, para o inicio do raciocinio interpretativo do dispositivo em tela é
preciso estabelecer a clara premissa de que o corte, no todo ou em parte, da
vegetacdo constante em Area de Preservacdo Permanente ndo gera a supressio da
propria Area de Preservacdo Permanente, pois s&o institutos distintos e que néo se

confundem. Esse é o principal objeto de analise.

A vegetacdo de uma APP é um atributo da mesma e ndo o préoprio espaco
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especialmente protegido. Somente a alteragdo e a supressdo do regime juridico
pertinente aos espacos territoriais especialmente protegidos € que se sujeitam ao
amparo da clausula do art. 225, 819, inciso lll da Constituicdo, como matéria que
deve respeitar o principio da legalidade.

Situagdo essa que néo constitui argumento meramente justificante, na medida
em que o préprio Cddigo Florestal, em seu art. 1°, §2°, Il reconhece a ocorréncia de

Area de Preservacdo Permanente em espacgos nos quais inexiste vegetacao:

Art. 1°, § 2° — Para os efeitos deste Codigo, entende-se por:

[...]

Il — area de preservacao permanente: area protegida nos termos dos arts. 2°
e 3° desta Lei, coberta ou ndo por vegetacdo nativa, com a funcdo
ambiental de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo
e assegurar o bem-estar das popula¢cées humanas; (BRASIL, 1965).

Outro fato que merece pontuacao no fundamento utilizado para o deferimento
da liminar € a grave afronta cometida ao equilibrio entre os poderes da federacao.
Em sua concessao, o embasamento de que a supressao de APP somente poderia
ocorrer em virtude de lei, conferiu um poder exacerbado ao Legislativo em detrimento
do Poder Executivo.

Este, diga-se de passagem, é um fato curioso, pois vai a sentido contrario do
que se percebe ao longo das construgfes jurisprudenciais do préprio STF, que se
revelam notorias em desprestigiar a democracia e a forma federal do Estado
brasileiro, sempre acentuando as atribuicdes do Poder Executivo, sobretudo as da
Unido e, do mesmo modo, esvaziando a autonomia e soberania do Legislativo e
demais 6rgdos estaduais e locais. Contudo, nenhuma dessas duas posi¢coes
apontadas consagra o verdadeiro papel a que se espera consagrar 0 Supremo
Tribunal Federal.

A questdo é que o Ministro Jobim, ao deferir a liminar que suspendeu a
competéncia do CONAMA de autorizar o gestor ambiental local a suprimir a
vegetacdo de uma APP, nos casos previstos em lei, sob o fundamento de que essa
atribuicdo é exclusiva do Poder Legislativo, fere a competéncia delegada do Poder
Executivo pelo préprio Poder Legislativo.

Isso porque a atribuicdo do 6rgdo administrativo ambiental federal, no caso o
CONAMA, de autorizar o gestor ambiental local a suprimir a vegetacdo de uma APP,

nao depende da existéncia de outra lei, uma vez que esta em conformidade com o
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art. 225, 81°, Illl da CR (BRASIL, 1988), que dispds que para que haja a supressao
da vegetacao destas areas, basta que haja a concomitancia de duas condi¢fes, sdo
elas:

1- A existéncia de lei prévia autorizativa, no caso, o art. 1°. 82, Il da Lei
Federal n® 4.771/65 (Cédigo Florestal) e;

2- A vedacdo de qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiguem a sua protecéo.

Para uma correta elucidacdo e andlise dessa questdo, se faz mister a
conceituacdo de ato administrativo e, por extensdo, duas de suas espécies,
consistentes na autorizagao e no licenciamento.

Partindo-se do pressuposto de que o ato administrativo € um ato juridico
estatal, contrapondo-se aos atos civis e aos atos dos Poderes Legislativo (lei) e
Judiciério (sentenca), estando 0s mesmos sujeitos ao cumprimento de pressupostos
faticos, como objeto, forma e formalizagdo, competéncia, motivo e motivacéo,
finalidade e causa, Celso Antonio Bandeira de Mello (2007) assim os conceituam

como.

[...] declaragdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por
exemplo, um concessionario de servico publico), no exercicio de
prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juridicas
complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a controle
de legitimidade por 6rgéo jurisdicional.

d) Autorizacdo — €é o ato unilateral pelo qual a Administracéo,
discricionariamente, faculta o exercicio de atividade material, tendo, como
regra, carater precario. E o caso de autorizagéo para exploracido de jazida
mineral.

[.]

f) Licenca — é o ato vinculado, unilateral, pelo qual a Administracéo faculta a
alguém o exercicio de uma atividade, uma vez que demonstrado pelo
interessado o preenchimento dos requisitos legais exigidos. [...] Uma vez
cumpridas as exigéncias legais, a administracdo ndo pode negéa-la. Dai seu
carater vinculado, distinguindo-se, assim, da autorizagdo. (MELLO, 2007, p.
368;420)

Isso posto, delimitado o conceito de ato administrativo, bem como as suas
espécies de autorizagdo e licenga, importante a conjugacdo desses institutos na
seara do Direito Ambiental, a fim de se adequar ao caso proposto para analise,

oportunidade em que contribui com pertinente clareza de Edis Milaré:

Como acao tipica e indelegavel do Poder Executivo, o licenciamento
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ambiental constitui importante instrumento de gestdo do ambiente, na
medida em que, por meio dele, a Administragdo Publica busca exercer o
necessario controle sobre as atividades humanas que interferem nas
condicdes ambientais, de forma a compatibilizar o desenvolvimento o
desenvolvimento econdmico com o equilibrio ecolégico.

Se assim é, se a competéncia licenciatéria dos trés niveis de governo
dimana diretamente da Constituicdo, ndo pode o legislador ordinario
estabelecer limites ou condi¢cdes para que qualquer um deles exerca sua
competéncia implementadora da matéria. (MILARE, 2007, p. 406; 413).

Nao obstante, a Lei Federal n°® 6.938 (BRASIL, 1981) que dispde sobre a
politica nacional do meio ambiente, com alteracdo dada pela Lei Federal n° 7.804
(BRASIL, 1989b), em seu art. 10° prevé a realizacédo do licenciamento ambiental por

orgdo ambiental, nos seguintes termos:

Art. 10 - A construcdo, instalacdo, ampliacdo e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os capazes,
sob qualquer forma, de causar degradacdo ambiental, dependerdo de
prévio licenciamento de érgdo ambiental estadual competente, integrante do
Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, e do Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e Recursos Renovaveis - IBAMA, em carater supletivo, sem
prejuizo de outras licengas exigiveis. (BRASIL, 1989b).

A principal distincdo entre os institutos da Autorizagdo e da Licenca €,
portanto, a vinculagdo do ato Administrativo. Enquanto para a concessao da Licenca
ambiental basta o cumprimento dos requisitos da atividade, para a concessédo da
Autorizacdo havera maior margem para a discricionariedade do Orgdo Ambiental no
ato de decisao, por meio da motivacao.

Embora pareca que essa maior discricionariedade resulte em inseguranca
juridica e reducdo da protecdo aos recursos naturais, ela existira para, ao reves,
assegura-la. Por meio dela, podera o gestor ambiental avaliar a presenca de melhor
alternativa técnico-locacional, insuficiéncia ou ndo das jazidas que justifiqguem a
supressdo da vegetacdo e as particularidades da area em que ocorrerd o
empreendimento, com a peculiaridade dos atributos dos seus atributos que serao
afetados, como uma espécie endémica apenas nessa regido ou ameacada de
extingao.

Portanto, resta claro que o ato em questdo de autorizar a supressao de
vegetacdo de uma APP constitui um ato administrativo, ou seja, de competéncia
indelegavel do Poder Executivo, em sua modalidade “Autorizacao”.

Resta agora apenas a delimitacdo de a qual 6rgdo é atribuida a competéncia
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para a concessao do ato administrativo de autorizagéo ambiental.

O art. 1°, § 2°, Il da Lei Federal n® 4.771-65 (Cddigo Florestal) é enfatico ao
determinar, textualmente, a competéncia do CONAMA para definir os casos de
utilidade publica e interesse social como excludentes permissivos da supressao de
vegetacao de uma APP para que o gestor ambiental, da esfera a que for de direito,

possa autorizar a atividade:

Art. 1° As florestas existentes no territério nacio nal e as demais formas de
vegetacdo, reconhecidas de utilidade as terras que revestem, sdo bens de
interesse comum a todos os habitantes do Pais, exercendo-se os direitos de
propriedade, com as limitagcdes que a legislacdo em geral e especialmente
esta Lei estabelecem.

§ 2° Para os efeitos deste Cadigo, entende-se por:
IV - utilidade publica:

a) as atividades de seguranca nacional e protecdo sanitaria

b) as obras essenciais de infraestrutura destinadas aos servigos publicos de
transporte, saneamento e energia e aos servicos de telecomunicacdes e de
radiodifusao;

¢) demais obras, planos, atividades ou projetos previstos em resolucdo do
Conselho Nacional de Meio Ambiente - CONAMA,;

V - interesse social:

a) as atividades imprescindiveis a protecdo da integridade da vegetacao
nativa, tais como: preven¢cdo, combate e controle do fogo, controle da
erosao, erradicacdo de invasoras e protecdo de plantios com espécies
nativas, conforme resolucdo do CONAMA,;

b) as atividades de manejo agroflorestal sustentavel praticadas na pequena
propriedade ou posse rural familiar, que ndo descaracterizem a cobertura
vegetal e ndo prejudiquem a funcdo ambiental da area;

¢) demais obras, planos, atividades ou projetos definidos em resolucdo do
CONAMA;

[.]

Art. 4° A supressdo de vegetacdo em &rea de preservacdo permanente
somente podera ser autorizada em caso de utilidade puablica ou de interesse
social, devidamente caracterizados e motivados em procedimento
administrativo préprio, quando inexistir alternativa técnica e locacional ao
empreendimento proposto.

§1° A supressdo de que trata o caput deste artigo dependerda de
autorizacdo do 6rgdo ambiental estadual competente, com anuéncia prévia,
quando couber, do o6rgdo federal ou municipal de meio ambiente,
ressalvado o disposto no § 2° deste artigo. (BRASIL, 1965, grifo nosso).

Isso feito, percebe-se pela andlise que o instrumento normativo consistente
na Lei Federal n® 4.771-65 (Cddigo Florestal), complementando o comando
constitucional do art. 225, § 1° Il dispbs que o Orgdo ambiental que sera
competente para permitir que o gestor ambiental da esfera a que for de direito,
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autorize a supresséo de vegetacdo de uma APP, € o CONAMA.

O que a Medida Proviséria questionada efetivamente introduziu foi o art. 4°
acima transcrito, que determinou que a realizacdo de procedimento administrativo
proprio, com motivacdo e caracterizacdo de inexisténcia de alternativa técnica e
locacional, bem como a vinculagdo do empreendimento minerario aos casos de
utilidade publica ou interesse social previstos em norma. Ou seja, um maior
resguardo a tutela dos recursos naturais.

Ademais, a referida Medida ProvisOria ndo versa sobre a alteracdo ou a
supressdo em APPs, que, nos termos do art. 225, § 1°, Ill da CR/88 (BRASIL, 1988)
necessitaria de Lei prévia autorizativa, mas tdo-somente da supressao e intervencao
da vegetacdo que compde estes institutos.

Cumpre, dessa forma, a exigéncia de lei prévia autorizativa, estando,
portanto, regular a atribuicdo de competéncia para este ato administrativo do Poder
Executivo, 0 que revela carecer de fundamento a ADI n® 3.540-1 (BRASIL, 2005)
proposta e a respectiva liminar concedida.

Temeroso seria a necessidade de edicdo de uma lei para cada ato especifico
que acarretar a supressdo de vegetacdo de uma APP, independente do grau de
iImpactacéo. Se isso procedesse, haveria de se promulgar lei para cada sitiante que
desejasse abrir trilha em nascentes ou cursos d’aguas para obtengcdo de agua em
sua propriedade para consumo proprio ou mesmo para a hidratacdo de seus
animais. E pior, estes atos considerados de subsisténcia sujeitariam 0s mesmos as
sancoes de ordem penal prescritas na Lei 9.605/98 (BRASIL, 1998), promovendo,
ao revés, grande inseguranca juridica.

Até mesmo para a construcdo de pontilhdes para se atravessar um pequeno
corrego haveria a necessidade de uma lei especifica, quanto mais para a retirada de
uma arvore apodrecida e isolada de madeira comum, que ameaca cair na prépria
nascente.

Exemplos estes que evidenciam o absurdo do entendimento de uma reserva
absoluta de lei, como € o caso, com hipertrofia do Poder Legislativo em detrimento do
Executivo, em descompasso com o préprio sistema juridico, ndo obstante as
consequéncias de tal medida, com o 6nus que inarredavelmente traria ao Legislativo

com a sobrecarga e engessamento de sua pasta.

Lado outro, considerando que no sistema de atribuicdo de competéncias do
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Poder Publico a este so € licito o que for prescrito no ordenamento juridico e aos civis
h& a liberdade para a realizagdo de qualquer ato desde que ndo defeso em lei, a
medida provisoOria impugnada, ao autorizar o 6rgdo ambiental prever as situacdes
para a supressado de vegetacdo em APP estaria subvertendo essa ordem. Todavia,
este fato encontra guarida no fundamento de uma protecdo a um Direito
Fundamental Difuso e Meta-Individual, que € o de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Com isso, houve a limitacdo do exercicio de propriedade do cidaddo, com a
possibilidade de supresséo e alteracdo de vegetacdo das APPs apenas nos casos
estabelecidos pela Administracdo Publica, sendo em todos os demais vedado o
manejo.

Dessa forma, a Medida Proviséria impugnada, muito ao contrario do que
flexibilizar a tutela dessas areas especialmente protegidas, propiciou ao 6rgao
publico a efetivacdo de um maior controle e rigor sobre as mesmas por meio de
fiscalizacédo e exercicio do seu poder de policia, nos casos de infracao.

Além disso, deve-se arrazoar que a mera proibicdo de atividades e condutas
dos civis ndo significa, necessariamente, maior controle dos seus atos pela acao
estatal, como é uma crenca enraizada na praxis politico-normativa brasileira e ja
debatida no capitulo 3 desse estudo.

Em determinadas situacdes, a legalizacdo dessas atividades e condutas
permitem uma maior interacdo e presenca do Estado entre os particulares, que
nunca deixaram de pratica-las, mas antes de forma marginalizada, ndo obstante o
maior alcance das politicas publicas em razdo dessa interacdo, como um regramento
até mesmo rigido para a sua consecu¢ao ou mesmo a realizacdo de campanhas de
conscientizacao e difusdo de métodos de manejo adequados.

Situagao essa que resulta em um amadurecimento dos agentes econdmicos
envolvidos em determinado segmento produtivo, agora também responsaveis pela
preservacdo dos recursos naturais, de carater metaindividual e que interferem na
manutencao de suas atividades, com ganhos para o processo democratico brasileiro.

Ha, nesses termos, uma efetivacdo da compreensdo de solidariedade que
deve conter esse direito fundamental de 32 (terceira) geracdo, com a maior

participacéo e envolvimento da sociedade.

5.2 A revogacao da liminar na ADIN n® 3.540-1 (STF) e o posicionamento
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conflitante do Supremo Tribunal Federal sobre a min  eracdo em areas de

preservacdo permanente

A referida liminar da ADI n® 3.540-1 (BRASIL, 2005) foi, posteriormente,
revogada em referendum pelo plenario do STF, por 07 (sete) votos a 02 (dois), com o
proprio Ministro Nelson Jobim reformulando o seu voto para acompanhar o Relator
Ministro Celso de Mello.

Os ministros Carlos Ayres de Britto e Marco Aurélio de Mello votaram
referendando a medida liminar, constituindo voto vencido.

Dessa maneira, foi proferido o seguinte acérddo, que segue elencado com os

seus principais trechos:

EMENT A: MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA
INTEGRIDADE (CF, ART. 225) - PRERROGATIVA QUALIFICADA POR
SEU CARATER DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE TERCEIRA
GERACAO (OU DE NOVISSIMA DIMENSAO) QUE CONSAGRA O
POSTULADO DA SOLIDARIEDADE - NECESSIDADE DE IMPEDIR QUE A
TRANSGRESSAO A ESSE DIREITO FACA IRROMPER, NO SEIO DA
COLETIVIDADE, CONFLITOS INTERGENERACIONAIS - ESPACOS
TERRITORIAIS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS (CF, ART. 225, § 10, IlI) -
ALTERACAO E SUPRESSAO DO REGIME JURIDICO A ELES
PERTINENTE - MEDIDAS SUJEITAS AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA RESERVA DE LEIl - SUPRESSAO DE VEGETAGCAO EM AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE - POSSIBILIDADE DE A
ADMINISTRACAO PUBLICA, CUMPRIDAS AS EXIGENCIAS LEGAIS,
AUTORIZAR, LICENCIAR OU PERMITIR OBRAS E/OU ATIVIDADES NOS
ESPACOS TERRITORIAIS PROTEGIDOS, DESDE QUE RESPEITADA,
QUANTO A ESTES, A INTEGRIDADE DOS ATRIBUTOS
JUSTIFICADORES DO REGIME DE PROTECAO ESPECIAL - RELACOES
ENTRE ECONOMIA (CF, ART. 39, Il, C/C O ART. 170, VI) E ECOLOGIA
(CF, ART. 225) - COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRITERIOS
DE SUPERACAO DESSE ESTADO DE TENSAO ENTRE VALORES
CONSTITUCIONAIS RELEVANTES - OS DIREITOS BASICOS DA
PESSOA HUMANA E AS SUCESSIVAS GERACOES (FASES OU
DIMENSOES) DE DIREITOS (RTJ 164/158, 160-161) - A QUESTAO DA
PRECEDENCIA DO DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE:
UMA LIMITACAO CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE
ECONOMICA (CF, ART. 170, VI) - DECISAO NAO REFERENDADA -
CONSEQUENTE INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR.
A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE:
EXPRESSAO CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO FUNDAMENTAL QUE
ASSISTE A GENERALIDADE DAS PESSOAS. [..] QUESTAO DO
DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3°, Il) E A NECESSIDADE DE
PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE (CF, ART. 225):
O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO FATOR
DE OBTENCAO DO JUSTO EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGENCIAS DA
ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA. [...] (BRASIL, 2005).

Com esse acoérddo, percebe-se uma evolugcdo na concepcdo da tutela
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ambiental, ao relacionar, expressamente, ecologia e economia como direitos
fundamentais, de forma que um nao sobrepde o outro, na expedicdo da licenca pelo
orgao ambiental competente, de forma fundamentada, o que resguarda tanto o direito
do cidaddo em se estruturar e desenvolver as suas atividades econémicas, quanto a
coletividade, na protecéo e promocao do direito a um meio ambiente equilibrado.

Nessa ocasido foi decidido que a norma impugnada, ao contrario de lesar o
meio-ambiente, promove a sua tutela, ao permitir que o Poder Publico exerca um
efetivo controle sobre o procedimento de supressao de vegetacdo em APP.

O que é vedado e, portanto, sujeita-se ao principio da reserva legal contido no
art. 225, 819, inciso Ill da Constituicdo (BRASIL, 1988) € a alteragdo ou a supressao
do regime juridico dos espacos especialmente protegidos, entre estes, as APPs. Nao
€ 0 caso se a supressao ocorrer de apenas um dos atributos desses espacos, como
a sua a vegetacédo, que nao os descaracterizariam.

E uma decisdo que envolve estritamente a definicdo conceitual desses
institutos ambientais, discernindo a sua esséncia da sua funcéo e conjugando-as com
protecéo instituida pelo nacleo normativo do art. 225 da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Ocorre que, embora tenha chegado a essa conclusdo, que se entende por
acertada, o Supremo nao o fez por meio de uma correta fundamentacao.

O voto do relator Ministro Celso de Mello, que foi acompanhado integralmente
pelos Ministros Sepulveda Pertence, Cezar Peluso e Ellen Gracie, estruturou-se com
base na ponderacdo de valores entre o direito ao desenvolvimento econdémico
contido no art. 3° Il da CR (BRASIL, 1988) e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, expresso no art. 225 da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Assim considerando, exp6s o relator:

[...] torna-se essencial reconhecer que a superacdo desse antagonismo,
gue opOe valores constitucionais relevantes, dependerd da ponderacéo
concreta, em caso concreto ocorrente, dos interesses e direitos postos em
situacdo de conflito, em ordem a harmoniza-los e a impedir que se
aniquilem reciprocamente, tendo-se como vetor interpretativo para efeito da
obtencado de um justo e perfeito equilibrio entre as exigéncias econémicas e
as da ecologia, o principio do desenvolvimento sustentavel, tal como
formulado nas confederac¢@es internacionais. (BRASIL, 2005, p. 565).

E prossegue o Ministro Celso de Mello com as suas razdes:
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[...] a superagdo dos antagonismos existente entre principio e valores
constitucionais ha de resultar da utilizagdo de critério que permitem, ao
poder publico (e, portanto, aos magistrados e tribunais), ponderar e avaliar,
hic et nunc, em funcdo de determinado contexto e sob uma perspectiva
axiolégica concreta, qual deva ser o direito a preponderar no caso,
considerada a situacao de conflito ocorrente, desde que, no entanto — tal
como adverte o magistério da doutrina na analise da delicadissima questao
pertinente ao tema da colisdo de direitos —, a utilizacdo do método da
ponderacao de bens e interesses ndo importe no esvaziamento do contetdo
essencial dos direitos fundamentais, dentre os quais avulta, por sua
significativa importancia, o direito a preservacdo do meio ambiente.
(BRASIL, 2005, p. 566-567).

Por meio do seu voto, o Ministro Celso de Mello utiliza o método interpretativo
da ponderacédo de valores entre principios fundamentais, colocando-os inicialmente
na mesma posicdo axiologica prima facie, buscando o conteudo essencial dos
mesmos por meio da abstracdo dos seus enunciados e, no caso concreto, fazendo a
colisdo entre os mesmos a fim de se chegar a uma decisédo, destacando, ainda a
importancia do papel politico que as decisdes da Corte acarretam.

Ainda que o desenvolvimento do raciocinio do relator revele similitude ao que
Robert Alexy propde em sua “Teoria da Argumentacdo Juridica” (ALEXY, 2008),
essa posicao parece guardar estrita correspondéncia ao posicionamento politico que

Dworkin (2001) prescreve, segundo que:

Um juiz que segue a concepcdo de Estado de Direito centrada nos direitos
tentar4, num caso controverso, estruturar algum principio que, para ele,
capta, no nivel adequado de abstragdo, os direitos morais das partes que
sdo pertinentes as questdes levantadas pelo caso. (DWORKIN, 2001, p.
15).

Entretanto, merece aplausos a relacdo desenvolvida entre meio ambiente e
economia, direito a solidariedade intergeneracional e o afastamento do periculum in
mora alegado na concesséo da liminar ao desenvolver o preceito disposto pelo art.
225, § 2° da CR (BRASIL, 1988), referente ao instituto da compensagédo ambiental
como responsavel pela manutencdo do equilibrio ambiental.

O Ministro Eros Grau discorre o seu voto analisando que o efetivo objeto da
tutela da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) sado os espagos especialmente
protegidos e ndo o0s seus elementos particularmente considerados, como a
vegetacao, sendo possibilitada a supressédo dessa, nos termos do art. 4° da Medida
Provisoria n° 2.166. (BRASIL, 2001).
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Para o Ministro Grau, apenas a supressdo de espacos territoriais
especialmente protegidos depende realmente da manifestacdo do legislativo, o que
nao € preciso quando se trata de apenas atributos seus, como no caso da
vegetacdo, podendo ser de competéncia do Poder Executivo por meio dos seus
orgdos ambientais e mesmo por meio de Medidas Provisorias. (BRASIL, 2005, p.
573).

Grau analisa a questdo do cabimento ou ndo de Medida Provisoria para

regular a matéria, trazendo conceitos da doutrina alema, assim expondo:

Aqui trata mesmo de lei em sentido formal, ainda que ndo em sentido
material. Lei, em sentido formal, que permita a supressdo de espagos
territoriais especialmente protegidos consubstanciara uma auténtica lei-
media, que a doutrina alema chama de “massnahmegesetze”, produto do
movimento que  Vincenzo  Spagnuolo  Vigorita refere  como
“amministrativizzazione” do direito publico: ai a fratura entre hierarquia
formal e substancial e a divergéncia entre forca e valor juridico-formal e
relevancia efetiva dos atos legislativos e administrativos. (BRASIL, 2005, p.
573).

Por sua vez, o Ministro Presidente Nelson Jobim, que antes havia concedido
a medida liminar a ADIN, reconsidera sua decisdo que havia antes proferido e
formula o seu voto, embora de maneira simples, mas que melhor atende as razdes
gue devem ser consideradas.

Isso porque passa a entender que o objeto de apreciacédo € apenas sobre se
o procedimento tomado pela Medida Provisoria (BRASIL, 2001), em atendimento ao
disposto pela Constituicdo (BRASIL, 1988) viabiliza ou legitima a exploracédo de area
estabelecida de preservagdo ambiental, conforme voto do Min. Nelson Jobim que

proferiu:

[...] as alteracdes e a supresséao referidas no inciso Illl do §1° do artigo 225
dizem respeito a propria constituicdo do espaco geografico, abrangido pela
area de preservacgao.

[...] aqui se trata, meramente, da forma pela qual se viabiliza ou se legitima
a exploracdo de area estabelecida de preservacdo ambiental. Porque,
evidentemente, a preservacdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado néo significa a sua estagnacdao; significa, sim, que os atos de
exploracdo ndo serdao aqueles permitidos na forma do direito comum, mas
sim, através de uma série de medidas de preservagdo. (BRASIL, 2005, p.
571-572).

Quanto aos votos dos dois ministros vencidos, entende-se ndo merecerem
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consideracdes, sob pena de prolixidade deste estudo, uma vez que as razdes em
gue se combateu a concessao da Liminar na ADI n°® 3.540-1 (BRASIL, 2005) estao
exaustivamente expostas no item 5.1, no entanto, com uma unica consideracdo ao
voto do Ministro Carlos Ayres de Britto.

De acordo com Britto, a Medida Proviséria n° 2.166. (BRASIL, 2001) é
“frouxa” e “leniente”, a medida que confere enorme discricionariedade ao Poder
Executivo, por seus Orgdos administrativos, mediante ato administrativo préprio,
sujeitado ao atendimento de duas situacdes, utilidade publica ou de relevante
interesse social. (BRASIL, 2005, p. 578)

Reitera-se o entendimento, data venia o voto do Ministro Ayres de Britto, que a
Medida Proviséria impugnada cumpre a finalidade inversa ao por ele decidido. Ao
permitir a analise do caso em concreto, por meio de procedimento administrativo
motivado pelo 6rgdo administrativo, atribui a este a possibilidade de efetivagdo de um
maior controle e rigor sobre as mesmas por meio de fiscalizacdo e exercicio do seu
poder de policia, nos casos de infracéo.

Eventuais analises conjecturais sobre corrupcdo ou possivel tratamento
leniente futuro pelos érgdos ambientais ndo podem ser objeto de analise do Poder
Judiciario, que apenas deve versar sobre casos concretos e delimitados, sob pena de
se incorrer em decisionismo. Nado sado os magistrados formuladores e executores de
politicas publicas ou mesmo paladinos de um ideal de engajamento e republicanismo
civico do governo.

No caso concreto, verificadas acdes do Poder Publico contrarias ao interesse
da sociedade e contra legem devem, ai sim, ser as mesma sujeitadas ao firme
posicionamento punitivo do Judiciario, como se espera a populacéo.

Portanto, analisado o acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal, a
melhor regra para se aplicar no caso em analise deveria ter como cerne o respeito ao
exercicio das fungfes estatais, de forma harménica e independente.

Atendendo ao critério de classificacdo normativa proposto por Canotilho
descrita no capitulo 2.2 dessa dissertagcdo, o caput do art. 225 da CR/88 (BRASIL,
1988) constitui uma Regra Juridico-Material de Direitos Fundamentais, pois
reconhece e garante direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Por sua vez, o inciso Il do paragrafo 1° (primeiro) do referido artigo, bem
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como os arts. 2° e 4° do Cddigo Florestal (BRASIL, 1965) classificam-se como
Regras Juridico-Organizatdrias, da espécie Regras de Competéncia, pois conferem
atribuicdo ao oOrgado administrativo federal CONAMA para definir os casos de
utilidade publica e interesse social que permitirdo a supressao da vegetacdo nas
APPs para que os 6rgdos administrativos estaduais autorizem tais atividades.

E foi atendendo a esse comando que o CONAMA editou a posterior
Resolucédo n° 369 (BRASIL, 2006).

Dentro do critério de distribuicAo de competéncias entre os poderes no
exercicio de suas fungBes, a ingeréncia juridica ocorrera quando houver o
cometimento de alguma ilegalidade, no caso, vicio de ato administrativo pelo
administrador publico, o que ndo houve.

Em outros termos, da anéalise dos comandos normativos dos arts. 2° e 4° do
Cddigo Florestal (BRASIL, 1965) e o inciso lll, 81° do art. 225 da Constituicdo
(BRASIL, 1988), se conclui que autorizacdo da supressédo da vegetacdo de uma
APP constitui em ato administrativo, de competéncia do Poder Executivo, instituida
por norma do Poder Legislativo e que, portanto, ndo cabe ao Judiciario coibir a
conduta, salvo, como dito, se houver ilegalidade do ato.

Todavia, essa analise ndo é de facil mensuracdo, motivo porque ndo ha duvida
de que um dos maiores desafios impostos a sociedade, e a construcdo juridica se
insere nesse panorama, € a concepcdo de que desenvolvimento econdémico e meio
ambiente s&o conceitos inteiramente harmonicos.

O gue destoara serdo apenas as praticas para a tutela tanto de um quanto de
outro, as quais, quando exercidas de forma inflexivel, sem a observancia de critérios
e padrdes adequados, fora de um contexto sistémico, resultam em prejuizo
imensuravel para a toda a humanidade. Desafio este que até o momento néo foi
superado.

Neste sentido, colaciona-se recente decisdo do Supremo Tribunal Federal,
sob a relatoria do Ministro Dias Toffoli, o qual proferiu decisdo monocratica no
Recurso Extraordinario n°. 413815 (BRASIL, 2010).

Permissa venia, essa decisdo possui fundamentacdo equivocada e
completamente divergente da adotada pelo Plenario do proprio STF na revogacéo
da concesséao de liminar na ADIN n°. 3.540-1 (BRASIL, 2005), supra analisada, bem
como destoante da prépria legislacdo, da mesma forma ja estudada.

Em seu provimento sobre um caso de mineracdo em um Municipio do estado
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de Santa Catarina exatamente em Areas de Preservacdo Permanente, sem entrar
no mérito da previsdo de lei municipal que regula o tema e da auséncia de pré-
guestionamento considerada na decisdo em questdo para o recurso extraordinario, o

Ministro Dias Toffoli apresentou a seguinte fundamentacéo:

[...] No caso, as leis editadas ndo eram necessarias para suprir aspecto
algum das ja existentes, motivo que apenas as fez repetir dispositivos da lei
federal. Desta forma, quando, posteriormente, a Lei 1.138/96 restringiu as
areas de protecdo ambiental, ndo atentou contra qualquer artigo do
Cadigo Florestal, o qual continua em plena vigéncia e dando o suporte
necessario para que as areas ambientais que devam s  er preservadas
continuem imunes a quaisquer tipos de exploragéo

[.-]

O apelante postula, também, a condenacdo das empresas carboniferas a
obrigacao de nao fazer para que ndo sejam iniciadas atividades de extracao
nas referidas areas e sejam paralisadas as porventura ja existentes. Tal
pedido deve ser atendido em parte, com fundamento na lei federal
4.771/65. E que, conforme ja explicitado acima, tal  diploma legal esta
em plena vigéncia, servindo de amparo para que as & reas existentes
no municipio de Sider6polis enquadraveis em seu art . 2° sejam
poupadas das atividades das mineradoras, justamente por nunca
terem elas deixado de ser de protecdo permanente.

[.-]

Ante o exposto, dou parcial provimento a apelacdo para determinar que as
rés nao iniciem qualquer atividade nas areas do municip io de
Sideropolis consideradas de prote¢cdo permanente pel a Lei 4.771/65
bem como para que paralisem as porventura ja inicia  das. (BRASIL,
2010, grifo nosso).

Observa-se 0 equivoco e a fragilidade dessa decisédo, sobretudo pela propria
interpretacdo do Codigo Florestal (BRASIL, 1965), que, ao contrario do que arrazoou
0 Ministro Dias Toffoli, em momento algum imuniza as Areas de Preservacio
Permanente quanto a qualquer tipo de exploracao.

Confunde assim o referido ministro o instituto da APP com a sua vegetacéo, a
qual € apenas um dos seus atributos, bem como revela auséncia de analise e
interpretacdo sistemética dos dispositivos normativos que envolvem o tema na
aplicacdo de um caso concreto e mesmo com a posi¢cao adotada pelo plenario do
STF na ADIN N° 3.540-01 (DITRITO FEDERAL, 2005). Ndo cumpre, dessa maneira,
a decisdo com a dimensédo de adequacdo que deveria atender, se considerada a
teoria de Dworkin (2003, p. 277) para os casos dificeis.

Em dltima analise, tamanha a discricionariedade em que se esta submetida a
matéria, objeto de interferéncia do Poder Judiciario nas demais esferas de Poder e
reflexo do que ocorre com a pratica da judicializacdo da politica, entende-se que o

magistrado ao decidir de forma diversa do entendimento anteriormente adotado pela
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Suprema Corte e no exercicio da sua independéncia, deveria ao menos justificar a
mudanca de posicionamento.

Seria 0 que Chaim Perelman e Olbrechts-Tyteca denominam de “principio da
inércia”, pela concepcdo de que o critério da racionalidade exige um 6nus
argumentativo ou de justificagdo para fundamentar a alteracdo de um entendimento
adotado em consonancia com a manutengdo da seguranca juridica (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 1996, p. 221-223).

Assim procedendo, resta clara a inseguranca juridica e a fragilidade do
posicionamento do Poder Judiciario frente a exploracdo econdmica e manejo em
Areas de Preservacdo Permanente, refletindo a mesma posicéo de toda a sociedade,
0 que obstaculiza a implantacdo de um desenvolvimento realmente sustentavel.

Realidade essa inconcebivel em um Pais com dimensdes territoriais e
recursos naturais tao vastos, para 0s quais ndo soube, até o momento, potencializar
em geracdo de renda e emprego na propor¢cao de sua capacidade, preso a um

arcaico dicotomismo entre desenvolvimento econdmico e protecdo ambiental.

5.3 Ajudicializacdo da politica e as consequéncias da implantacao de reformas
politico-administrativas pelo poder judiciario

A judicializacdo da politica e o ativismo judicial sdo dois dos mais debatidos
temas no ambito do direito e da pratica politica acerca do papel que devem
desempenhar os magistrados no exercicio de suas fung¢des jurisdicionais ao
interpretarem e aplicarem as leis. Todavia, 0s mesmos nao se confundem, embora
possuam premente similitude axiolégica, o que impde a diferenciacdo dos seus
conceitos para o melhor estabelecimento do debate.

Nesse ponto discorre Cittadino (2001-2002):

E importante ressaltar, em primeiro lugar, que esse processo de
“judicializacdo da politica” — por mais distintas que sejam as relacdes entre
justica e politica nas democracias contemporéneas — € inseparavel da
decadéncia do constitucionalismo liberal, de marca positiva, exclusivamente
voltado para a defesa de um sistema fechado de garantias da vida privada.
O crescente processo de “juridificagdo’ das diversas esferas da vida social
s6 é compativel com uma filosofia constitucional comprometida com o ideal
da igualdade-dignidade humanas e com a participacao politico-juridica da
sociedade. Em segundo lugar, ainda que o processo de judicializacdo da
politica possa evocar um vinculo entre “forca do direito” e “fim da politica” —
ou seja, a ideia de que as democracias marcadas pelas paixdes politicas
estariam sendo substituidas por democracias mais juridicas, mais
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reguladoras —, é preciso ndo esquecer que a crescente busca, no ambito
dos tribunais, pela concretizacdo dos direitos individuais e/ou coletivos
também representam uma forma de participacdo no processo poalitico.
(CITTADINO, 2001-2002).*°

A judicializacao da politica pode ser analisada, tendo-se em vista 0 processo
institucional no qual esta inserido o Brasil, como decorrente da concep¢do da
Supremacia da Constituicdo e adocdo do modelo de controle abstrato de
constitucionalidade das leis por meio de uma comunidade de intérpretes.®

Outra abordagem sobre a sua ocorréncia consiste, em que pese a realidade
da adocao constitucional do modelo de controle abstrato de constitucionalidade das
normas, na assun¢do de novos papeis institucionais por parte do Poder Judiciario,
com destacada tentativa de se implantar um engajamento republicano apés o longo
periodo de inflexdo da ditadura militar. Engajamento este realizado de forma
paulatina em razdo de um possivel amadurecimento democratico da sociedade, o
que justificaria a acentuacdo da judicializacdo da politica ap6s a primeira década da
promulgacéao da nova Carta Fundamental.

Por sua vez, o ativismo judicial pode ser definido como a atuacdo dos
magistrados em que ha a ultrapassagem dos limites do texto constitucional e possui
como resultado a criacdo de novas solu¢des para os casos decididos. O ativismo
judicial se constitui em uma de politizacdo do Direito.

A judicializacdo da politica e o ativismo no Brasil € uma realidade que ocorre
em todas as instancias do Poder Judiciario e de forma crescente, fazendo como
corolario a imersao nas atribuicdes do Poder Legislativo.

Elival da Silva Ramos define o ativismo judicial como:

O exercicio da funcao jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Legislativo
fazer atuar, resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesses)
e controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).

'* Trabalho apresentado no Seminario Tematico Controles Democraticos e Responsabilidade Publica,
no XXV Encontro da Associacdo Nacional de Po6s-Graduacdo e Pesquisa em Ciéncias Sociais
(ANPOCS), Caxambu, Minas Gerais, 16 a 20 de outubro de 2001. Posteriormente publicado na
Revista da Faculdade de Direito de Campos e na Biblioteca Digital Juridica do Superior Tribunal de
Justica (BDJur — STJ).

' A comunidade de intérpretes a que se faz referéncia é a definida pelo artigo 103 da Constituigdo de
1988 (BRASIL, 1988) discrimina os legitimados para a propositura da acdo de inconstitucionalidade,
consistentes no Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos
Deputados, a Mesa da Assembleia Legislativa, o Governador de Estado, o Procurador-Geral da
Republica, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional, confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.
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(RAMOS, 2010, p. 129).

Esses fendmenos sdo constatados por meio da analise da deciséao
monocratica do Ministro Dias Toffoli no recurso extraordinario n°® 413815 (BRASIL,
2010), como também na analise da ADIN n° 3.540-1 do STF (BRASIL, 2005), ambos
ja estudados no topico anterior desse capitulo, tanto nas razbes da decisdo do
Ministro Jobim que concedeu a liminar, como nas razdes dos votos da maioria dos
ministros que no plenério a revogaram.

Para Dworkin (2003), os juizes possuem na consecucdo de suas atribuicdes
destacada funcdo de desempenho de politicas publicas, por meio de uma
interpretacdo e aplicacdo das regras e principios do ordenamento juridico,
considerado como um sistema coeso, a partir do qual se deve buscar uma melhor
solucéo com base na integridade desse ordenamento.

Seria uma espécie de construcdo do Direito tomando-se como base as
decisbes que Ihe sdo precedentes, 0s principios e regras aplicaveis ao caso, nao
obstante os valores que lhe séo atribuiveis e a consideragéo pelos tribunais do nivel
de generalizacdo do dispositivo legal, como se cada juiz integrasse a realizacédo de
um “romance em cadeia”. (DWORKIN, 2003, p. 276)

Portanto, o direito ndo seria uma questdo de fato, mas sim o resultado de
diversos esforgos para se obter uma melhor configuragdo do material juridico.

Em claro desafio ao ceticismo juridico, para Dworkin (2003) havera respostas
certas até mesmo para os casos dificeis e controversos, uma vez que ndo ha
empate em questdes de direito, sendo necesséria ainda uma argumentacéo simples
para facilitar a sua justificacao.

Nesse sentido discorre o jurista norte-americano sobre o método da

interpretacdo construtiva:

A interpretacdo das obras de arte e das praticas sociais, como
demonstrarei, na verdade, se preocupa essencialmente com o proposito,
ndo com a causa. Mas os propésitos que estdo em jogo ndo s&o
(fundamentalmente) os de algum autor, mas os do intérprete. Em linhas
gerais, a interpretacao construtiva € uma questao de impor um propoésito a
um objeto ou prética, a fim de torna-lo o melhor exemplo possivel da forma
ou do género aos quais se imagina que pertencam. Dai ndo se segue,
mesmo depois dessa breve exposicao, que um intérprete possa fazer dessa
pratica ou de uma obra de arte qualquer coisa que se desejaria que fossem
[...] (DWORKIN, 2003, p. 62).

E prossegue:

“Um participante que interpreta uma pratica social propde um valor a essa
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pratica ao descrever algum mecanismo de interesses, objetivos ou principios ao
gual, se supde, que ela atende, expressa ou exemplifica”. (DWORKIN, 2003, p. 64)

Para a melhor realizacdo de sua funcdo e se atingir um grau satisfatorio na
interpretacdo e aplicacdo nas normas, Dworkin alude a necessidade da figura ideal
de um juiz Hércules, que seria “um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e
sagacidade sobre-humanas” (2003, p. 165).

Habermas, abordando a teoria de Dworkin, que pretende superar a tensao
interna ao direito entre seguranca juridica e justica, assim a sintetiza:

“A teoria do juiz Hércules reconcilia as decisdes racionalmente reconstruidas
do passado com a pretensdo a aceitabilidade racional no presente, ou seja,
reconcilia a historia com a justica”. (HABERMAS, 1997, p. 264).

Todavia, Dworkin (2001), ao aproximar as esferas da Literatura e do Direito,
nao enfrenta de forma satisfatdria o fato de que os legisladores, autores do primeiro
capitulo, ndo sdo os mesmos tipos de autoridades dos capitulos subsequentes, no
caso 0s juizes. Além disso, ndo ha exatiddo na investigacao literaria, com carater e
rigor cientificos, mas, ao contrario, o seu éxito se dard na mesma propor¢cao em que
alcancar maior generalidade de sentidos e interpretagcdes. No campo do Direito
poderiam ser classificadas as consequéncias desse propdésito como uma
inseguranca juridica.

Por essa razéo, o resultado inexoravel da politizacdo do direito, cujo Poder
Judiciario intervém nos atos de discricionariedade e escolhas do legislador, bem
como em polémicos law reviews seria um amalgama da teoria substantiva e
refreamento institucional.

E € exatamente nesse sentido que Richard Posner (2007) discorre criticas a
teoria de Dworkin, para a qual, nos termos debatidos, os magistrados teriam
acentuado papel na consecuc¢do de politicas publicas judiciais e cuja interpretacao e
aplicacdo do Direito, em determinadas matérias, por serem desprovidas de rigor
cientifico, deveriam ser objeto de outras searas das funcOes estatais, que nao a

jurisdicional.

Para Posner (2007):
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A ideia de que existem respostas corretas para todas, ou para a maioria das
guestbes morais, € chamada de “realismo moral’”, e numa sociedade
heterogénea isso tende a parecer ainda menos plausivel do que uma
crenca de que existem questdes respostas corretas inclusive para as
questdes juridicas mais complexas. Dworkin é um realista moral. Ou pelo
menos é 0 que parece quando a sua crenca de que existem respostas
corretas para as questfes juridicas se justapde a sua crenca de que 0s
juizes devem “identificar os direitos e deveres juridicos, na medida do
possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um Unico
autor — a comunidade personificada -, expressando uma concepc¢do
coerente de justica e equidade”. O que temos aqui sdo justica e moral.
(POSNER, 2007, p. 269)

Dessa maneira, as “consequéncias previsiveis para um juiz equipado apenas
com formacdo e experiéncias juridicas, experiéncias de vida e algum bom senso
serdo fortemente influenciadas pelos valores pessoais do juiz’ (POSNER, 2007, p.
403).

E interessante o posicionamento de Posner (2010b), que analisa
profundamente o conceito e a pratica politica na democracia, dessacralizando-a na
medida em que a distingue em Democracia no Conceito 1 e Democracia no Conceito
2.

A Democracia no Conceito 1, segundo ele inspirada pela teoria de John
Dewey, pela primazia essencialmente da deliberacdo majoritaria, possui forte carga
de idealismo e utopia, com engajamento civico de toda a populacéo, politizada,
despojada de interesses egoisticos e comprometida com a realizagdo do bem-
publico (POSNER, 2010, p. 102).

Por sua vez, a Democracia no Conceito 2, inspirada originalmente pela teoria
de Schumpeter, possui forte cunho pragmatico. Os partidarios desse conceito veem
na politica uma competicdo entre politicos que buscam o interesse proprio,
corporificando uma classe regente do povo que, nO MesmoO compasso, age
orientado em sua maioria por interesses proprios, de maneira desinteressada da
politica e sequer objetivando se informar dela. A deliberacdo consensual conduziria
a um discurso propenso ao infinito, posto que impraticavel, ao passo que o critério
majoritario conduziria & injusticas, entre as quais, a exclusdo das minorias.
(POSNER, 2010b).

Assim, ndo ha, nesse conceito, a concepc¢ao de autogoverno, mas, sim, de
governo exercido pelos representantes oficiais, especialistas na arte da politica,
eleitos pelo povo, que, delegando aqueles tais atribuicbes se torna livre para
desenvolver as suas aspiragbes individuais. Isso feito, os politicos que né&o
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atenderem as expectativas ratificadas pelo voto, sdo afastados ao final de seu
mandato fixo pelo exercicio do mesmo voto. Até porque delegagédo ndo é abdicacao.
(POSNER, 2010b, p. 111;298).

Percebe-se que na concepcdo da Democracia no Conceito 2,
Schumpeteriana, ha o entendimento de que os adeptos da Democracia no Conceito
1, Deweyniana exagera nas capacidades morais e intelectuais, tanto dos cidadaos-
meédios, quanto dos representantes oficiais, incluindo nesses casos, 0S juizes no
exercicio da adjudicacao da politica.

E por essa razdo, embora paradoxalmente o ativismo judicial, que é quase
sempre conceituado de forma pejorativa como uma mera agressividade judicial,
pareca estar mais suscetivel aos juizes adeptos ao Conceito 2 de Democracia, tal
fato ndo é o que se percebe na pratica. Os democratas no Conceito 2, para Richard
Posner, “valorizam a democracia mais do que os democratas no Conceito 1 o fazem,
e isso deve torna-los mais relutantes a apoiar o uso do poder judicial para dar um
xeque-mate na escolha democratica” (POSNER, 2010b, p. 163).

Argumenta Posner (2010b) que se a adjudicacédo judicial da politica for
utiizada de maneira pragmatica, desincumbida dos vicios idealistas e, por tal,
inoperaveis do modelo utépico adotado por Dworkin (2001; 2003), essa se torna
compativel com os democratas no Conceito 2 (POSNER, 2010b). Isso porque
assente que, mesmo no Direito, a discricionariedade sera sempre existente,
portanto, deve-se ter o cuidado sobre quais papéis desempenhardo os magistrados,
definindo-os em sentido estreito para que possam operar dentro das suas
atribuicbes e a discussdo sobre a sua legitimidade n&o serdo especificas a
adjudicacao pragmatica.

Ocorre que, em uma sociedade democratica o carater deliberativo de suas
acOes, entre as quais se encontram as escolhas politicas, deve ser um valor a ser
buscado. Nesse contexto, o Poder Legislativo, além das préprias prerrogativas
constitucionais, parece ser o foro que reune as condicbes mininas para o0 exercicio
desse dialogo.

E no parlamento que podem ser canalizados 0s movimentos sociais, 0S
agentes se mostram suscetiveis as pressfes politicas da populacdo, a realizacao
dos acordos partidarios e a formacdo de maioria parlamentar. O proprio iter cujos
projetos de lei sdo submetidos dentro do processo legislativo, favorece o decurso

temporal e 0 amadurecimento das discussdes, sendo que, no caso brasileiro, ainda
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h& a previsdo da casa revisora, no caso das emendas a Constituicao.

Mas esses mesmos instrumentos atinentes ao Legislativo, que favorecem o
estabelecimento amplo das deliberacbes que sdo neste espaco tomadas, podem
obstaculizar a sua pauta ja saturada e tomada de decisdes caso haja a interferéncia
desequilibrada dos outros poderes. Esse é o caso do excesso de medidas
provisorias, criadas para serem exercidas em um contexto parlamentarista, sujeitas
a reedicdes sucessivas e que caracterizam o denominado “ativismo legislativo pelo
Executivo” (VIANNA et al., 1999, p. 143), além das constantes revisdes judiciais
pelas Cortes tendo como objeto a suas leis votadas e aprovadas.

Cappelletti (1993) denomina como overload a ocorréncia de obstrucbes
legislativas resultadas pelo aumento dos encargos do Poder Legislativo,
especialmente nos Estados modernos que nao compartilham dos ideais de regimes
autoritarios e plurais. Esses Estados possuem em sua agenda uma extensa pauta
para deliberacdo de politicas publico-partidarias, o que Ihes impedem a celeridade
para o atendimento a demanda elevada decorrente da legislacdo e praticas sociais,
legitimando a transferéncia de grande parte das suas atribuicbes ao Poder
Judiciario. (CAPPELLETTI, 1993).

A regular morosidade dos procedimentos legislativos, como o0 complexo
processo de emenda Constitucional, a instabilidade da formacdo de maioria
parlamentar e as analises das comissdes tematicas sobre os projetos apresentados
dificultam a re-analise das matérias que foram revistas pelas decisfes judiciais,
frustrando a possibilidade de revogacao legislativa.

Em decorréncia “os tribunais desfrutam de uma enorme discricionariedade no
gue diz respeito as leis e a Constituicdo; sao eles os principais criadores do direito
legislado e constitucional”. (POSNER, 2007, p. 405).

Dessa maneira, a discricionariedade constitui um elemento basilar em que se
estrutura o Poder Legislativo, o que ndo pode ocorrer no Poder Judiciario.

Richard Posner (2007) acrescenta sobre essa realidade que:

Os juizes ndo podem consultar os legisladores e falta-lhes tempo,
temperamento e formacdo para conduzir uma investigacdo completa dos
antecedentes e propositos legislativos — o tipo de investigacdo que um
historiador profissional ou um cientista politico poderia levar a cabo.
(POSNER, 2007, p. 366-367).

Diante de um caso dificl ou mesmo na apreciacdo de matérias de

competéncia do Poder Executivo, como é a do CONAMA para a tipificacdo dos
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casos de utilidade publica e interesse social permissivos de mineracdo com
intervencdo ou supressdo em APPs, os juizes, agindo com base em sua liberdade,
independéncia e autonomia, poderdo decidir tdo ausentes de regras e ou
discricionariamente quanto um legislador, o que é problematico.

Entretanto, essa conduta sera agravada pela auséncia de um controle efetivo
sobre 0s seus atos, como estado sujeitos os legisladores e administradores publicos
nos casos de ilegalidade de seus procedimentos. Controle esse que € exercido pelo
préprio Judiciario.

Tais atribuicbes dos magistrados podem ser temerarias, uma vez que a
isencdo e imparcialidade absolutas das suas decisfes € uma concepcao utopica e
deve ser vista com receio. Nao pode ser dificil tal raciocinio quando o proéprio
ordenamento juridico cria regras de impedimento e suspei¢do, como 0S previstos
nos arts. 134 a 138 do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 1973).

Se as decis0Oes judiciais fossem suficientemente transparentes ou mesmo em
sua maioria impassiveis de erros e de incorrecfes, ndo seria necessario que o
proprio sistema juridico dispusesse de tais mecanismos aplicados objetivamente nos
casos de incompeténcia e suspei¢cdo ou mesmo na distribuicdo do 6nus da prova
para orientar as sentencas nos casos de duvidas e distribuir a carga argumentativa,
como esté no art. 333, do CPC'". (BRASIL, 1973).

N&o ha davida de que o Poder Judiciario € falivel, assim como também o sao
os Poderes Executivos e Legislativos. Da maneira similar € indubitavel que quanto
mais maduro um determinado Estado, mais solidas serdo as suas instituicdes, mais
complexos serdo os seus sistemas de distribuicdo e exercicio de poder, bem como o
controle dos atos agentes publicos e o resguardo dos direitos e liberdades dos
cidadaos, com o emprego de técnicas juridicas apuradas.

Todavia, sempre havera margem para erros e injusticas mesmo nesses
Estados mais desenvolvidos, os quais ainda que posteriormente sanados, terdo
produzidos os seus efeitos indesejaveis.

Portanto, € razoavel que, na tentativa de se minorar a ocorréncia de tais erros

" Faoro discorre, com a sua peculiar acidez, sobre o proeminente papel assumido pelo Poder
Judiciario no Brasil apds a instituicdo da Republica, em uma tarefa na qual tentou implantar as bases
para a sua consolidagdo, justificado por argumentos de imparcialidade dos seus atos, com base na
supremacia da Constituicdo. “O judiciarismo brasileiro corporificaria, na desordem do império caido, o
trono sem soberano, na impossivel continuagéo de situar, sobre os poderes, um estamento altamente
qualificado, composto de anjos”. Mais a frente, denomina essa realidade como “Estado burgués de
Direito”. (FAORO, 2008, p. 749;820).
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e injusticas, haja divisao e respeito entre os poderes e fungdes estatais, pautados na
reparticdo de competéncias em que o Judiciario se dedique mais a tutela dos direitos
e garantias individuais, sociais e meta-individuais, como no caso do meio ambiente,
mas sem assumir o papel de instituidor de politicas publicas, para o qual ndo possui
nem capacidade, nem legitimidade, ndo sendo o foro apropriado.

Mesmo em sistemas juridicos com maior grau de mais sofisticacdo e de
estabilidade do que o brasileiro, a politizacdo do Direito poderia ganhar contornos
imprevisiveis e indesejaveis, além de se alterar a distribuicdo dos Poderes no
sistema de freios e contrapesos de um regime democrético.

Mas ndo apenas isso. Os juizes, além de se preocuparem em promover e
fazer a justica material nos casos concretos, devem inserir em seus provimentos
uma estrutura juridica que englobe analises dos precedentes, dos fatos que estao
adstritos nos autos, a articulacdo e fundamentagéo das questbes por deliberacéo,
além do respeito e integracdo com a autoridade legislativa.

Uma vez nao satisfeitos tais requisitos, podem surgir consequéncias nefastas

na relacéo de poder, como observa Posner (2007):

Os juizes ndo querem ser manipulados pelos poderosos. Contudo, se
independéncia significa apenas que os juizes decidem seus casos como
melhor |hes parece que devam fazé-lo, imunes a pressdo de outras
autoridades, ndo é ébvio que um judiciario independente seja de interesse
publico; as pessoas podem estar trocando um tipo de tirania por outro.

[...] seremos forcados a escolher entre o direito natural em um sentido forte
e 0 ponto de vista juridico niilista de que o direito nada mais é que a vontade
dos juizes. (POSNER, 2007, p. 11).

Portanto, o que esse estudo pretende alcancar, € a concepcdo de que uma
atuacao incisiva das Cortes em sede de law reviews nas matérias de competéncia
dos outros Poderes ndo € o caminho mais apropriado na tutela dos interesses da
sociedade, tampouco dos valores e direitos resguardados pela Constituicéo.

Este € o caso especifico da delegacédo do Poder Legislativo, por meio do art.
4° 8§ 1° Il da Lei Federal n°® 4.771(BRASIL, 1965), atendendo ao comando do art.
225, 8§ 1°, Ill da CF/88, ao Poder Executivo, na figura do CONAMA, que editou a
Resolucéo n° 369/06 (BRASIL, 2006).

Aclarado que por essa razao, o referido 6rgdo administrativo possui atribuicao

para definir os casos de utilidade publica e interesse social que possibilitardo a
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supressédo e intervencdo da vegetacdo de uma APP, que serdo devidamente
autorizadas, ou néo, pelo gestor ambiental da esfera a que for de direito, por meio
de procedimento administrativo motivado.

E a situacdo tipica da atuacdo conjunta entre duas esferas de Poder, o
Legislativo e o Executivo, dentro do sistema federativo cooperado, na consecucgao
de suas func¢des e elaboracao de politicas publicas.

Essa posicao viria em corroboracdo ao que Zippelius (2006) entende que
deve nortear a atividade estatal e a participacdo democratica da populacdo nos foros
de debate:

No Estado de Direito, a atividade estatal deve se consumar de acordo com
regras que impecam um abuso de poder (cap. 10, a) e conduzir a decises
justas e razoaveis. Sabemos agora que o resultado das decisGes sado co-
determinados pelos processos nos quais foram obtidos. Assim, no Estado
de Direito, todos os interessados devem ter a oportunidade de participar do
processo e expor a sua versao dos fatos e sua opinido juridica. (ZIPPELIUS,
2006, p. 141).

N&o é razoavel e nem desejavel que o Poder Judiciario, uma vez atendidos os
requisitos legais do ato em questao, por sua atuagao valorativa do que entende que
deveria ser a previsdo normativa do Legislativo, anule tal dispositivo com a utilizacéo
da arguicéo direta de inconstitucionalidade. Ha, nesse caso, um desvio no equilibrio
dos Poderes e uma hipertrofia do Judiciario em detrimento dos demais.

A razdo precipua de uma organizagdo social estruturada em um regime
democratico, na qual ha a valorizacao dos dissidios e materializacdo dos conflitos e
posicionamentos divergentes na esfera da liberdade de expresséo, é a realizacao de
consensos que podem nao ser sélidos, que podem ser acordos superficiais e
minimos.

A génese da instabilidade desses acordos, dos quais as leis aprovadas pelo
Parlamento sdo um exemplo, é resultado de que séo frutos de acirrados debates, de
composicdo entre grupos com posi¢des distintas, mas que tém acesso a tribuna e
peso relevante nas deliberacbes, pertencentes a uma minoria ou maioria
parlamentar, ou seja, resultado do exercicio da democracia.

Por essa razdo, tais acordos, com conteudos altamente discricionarios,
devem ser respeitados e sustentados, ainda que deixem as coisas sem deciséo,
caso tenham sido firmados dentro da observancia dos requisitos legais.

“ A

Em que pese o enunciado de Cittadino (1999, p. 19), para que “é, portanto,
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pela via da participacdo politico-juridica [...] que se processa a interligacdo entre os
direitos fundamentais e a democracia participativa”, os magistrados devem respeitar
valores como a autonomia publica do povo e dos seus representantes eleitos para a
sua representacao indireta, ndo decidindo matérias atinentes a deliberacbes com
conteudos eminentemente politicos.

Em analise sobre a teoria proposta por Dworkin para a atuacédo dos juizes, o
jurista Cass Sustein (2009) discorre sobre os problemas que podem ser ocasionados
por uma posicao ativista, ainda que na tentativa de se adotar critério de correicéo e
justificagcéo, pautados na boa vontade se efetivar a justica e tornar o direito “o melhor

possivel”:

Até esse ponto 0 nosso julgamento do positivismo se aproxima daquele
apresentado por Dworkin, mas ha diferencas importantes. Dissemos que o
significado é uma funcdo dos principios interpretativos e que é preciso
contar com os principios bons, descartando os que ndo se encaixam nesse
tipo. No entanto, isso é bastante diferente de dizer que os juizes fazem e
devem fazer do direito “o melhor possivel’. Essa teoria assume uma
distingdo extremamente aguda ao se indagar o que € o “melhor” e o que é 0
“ser” relevante. No que concerne ao direito, ndo existe um “ser” a flutuar
sem qualquer controle e fora de contexto. O direito existente ndo constitui
um fato bruto, mas sempre e forcosamente o produto de principios de
interpretacdo. A descricdo que Dworkin faz desse “ser” parece repetir o
equivoco positivista de enxergar o direito como algo a ser descoberto.
Tampouco tentam os juristas, de uma forma bem abstrata, tornar o direito “o
melhor possivel’. O questionamento que fazem sobre o que vem a ser
“melhor” é de fato avaliativo, ainda que muito disciplinado, no sentido de
gue resulta de principios ja organicos da cultura juridica. Dworkin algumas
vezes se expressa como se 0 questionamento sobre o “melhor” fosse uma
guestédo de filosofia politica. Para os juristas, € algo completamente distinto,
ou seja, consideram-no um pré-questionamento mais de foro intimo, muito
embora impregnado de juizo de valor, sobre que posi¢cdes podem agora,
dentro da cultura juridica, ser sustentadas por argumentos pertinentes.”
(SUSTEIN, 2009, p. 142).

A discussdo que Sustein (2009) propde se materializa na indagacdo se é
preferivel juizes atuantes, politicamente orientados, engajados em um
republicanismo civico por meio da utilizacdo de principios substantivos na orientacao
de suas decisdes ou, ao revés, se o melhor seria a ado¢do de uma interpretacéo
restritiva, valorizando os participantes dos debates democraticos em seus foros

apropriados.

Dessa maneira, ele se posiciona no sentido de que os magistrados nao sao

sujeitos a regras que disciplinam e valorizam o processo politico. Do mesmo modo,
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nao possuem legitimidade para declararem leis ndo interpretaveis sob o argumento
teleolégico de promoverem um programa politico originario do Poder Judiciario na
criacao de um Estado melhor.

O proprio critério da representatividade estaria afetado, com apenas onze
ministros, no caso do STF, deliberando sobre politicas publicas, nos termos do
fundamento do voto do relator Ministro Celso de Mello na ADI n°® 3.540-1 (BRASIL,
2005).

Quando h&a uma confusdo entre o direito e a politica, a existéncia do que
Luhmann denomina de acoplamento estrutural entre essas esferas, cuja acao judicial
seja permeada de principios de cunho politicos, serdo questionaveis os beneficios de
sua atuacao, em prejuizo ao Estado de Direito e ainda que um minimo de formalismo
necessario para a sua estruturacdo. (LUHMANN, apud NEVES e SAMIOS, 1997,
p.49-59).

Sustein (2009) ainda tece criticas a Dworkin, mas com a analise propriamente
vinculada a realidade norte-americana como fundo, sobre o papel ativo do Judiciario

dentro da representabilidade social que desempenha, para que:

Em um livro de bastante influéncia (A Matter of Principle/1985), Ronald
Dworkin defendeu um papel ativo para o judiciario com a teoria de que a
Suprema Corte é o “foro dos principios”, contrariando as caracteristicas de
barganhas comerciais da politica de grupos de interesse. Porém, a Corte
nunca foi projetada para ser a Unica instituicdo com principios dentro do
governo norte-americano, e nem foi ela a Unica instituicado assim na nossa
histéria. Pelo contrario, os maiores reflexos de deliberacdes com base em
principios vieram do Congresso e do Presidente, ndo das cortes. (SUSTEIN,
2009, p. 187).

O excesso de discricionariedade nas decisdbes dos juizes em suas
formulacbes de politicas publicas poderia, ndo obstante a propria inseguranca
juridica que Ihe seria produto, resultar em uma superveniente dependéncia da
sociedade no Poder Judiciario na implantacdo de sua agenda de reformas politicas e
até mesmo sociais.

Ha autores que defendem a assuncdo pelo Poder Judiciario desse papel
social, nele enxergando um ambiente propicio para a criacdo de uma agenda civica
para que os individuos que jamais conheceram qualquer arena publica possam

deliberar e apresentar as suas razdes:
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O Judiciario, nessa circunstancia particular, porque regulado pela lei e
livremente aberto a exposicdo da controvérsia entre as partes, pode-se
apresentar a falta de um ou de outro, como um espaco republicano para o
homem comum brasileiro, ainda sujeito ao estatuto da dependéncia
pessoal. (VIANNA et al., 1999, p. 258).

Todavia, mesmo na consecucao dessa atribuicdo ha diferenca patente com
relacdo ao modelo do Juiz Hércules proposto por Dworkin (2003), que envolveria
uma concentracdo heroica de esforcos em aspectos estratégicos da sociedade, por
meio de uma selecédo sobre qual matéria incidira a sua acdo. Acdo essa decorrente
de uma acado reflexiva e desinteressada operada por meio de uma criacédo
jurisprudencial do direito, na forma de um engenheiro social. (VIANNA et al., 1999, p.
145).

Segue entédo, por esses autores, a conclusdo de um modelo de Juiz, também

inegavelmente idealizado, mas contrapondo-se ao Dworkiano:

O nosso Hércules [...] ndo € um engenheiro, mas um arquiteto [...]. O que se
espera dele ndo é tanto a criagdo do direito, mas a guarda dos direitos
fundamentais inscritos na Constituicdo, onde estaria indicada a via de
mudanca do mundo, tal como ele existe. Ao contrario do previsto em
Dworkin, 0 seu movimento como ator ndo € o da plena e despejada imerséo
na sociedade [...]. Dele se espera, precisamente, que se eleve sobre ela,
sinalizando como e porque a sociedade deve se transformar segundo o
plano previamente tracado pela Constituicao.

Da natureza peculiar do nosso Hércules — decerto que menos aristocratico
que o de Dworkin, dado que a sua identidade se confunde mais com a do
guardido do que a do inovador.[...] no rol das suas esferas, como se viu,
desde aquelas referidas a defesa dos direitos fundamentais da pessoa
humana a organizacdo democratica da Federacdo, passando por matérias
comezinhas, como a regulacdo de estatutos profissionais, de planos de
carreira, de remuneracgdo de servidores, e de pequenas questdes de ambito
local, mas que sédo estratégicos para a fixagdo de um padrao racional-legal
na administracdo publica.

[.]

Sua natureza é mais prosaica, uma vez que a sua tarefa se restringe a
guardar os direitos definidos na Constituicdo, impondo-os “de cima” a sua
sociedade, em um exercicio a que nao falta um carater ético-pedagogo.
(VIANNA et al., 1999, p. 145-146).

O fato € que a constituicdo do Brasil na forma de um Estado Federal, ao
contrario de outros paises, destacadamente os Estados Unidos da América que foi
utilizado como modelo para a organizacdo federacdo brasileira, ndo ocorreu
decorrente de agregacao por livre consenso dos Estados-membros, ou mesmo da
populacdo simbolicamente, em um pacto fundacional. Ao contrario, eles se
mantiveram alijados do processo revolucionario que institui a Republica, que foi

devidamente arquitetado por um seleto grupo composto pelas forgcas armadas,
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politicos e intelectuais.

A partir de entédo, para fins de manutencédo da unidade nacional, o poder foi
exacerbadamente concentrado na esfera da Unido na busca de uma
homogeneidade, ndo obstante as enormes diversidades regionais. Até 1988, foram
as raz0es de Estado que orientaram as politicas publicas, e nunca as razfes da
populacdo, dos cidadados. Esses, por sua vez também nunca existiram efetivamente,
a ndo ser na simbologia das normas e ideais legitimadores da republica.

Diversamente do proposto, os cidaddos sdo aqui transpostos a condicédo de
clientes dessas mesmas politicas publicas, receptores passivos das benesses do
grande Estado de inspiragdo Keynesiana que, diga-se, possui densidade e
relevancia para a conducao das atribuicbes do Estado Social, com beneficios de sua
populacdo. Todavia, no caso brasileiro essa politica nunca foi implantada
satisfatoriamente, sendo marcada pelos propdsitos dos governantes na manutencéo
subserviente dos cidadaos, tolhendo qualquer iniciativa dos mesmos na construgéo
de uma cultura civica para a nacao.

A invasdo na politica e na sociedade pelo Direito, bem como o proprio
gigantismo superveniente do Poder Judiciario, coincidem com o desestimulo para
um agir orientado para fins civicos da populacdo, com o juiz e a lei tornando-se as
derradeiras referéncias de esperanca para individuos isolados, socialmente
perdidos. (GARAPON, 1996, p. 20).

Portanto, no caso da politizacdo do Direito com acentuado ativismo judicial,
embora a relagéo seja fundamentada em elevados valores, como a consecucgéo de
politicas publicas pelos magistrados como forma de se contraporem a inércia do
Poder Legislativo, em ultima instancia, ndo sendo chamada a populacdo para o
debate e participacéo, essa seria instada apenas para a alteracdo de sua posicao.
De clientelista passiva, receptora das politicas publicas dos Poderes Legislativo e
Executivo, para clientelista passiva, receptora das politicas publicas do Poder
Judiciario, com a assuncao desse novo papel institucional.

Para Garapon citado por Vianna et al. (1999, p. 26), “A judicializacdo da
sociedade desinstitucionalizaria a democracia, marginalizando as instituicbes de
mediacédo - as associacdes e os partidos politicos.

Prossegue o autor, discorrendo que a justica ndo deveria procurar encontrar a
cura salvadora dos individuos, mas sim prover os meios para auxiliar para que estes

mesmos as encontrem, incrementando as suas relacdes sociais. (GARAPON, 1996,
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p. 243).

Nesse contexto, o papel inédito dos juizes néo estaria na politica, mas sim na
reestruturacdo do tecido da sociabilidade, especialmente em pontos estratégicos,
como os dos menores, das drogas e da exclusdo social nesses pontos socialmente
estratégicos, os magistrados assumiriam o papel de engenheiro ou de terapeuta
social, comportando-se como foco de irradiagdo da democracia deliberativa.
(GARAPON, 1996, p. 241).

Entretanto, mesmo autores como Vianna et al. (1999, p. 26), que postulam
por um engajamento social do Poder Judicidrio por meio da judicializagdo das
politicas publicas, reconhecem uma falha em sua consecucédo no Brasil. Para eles, o
STF, que fora criado inicialmente em 1891 para cumprir com o papel de corte
constitucional guardia dos direitos fundamentais e dos dispositivos Constitucionais,
nos moldes da Suprema Corte norte-americana, assume, com o passar dos tempos,
nova feicdo com atribui¢cbes similares as dos Tribunais europeus continentais, mas,
nesse iter, também foi apossado de um desvirtuamento de suas finalidades.

Isso porque, reconhecem os autores, o STF ao exercer o controle abstrato
das normas, o0 que se percebeu foi a monopolizagdo nos seus julgamentos de temas
referentes ao Direito Administrativo, objeto das corporagbes, como 0s servigos de
carreiras, remuneracdo e organizacdo do servico publico, bem como conflitos de
competéncias e atribuicdes, todos estes no ambito dos trés Poderes. Temas estes
longe de lograrem éxito em efetivarem o proposito das aspiracdes sociais nas

politicas publicas:

O comprometimento da agenda das Adins com o tema da Administracéo
Pdblica, na escala em que se descreveu, provavelmente repercute
negativamente sobre as possibilidades de o STF se identificar mais
claramente com a filosofia da Carta de 1988, cuja intencdo era a de
favorecer a efetivacdo dos seus grandes principios programaticos, e ndo a
de criar mais uma instancia para as controvérsias das diferentes
corporagdes sobre questdes de Direito Administrativo. (VIANNA et al., 1999,
p. 66).

Aprofundando a sua analise sobre o teor dos julgamentos das ADINs pelo
STF, Vianna et al (1999), que concebem o processo de judicializagdo da politica no
Brasil por meio de um carater duplice, consistente na provocacao da Suprema Corte,
na maioria das vezes pelo Poder Executivo e pelo Ministério Publico, identificam a

singularidade desse processo na realidade brasileira.
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Essa singularidade, embora o controle de constitucionalidade tenha como
propasito basilar a protecdo as minorias e manutencao do equilibrio federativo entre
0s entes publicos, este instrumento vem sendo utilizado contra a representacéo

parlamentar dos estados federados pelos agentes do Poder Executivo:

Essa modelagem centripeta da federagéo brasileira, como inevitavel, se faz
presente na nossa histéria de controle constitucional das leis: ndo é o
Estado que, em defesa da sua autonomia, recorre a Suprema Corte contra o
Executivo, mas exatamente o oposto [...]

N&o se chega, portanto, ao controle abstrato das normas pelo imperativo da
defesa da autonomia da Federacdo e da cidadania, mas, diversamente,
pela necessidade de preservar o papel da Unido no exercicio de funcbes
reguladoras e homogeneizadoras do sistema politico e da sociedade civil.
(VIANNA et al., 1999, p. 72).

Isso posto, o Poder Judiciario com todos esses vicios que lhe incorrem ou sao
suscetiveis de ocorrerem, posiciona-se em paridade de (des)-virtuosidade civica
com os demais Poderes Executivo e Legislativo, deslegitimando o argumento de foro
privilegiado para a adjudicacdo das politicas publicas.

Tribe, Dorf e Moreira (2007) se posicionam de forma clara no sentido de que
ndao ha uma féormula que seja capaz de eliminar por completo a necessidade de
escolhas judiciais, ndo obstante haja, por conseguinte, formulas que busquem
esconder essa necessidade atras de declaracbes de “intencdo original” ou do
“significado claro” do texto.

Assim, rejeitando as reivindicacdes do Juiz Scalia, que procura uma medida

de valor neutro para as suas decisdes, asseveram que:

O primeiro ponto € que o fato de buscar os direitos fundamentais nas
tradicGes da sociedade nao € uma medida de valor neutro mais forte do que
o fato de buscar tais direitos fundamentais nos precedentes legais; o
segundo ponto é que ndo existe uma medida de especificidade universal
com a qual se possa medir um direito declarado; e em terceiro lugar, mesmo
qgue o programa do Juiz Scalia fosse viavel, ele s6 poderia assumir uma
semelhanca com a neutralidade judicial, perante o custo inaceitavelmente
alto de se aproximar de uma completa abdicacdo da responsabilidade que
0s juizes tém, de dar protecdo aos direitos individuais. (TRIBE; DORF;
MOREIRA, 2007, p. 130).

Em razao disso, € vélida a premissa de que ndo existe a possibilidade de se
eliminarem as escolhas na interpretacao e aplicacdo do Direito, que podem revelar
margem para a discricionariedade, que sempre havera. Com isso, ndo se quer negar

a possibilidade de alteracdo no sentido de uma norma, mas, ao contrario, esse
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fenbmeno conhecido como mutagdo constitucional é altamente valido e eficaz,
consubstanciando em uma concreta possibilidade de evolucdo e adequacdo dos
ordenamentos juridicos por parte do Poder Judiciario.

Quando uma jurisprudéncia ou uma legislacdo encontra-se defasada em face
dos fatos da sociedade moderna, que possui uma dinamicidade exponencial, o
surgimento de uma nova interpretacdo criativa ou evolutiva, com o emprego de
técnicas normativas e critérios de racionalidade, cumpre o propdsito de adequacéo
desse instrumento, antes obsoleto ou precarizado em razao da evolucao social.

Entretanto, essa técnica hermenéutica que traz uma nova interpretacao
criativa para a norma no caso em especifico possui limites claros, quais sejam, o
préprio texto constitucional.

Ultrapassar os limites do texto normativo para além das simples lacunas
legais constitui um ato de criagdo normativa, de legislar sobre fatos sociais,
rompendo o equilibrio entre os Poderes e mesmo o0 da seguranca juridica
determinada por este equilibrio. Toda criacdo legal envolve atos de escolhas
politicas as quais devem ser devidamente deliberadas, discutidas largamente
envolvendo o maior nimero possivel da parcela da populacao, inclusive as minorias
em condic¢des de paridade, fato este que deslegitimam tais tomadas de decisdes por
parte do Judiciario.

N&o se pode negar que o atraso no Congresso € uma das causas propicias
gue resultam no ativismo judicial, nem que algumas, a maioria ou mesmo a
totalidade das decisbes politicas ativistas tomadas pelo Judiciario foram benéficas.
Todavia, ndo ha garantias de que as proximas decisfes também o sejam. Pode até
ocorrer de que essas venham a ser todas benéficas, sem excecdo. O fato é que
esse ndo é o ponto que deve ser considerado, ndo é o resultado dessas decisdes
gue deve ser mensurado.

As decisdes judiciais, como quaisquer outras do Parlamento sdo suscetiveis
de interpretacdes. Além disso, havera a agravacao dos problemas pelos quais passa
o Congresso, antes obstruido pelo ativismo legislativo do Executivo e agora tambéem
pelo dos magistrados.

Isso porgue o fendmeno da politizacdo do Direito altera o equilibrio e acentua
a situacdo em que se encontra justamente do Poder mais fragilizado do Estado,
mais desmoralizado, que € o Legislativo, cuja uma das razbes para este fato é o

inchamento e engessamento de sua pauta, sobrando espaco apenas para
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deliberagbes de cunho politico-partidario e matérias advindas do Poder Executivo.
Em um futuro préximo, as consequéncias disso podem ser dificeis de serem
contornadas.

Parece parcimonioso que um dos modos para se ultrapassar a morosidade do
Legislativo sem a dependéncia do Judiciario para a consecucdo das politicas
publicas seja o fortalecimento do proprio Legislativo. Fortalecimento que pode
resultar nos mesmos beneficios sociais a que se aspira com a politizacdo do Direito,
por meio do ativismo judicial.

Uma das maneiras para se lograr o seu fortalecimento e valorizacdo é a
realizacdo da reforma politica, a mais urgente das reformas de que necessita o
Brasil, antes de qualquer outra, seja a previdenciaria, a tributaria ou a trabalhista.

Entre as medidas a serem tomadas em seu bojo, por exemplo é a urgente
reducdo dos partidos politicos, que em numero excessivo terminam por fragmentar
orientacdes ideologicas, acirrar o loteamento dos cargos publicos e colocar em
posicdo de subserviéncia o Parlamento em face do Executivo, prejudicando a sua
eficiéncia.

Por tudo o exposto, o Poder Judiciario é suscetivel de enfrentamento de
diversos problemas e vicios, como o Executivo e o Legislativo o sdo. Nao obstante o
emprego de técnicas modernas para a interpretacdo e aplicacdo do Direito, a
isencdo e a imparcialidade dos provimentos judiciais € de dificil obtencéo, para nao
se falar de um fim idealizado. Contudo, ndo se vislumbra a ndo obtencéo desse fim
como um problema.

O exercicio dos principios interpretativos que orientam 0s provimentos
judiciais deve ser a manutencdo da neutralidade do “status quo” e esse sendo a
linha base para a tomada de decisGes. “Se 0s principios interpretativos de uma
maneira geral devem decorrer dos compromissos democraticos, segue que um
papel judicial nas reformas sociais sera frequentemente desprovido de justificativas”.
(SUSTEIN, 2009, p. 186)

N&do se quer falar com esse argumento que todas as desigualdades e
incorregdes em que se estrutura a sociedade sejam frutos de um determinismo ou
direito natural. Ao contrario, sdo originarios de distorcdes paulatinas no seio
comunidade e de praticas por essa adotadas. Em outras palavras, constituem uma

situacao artificial.
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Por essa razao, para se conferir maior imparcialidade ao Poder Judiciario no
cumprimento de suas atribuicdes, as suas decisdes devem ser justificadas com base
na manutencao do status quo, em oposi¢cdo ao autoritarismo e baseada em razdes
de ambito publico que possam ser compreendidas por todos os cidadaos. Qualquer
desigualdade, injustica, omisséo ou ilegalidade de atos praticados por individuos ou
agentes publicos deve ser objeto da atuac&o judicial, a fim de se retornar a uma
situacao de equilibrio.

Assim, Sustein (2009) considera que “as cortes ndo devem se intrometer nos
processos legislativos estaduais e federais nos quais o texto e a histéria sdo
ambiguos e onde os argumentos a partir de principios basicos sao tdo obscuros”.
(SUSTEIN, 2009, p. 193).

O ponto de equilibrio em que se sustenta o status quo seriam as deliberacdes
democréticas, que estivessem em conformidade com os principios fundamentais
tutelados pela Constituicdo e promovessem o fortalecimento, no caso do Brasil, dos
Poderes e fung¢des Estatais, com o equilibrio do federalismo.

De acordo com Sustein (2009):

um sistema no qual as distribuicdes de propriedade existentes sejam
ininterruptamente examinadas provavelmente se partird ao longo das suas
linhas fracionais e também debilitara tanto a seguranga individual como o
planejamento para o futuro. Cidadaos inseguros ndo tém probabilidade de
fazer qualquer planejamento. Ndo por acaso, eles provavelmente né&o
realizardo investimentos, e o investimento de varios tipos é indispensavel
para a prosperidade, que vem a ser claramente um bem para a
humanidade. (SUSTEIN, 2009, p. 163).

Embora o caso discutido no presente estudo ndo verse sobre a distribuicdo de
propriedade, conforme aborda o citado trecho da obra de Sustein (2009), o que é
efetivamente analisado é a possibilidade ou ndo do manejo por meio de atividades
minerarias nas propriedades privadas integradas por APPs, sendo pertinentes as
mesmas consideracoes feitas por aquele jurista.

No caso em analise, ndo haveria a quebra do equilibrio do status quo pela
competéncia decorrente de Lei do CONAMA definir os casos de utilidade publica e
interesse social que permitirdo a supressdo da vegetacdo das APPs, autorizadas
pelo 6rgdo ambiental da esfera administrativa a que for de direito e por meio de
procedimento administrativo motivado.

A maior razdo para isso é que ndo ha o desvirtuamento do conceito de Area
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de Preservacdo Permanente e sequer a supressao das mesmas, mas tao-somente
da sua vegetacdo, que é um dos seus varios elementos. O equilibrio dos seus
recursos naturais é que devera ser analisado no caso em concreto e o Orgao
administrativo € o mais indicado, pois possui a discricionariedade desejavel para tal
analise, no cumprimento da prote¢cdo ambiental estabelecida para o Poder Publico
pela Constituicdo.

Dessa forma, ao se adotar um sistema juridico orientado pelo respeito as
distribuicdes existentes como linha basica, as funcdes estatais e autonomia dos
demais Poderes, estabelecidos como representantes legitimos da populacdo para as
deliberagbes democréticas estabelecidas pela Constituicdo e cuja esséncia é a
discricionariedade, busca-se a criacdo de uma estabilidade para os individuos e a
sociedade como um todo.

Havera, por conseguinte, a seguranca juridica apropriada para o
estabelecimento de relagdes comerciais, investimentos, transacdes, aumento dos
postos de trabalho, bem como maior circulacdo de capitais e, em um aspecto global,
das riquezas produzidas.

E uma postura interpretativa para a questdo do objeto da ADIN n° 3.540-1 do
(BRASIL, 2005) analisada pela correlacédo entre o direito e a economia, visando a

maximizacédo de riqguezas e também no que preceitua Sustein, para quem:

a criacdo de um direito para a poluicdo pode ter uma variedade de efeitos
prejudiciais e ndo intencionais, inclusive um maior desemprego, mais
pobreza e precos mais altos.

Ideias dessa espécie fornecem algum apoio para a aversdo da Suprema
Corte ao reconhecimento dos assim chamados “direitos positivos”. A
exigéncia judicial do cumprimento desses direitos teria efeitos prejudiciais
sobre outros programas, muitos dos quais bastante importantes. (SUSTEIN,
2009, p. 190).

Esse posicionamento reflete a apreensdo da tomada de decisbes por juizes
que, embora organizados em turmas e em camaras especializadas que adjudicam
determinadas matérias para as decisdes, nunca se tornardo especialistas nessas
areas em questdo, a exemplo, pode-se citar o Direito Ambiental, como o narrado
direito para a poluicdo e mesmo especificamente a mineracao.

Isso porque parece patente que a compreensao dos efeitos da mineracdo em
APPs decorre e promove efeitos complexos, com imprevisdo segura que oriente a

decisao judicial na consecucdo de politicas publicas genéricas, como € o caso da
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proibicdo de supresséo e intervencdo de APPs nessas atividades de mineracéo,
ainda que permitidas por Lei (art. 4°, § 1°, Il da Lei Federal n°® 4.771(BRASIL, 1965),
atendendo ao comando do art. 225, § 1° Il da CR/88 (BRASIL, 1988), bem como
pela atuacdo do Poder Executivo nos termos da Resolugio CONAMA n° 369/06
(BRASIL, 2008)).

Portanto, a proposta de Cass Sustein (2009) indica que os magistrados
possam decidir e mesmo criar regras substantivas ou pressupostos para atenderem
as matérias que sao postas pelas leis, mas as quais o Poder Legislativo ndo dispos
elementos adequados para respondé-las.

N&o havendo, por conseguinte, a pretensdo de que os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario possuam os mesmos valores e atribuicdes, de modo que as
cortes sejam mais propicias a manterem e valorizarem os atos legais que né&o
interfiram nas distribuicbes existentes, ao passo que sejam propensas a validarem
0os atos normativos que visem transforma-las. Tal posicionamento seria uma
deferéncia ao governo representativo no exercicio de suas deliberacdes
democraticas.

Isso posto, esse nao parece ser o caminho adotado pelo Supremo Tribunal
Federal, que possui uma jurisprudéncia oscilante e desuniforme sobre mesmas
matérias, o que se percebe pela analise realizada ao longo desse capitulo dos
julgamentos ainda parciais do Recurso Extraordinario n°® 413815 (BRASIL, 2010),
sob relatoria do Ministro Dias Toffoli e da ADIN n° 3.540/2005 (BRASIL, 2005), que
teve a sua liminar revogada.

Ambas as decisfes com resultados conflitantes, embora tendo como objeto
intervencdes em Areas de Preservacdo Permanente, o que reflete o grau de
incerteza e inseguranca juridica que reveste o tema, bem como a parcialidade dos
provimentos, mais visivel a medida que o Judiciario tenta implantar um engajamento
politico nas reformas as quais entende ser necesséria a sua intervencao.

Logicamente, uma consequéncia inevitavel sera a cada vez mais acentuada
instabilidade econdmica, politica e social dos segmentos que, direta ou
indiretamente, atuam ou se beneficiam com a mineragédo nas Areas de Preservacéo
Permanente. Seja com 0s postos de empregos gerados, com o recebimento dos
“royalties”, das medidas compensatérias ou dos investimentos e lucros obtidos,

movimentando a economia local.
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Data venia o posicionamento do STF em ambos os julgamentos, pelas razdes
expostas, o presente estudo diverge das suas justificativas e fundamentagdes, pelo
gque nado obtiveram a correicdo necessaria. Todavia, a revogacdo da liminar
concedida na ADI n° 3.540-1 (BRASIL, 2005), por vias indiretas, obteve um resultado
satisfatério, com o emprego mais amplo e sistémico das regras, principios e
conceitos dos institutos que abordou, embora com a utilizacdo de uma instavel

técnica decisoéria consubstanciada na ponderacédo de valores.
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6 CONCLUSAO

E solar a abrangéncia semantica do assunto ora tratado, com enfoque
constitucional destinado a protecdo dos recursos naturais de forma equilibrada.

N&ao obstante, é também indubitavel a situagcdo emergencial do ambiente em
decorréncia da sucessao histérica de como foi tratado de maneira subsidiaria ao
desenvolvimento desenfreado dos meios de producdo e consumo, a tal monta que,
pela primeira vez, encontra-se 0 homem diante da incerteza da manutencdo dos
niveis satisfatérios das condicdes e varidveis ambientais para seu seguro
prosseguimento no planeta.

De igual maneira, esta fora de qualquer questionamento a importancia dos
espacos especialmente protegidos, entre os quais se destacam as Areas de
Preservacdo Permanente, para a manutencéo do equilibrio ambiental.

Cumprem essas areas, como observado ao longo do texto, a funcdo precipua
de guardias dos recursos hidricos e sdo objeto central da exposicdo de efeitos
resultados pelas mazelas ambientais. Fato que ndo deve ser secundarizado se
houver a estabilizacdo do entendimento de que os recursos hidricos provavelmente
serdo a maior moeda de troca em um futuro préximo e jA denominados por muitos
como o “petréleo azul”, guardadas as devidas proporcdes. Além, logicamente, do seu
papel ambiental, que € a principal abordagem a ser realizada.

Assim, foi debatida a questdo da sustentabilidade e a importancia da
integracdo do seu conceito a forma em que se estrutura o desenvolvimento humano,
constituindo um modelo seguro para se superar as distor¢des causadas pelo atual
sistema capitalista.

Isso porque ha estreita relacdo e vinculacdo da protecédo dos recursos naturais
com o nivel de complexidade social de um dado Estado e o resguardo dos direitos
humanos que este promove, de maneira que onde ha intensa degradacdo ambiental,
havera patente acinte aos direitos humanos. Por outro lado, quanto maior for o nivel
de estruturacdo industrial de uma sociedade, mais propicio sera 0 campo para a
abordagem dos temas substantivos, como o ambiental.

Considerado, por oportuno, que a propria complexidade da sociedade
industrial pos-moderna elide a previsibilidade dos seus fatos e resultados, podendo
haver riscos sequer perceptiveis ou imaginaveis, sendo, assim, a protecdo ambiental

uma imposicdo e até uma atitude ndo de vanguarda, mas conservadora na
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minimizag&o do imponderéavel.

A conclusdo que se chega é que a crise ecoldgica, como também a social, a
moral, a politica, compde apenas uma de varias outras partes de um intrincado e
complexo sistema em que se insere a sociedade industrial.

Isso posto, o desenvolvimento sustentavel revela-se uma finalidade em longo
prazo, por meio do planejamento de politicas concretas e responsaveis. Até que se
efetive, deve-se primar pela busca de uma sustentabilidade, inclusive do consumo,
na perspectiva de distribuicdo de responsabilidades entre a propria sociedade no
desdobramento do que veio a se primar pelo direito a solidariedade
intergeneracional, como um direito fundamental de terceira geracdo da pOs-
modernidade e insercado do seu carater difuso e meta-individual.

A prépria génese desse direito, com alcance maior do que os antigos direitos
sociais, possibilita a superacdo da antiga dicotomia entre o Estado e sociedade,
diluindo os espacos publicos e privados em um Uunico foro de propenséo
universalizante. Mas nao sera facil a superacao dessa dicotomia na ainda incipiente
democracia brasileira e talvez seja esse o principal empecilho para a assunc¢ao pela
sociedade do seu efetivo papel para a protecado dos recursos naturais.

Para tanto, é necessario o rompimento de antigas relacdes culturais que
remontam ao bergo da civilizagdo do Brasil; Raymundo Faoro (2008, p. 40;62)
aponta que, desde o embarque lusitano em terras americanas, o mercantilismo e,
posteriormente, o capitalismo foram tarefas do Estado, “capitalismo de Estado”, o
gue ele designou como um capitalismo politicamente orientado ou “Estado
patrimonial de estamento”.

Nessa forma de capitalismo, marcado por uma forte relacdo organicista,
vinculada aos valores e ao fetiche dos cargos publicos, a burguesia domesticada
cumpria o mero papel de intermediéria entre o Estado brasileiro, s6cio e ao mesmo
tempo patrédo, e os demais paises nas trocas comerciais. O Estado patrimonial era
0 centro das acdes alicercadas nas diretrizes do Direito Romano. Nao havia espaco
para a livre iniciativa, para o empreendedorismo e para a autonomia social, em uma
comoda relacdo tanto para o Poder Publico, que tudo prové, quanto para a
sociedade, que de tudo é provida, sem que seja necessario assumir certas
responsabilidades. (FAORO, 2008, p. 26-27).
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Quatro séculos de hesitagfes e de acdo, de avangos e recuos, de grandeza
e de vacilacdo serdo a resposta de um passado teimosamente fixado na
alma da nacéo. Estado e nacdo, governo e povo, dissociados e em velado
antagonismo, marcham em trilhas préprias, num equivoco renovado todos
0s séculos, em continua e ardente procura reciproca. (FAORO, 2008. p.114)

Para explicar esse fato, Faoro destaca que ele é decorrente da auséncia da
consolidagao de uma estrutura feudal tanto no Brasil, quanto em Portugal. Para ele,
“O servigo ao rei e 0 servico aos senhores, por meio do conceito de vassalagem,
nao constitui uma obrigacdo ou um dever - forma um apoio livre, suscetivel de ser
retirado a qualquer tempo”. (FAORO, 2008, p. 37).

Dessa maneira, pela auséncia de uma relagéo vinculativa de direitos e de
obrigacdes entre a vassalagem e os senhores feudais e o préoprio Estado, os paises
em que houve o desenvolvimento do feudalismo efetivaram a ampliagdo das
relacdes sociais e de solidariedade, elementos celulares para o que posteriormente
se observou na implantagdo do modelo de democracia dos Estados modernos.

Junte-se a isso o histérico de governos repressivos no Brasil que sempre
inibiram o desenvolvimento, ainda que incipiente, de um ativismo social e se tera o
guadro da organizacéao social brasileira.

Para superar esse quadro sociocultural e institucional brasileiro, néo
obstante a mudanca da perspectiva e de a propria sociedade ocupar um papel
politico ativo ao invés do passivo que ha tanto ocupa, € necessaria a elaboracdo de
um arcabouco juridico-institucional que possibilite a defesa desse direito, seja de
forma individual, seja de forma coletiva.

Um importante passo para a consolidagcéo desse desenvolvimento econdémico,
politico e social que seja sustentavel, com emprego de maior racionalidade na tutela
dos recursos naturais, foi o carater sistémico que o ordenamento juridico brasileiro,
paulatinamente, passou a adotar e cujo grande marco foi a Constituicdo da Republica
de 1988 (BRASIL, 1988).

Ao realizar uma interligacdo entre os diversos recursos que integram o
conceito de meio ambiente, que ndo se resume apenas nos elementos da natureza,
como o meio ambiente cultural € exemplo, 0 que passou a ser efetivamente protegido
foi a manutencdo ou o estabelecimento do equilibrio entre os mesmos. Tal
procedimento, por conseguinte, propicia que haja uma maior interagcdo entre 0s
atributos ambientais e o desenvolvimento das atividades humanas, com a utilizagao

inteligivel daqueles.
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Nesse contexto, a prépria limitacdo da propriedade privada ao cumprimento de
sua funcdo socioambiental € um apéndice da relagdo ndo apenas entre distintos
recursos da natureza, mas entre as areas das relacdes humanas, como o Direito, a
Economia e Meio Ambiente, além da instituicdo de espacos especialmente
protegidos, publicos ou privados, entre os quais, as Areas de Preservacio
Permanente.

Ainda, em que pese 0 avanco normativo da tutela ambiental no Brasil, foi
possivel com esse estudo observar que ha no Pais a concepcéo de que quanto maior
for o rigor da legislacdo, maior sera a sua efetividade. Esse entendimento orienta a
atuacdo tanto do Poder Publico, a fim de se legitimar perante a sociedade, quanto
dela propria, que cobra firmes medidas dos governantes, independente das
consequéncias que Ihe serdo advindas.

Esse é o caso das Areas de Preservacido Permanente, como um exemplo de
legislacéo-alibi realizada, ao mesmo tempo, pela esfera federal e estadual com
grande generalidade conceitual, concebida de forma métrica e objetiva, por meio
unicamente da largura dos corpos d’agua, com resultante rigidez aplicativa e, nao
raro, sendo insuficientes na protecéo dos recursos hidricos e suas matas ciliares. Foi
citado que o Brasil é o Unico Pais em que tais areas podem chegar a quinhentos
metros de extensao, em cada lado do leito dos rios

Com base nisso, foi proposto a superacdo do atual conceito dessas areas
especialmente protegidas por meio da criacdo de Areas de Conservacio
Permanente, para as quais deveriam ser considerados os aspectos geomorfoldgicos,
pedoldgicos, hidroldgicos, floristicos, faunisticos, climaticos, geolégicos, bem como
as formas e a intensidades de manejo nas APPs.

A largura da mata ciliar observaria tanto a natureza do terreno da margem,
como do solo que a constitui, de maneira que quanto maior o declive do terreno,
maior deverd ser a largura da mata ciliar que o envolve e, quanto mais fragil for o
solo, maior sera a largura de sua mata ciliar.

Foram analisadas, no caso concreto, as disposicdes normativas acerca do
desenvolvimento de atividades minerarias nas Areas de Preservacdo Permanente,
com as suas compreensiveis restritas possibilidades, bem como as medidas
mitigadoras dos seus efeitos, salientado que ndo ha possibilidade de haver
mineracdo sem que impactacdo ambiental, que € inerente ao processo de extracao

mineral, independente da forma e a maneira como € conduzida. Mas esses impactos
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ambientais poderao ser positivos ou negativos.

Todavia, o principal aspecto que envolve a mineracdo em Areas de
Preservacdo Permanente é que, embora haja previsdo legal expressa regulando-a,
houve o estabelecimento de grande inseguranca juridica decorrente da apreciacao
do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.

Nessa oportunidade, houve o deferimento de uma medida liminar na ADI n°
3.540 (BRASIL, 2005) durante o recesso forense vedando, objetivamente, qualquer
supressdo ou intervencdo nas APPs. Em outros termos, estaria vedada qualquer
possibilidade de mineracdo nas Areas de Preservacdo Permanente. Medida essa
gue resultou grande mobilizag&o social, especialmente nos setores envolvidos.

Esse fato polémico logo resultou na apreciacdo da matéria pelo Plenéario do
STF, revogando a liminar concedida. A nova votacdo se posicionou no sentido que
ndo poderia ser confundido o instituto das Areas de Preservagédo Permanente, objeto
da tutela legal, com a sua vegetacédo, sendo ela apenas um dos seus elementos
constituintes. A protecdo constitucional visaria assegurar ndo o resguardo dos
elementos ambientais individualmente considerados, mas sim o0 estabelecimento e
manutencdo do equilibrio entre os mesmos.

Isso considerado, a realizacdo e cumprimento do Plano de Recuperagcao das
Areas Degradadas (PRAD) seria o instrumento que deveria ser o balizador sobre a
autorizacdo, ou nao, dos empreendimentos minerarios.

Contudo, pelo fato de ndo se ter chegado ao provimento final dessa ADI,
ainda ndo ha a seguranca juridica para a mineracéo e para a sociedade beneficiaria
dos seus produtos, especialmente por ter o Supremo recentemente decidido,
novamente de forma contraria, no Recurso Extraordinario n® 413815, sob relatoria do
Ministro Dias Toffoli. (BRASIL, 2010).

Foi nesse recurso entendido que a protecédo conferida pela Constituicdo de
1988 (BRASIL, 1988) se refere aos elementos e recursos naturais individualmente
considerados, confundindo-os com as proprias areas que integram. Decisdo essa
gue se considera rasa de fundamentos e de definicdo conceituacao.

Contudo, ndo é de se estranhar a falta de critérios técnicos e dominio
conceitual evidenciados na decisdo do Ministro Dias Toffoli. Alids, € até
compreensivel.

Por mais que se tente estabelecer uma especializacdo interna nas Varas,

Camaras ou Turmas Julgadoras do Judiciario, para que os magistrados tenham um
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razoavel conhecimento sobre as matérias analisadas, 0s mesmos nunca atingirdo o
pleno dominio, com exatiddo terminoldgica e rigor cientifico, que demandam esforgos
de tempo e dedicacéao integral, como o faz os profissionais que se formam em cada
area do conhecimento.

Esse € o ponto fragil que se entende da teoria proposta por Dworkin, na qual
assumem juizes acentuado papel na consecucdo de politicas publicas judiciais e
durante a interpretacdo e aplicacdo do Direito, com eminente engajamento civico-
republicano.

O exercicio da democracia por uma sociedade pressupfe o0 carater
deliberativo de suas ac¢bes, escolhas e decisbes, entre as quais politicas
estabelecidas. O Poder Legislativo, por suas proprias prerrogativas constitucionais se
apresenta como o foro que reune as condicbes minimas para o exercicio desse
dialogo, pois possibilita a existéncia das discussdes e tensBes politicas dos
movimentos sociais, dos acordos partidarios, da apresentacao de pareceres técnicos
e aprofundamento das pautas.

N&o obstante, a isencdo e a imparcialidade absolutas das decisdes judiciais é
um mito ingénuo, que deve ser analisado com parcimbnia, sob pena de conferir
exacerbados poderes aos magistrados, desestruturando a relacdo do equilibrio
federativo.

Os provimentos judiciais, visando a maior seguranca juridica e evitar decisdes
conflitantes em curto espaco de tempo, como as duas tomadas pelo STF no que
tange a mineracdo nas Areas de Preservacdo Permanente, deveriam preocupar-se
em fazer a justica material nos casos concretos. Procederiam, dessa forma, com a
insercdo de uma estrutura juridica que englobe analises dos precedentes, dos fatos
que estdo adstritos nos autos, a articulagdo e fundamentacdo das questdes por
deliberacéo, além do respeito e integracdo com a autoridade legislativa. O que néo é
feito.

Por essa razdo, o presente estudo no intuito de tentar ultrapassar essa
instabilidade juridica, concebe a adoc¢do da concepcdo de Sustein como uma
alternativa a manutengdo da harmonia entre os Poderes e melhor desempenho das
suas funcgdes estatais.

Para tanto, o Judiciario deve se dedicar a protecdo dos direitos e garantias
constitucionais individuais, sociais e meta-individuais, como o meio ambiente, mas

sem a formulacdo de politicas publicas, que devem ser criadas e desempenhadas



126

pelos Poderes Legislativo e Executivo, por meio da pertinente e necessaria
discricionariedade que possuem visando a esse fim.

O ponto em que se equilibraria essa divisdo de poderes e funcbes estatais
seria a manutencdo do status quo, por meio das deliberacbes democraticas em
conformidade com os principios fundamentais tutelados pela Constituigéao.

No que concerne ao objeto desse trabalho, ndo h4 afetacdo ao equilibrio do
status quo pela competéncia decorrente de Lei para o0 CONAMA definir os casos de
utilidade publica e interesse social que permitirdo a supressdo da vegetacdo das
APPs, autorizadas pelo 6rgdo ambiental da esfera administrativa a que for de direito
e por meio de procedimento administrativo motivado.

Essa atribuicdo do 6rgdo ambiental ndo acarreta esvaziamento ou mesmo o
desvirtuamento do conceito de Area de Preservacio Permanente. Da mesma forma,
ndo ha a previsdo de supressdo dessas areas, mas apenas da sua vegetacao, que é
um dos seus varios elementos.

O equilibrio dos seus recursos nhaturais é que devera ser analisado no caso em
concreto e os 6rgdos administrativos sdo os mais indicados para a sua manutencao,
pois possuem a discricionariedade de atuagcdo condizente para a apreciagao de
estudos em cada situacao, indicando medidas mitigadoras e até vetando a realizacdo
dos empreendimentos minerarios por varias razdes que apenas poderdo ser inferidas
diante de cada situacéo especifica.

N&o € razoavel, entretanto, que em um Pais com grande parte de sua
populacdo abaixo da linha da pobreza, com significativos indices dos empregos na
economia informal, se prive do seu enorme potencial ambiental, entre eles, o
minerario, em que, para cada posto de trabalho direto, agregam-se treze empregos
diretos até o produto final (INSTITUTO BRASILEIRO DO MEIO AMBIENTE E DOS
RECURSOS RENOVAVEIS, 2010).

De maneira racional, equilibrada e sustentavel, pode-se realizar a pratica
razoavel e equilibrada da mineracdo, ndo observadas as reacfes descomprometidas
e inconsequentes de alguns ambientalistas ou desnecessarios entraves burocraticos
e estagnantes por parte do ordenamento juridico patrio.

Isso posto, a mineracdo e seus impactos ambientais sdo, indubitavelmente,
um 6nus social em virtude de uma sucesséao de beneficios econémico-sécio-culturais,
oferecidos a sociedade, sendo, portanto, imprescindivel a sua fomentacdo e

desenvolvimento, sustentavelmente e desde que atendidos todos os requisitos legais
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nas areas em que a natureza assim alocou 0S seus preciosos recursos.

Abdicar ou apenas criar empecilhos injustificados a uma atividade milenar, tdo
inerente ao proprio desenvolvimento do homem apenas por retéricos discursos ou
ideologismos fisiolégicos sem que, contudo, reste uma analise contundente sobre o
papel de tdo importante segmento econdmico, se ndo constitui uma rendncia ao
progresso e desenvolvimento sustentaveis, inevitavelmente constitui uma renuncia a

propria histéria e organizacdo social humana.
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