UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS
CIENCIAS JURIDICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
NIVEL MESTRADO

MARCOS LUIZ LOVATO

UMA SOCIEDADE DE RISCO NAO RECONHECIDA: O SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO NO ENFRENTAMENTO DOS RISCOS AMBIENTAIS

Sé&o Leopoldo
2008



MARCOS LUIZ LOVATO

UMA SOCIEDADE DE RISCO NAO RECONHECIDA: O SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO NO ENFRENTAMENTO DOS RISCOS AMBIENTAIS

Dissertacdo apresentada ao Programa de
P6s-Graduacdo em Direito da Area das
Ciéncias Juridicas da Universidade do Vale
do Rio dos Sinos, como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de Mestre em
Direito.

Orientadora: Prof.2 Dr.2 Sandra Regina Martini Vial

Sé&o Leopoldo

2008



FICHA DE APROVACAO

UMA SOCIEDADE DE RISCO NAO RECONHECIDA: O SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO NO ENFRENTAMENTO DOS RISCOS AMBIENTAIS

Por
MARCOS LUIZ LOVATO

Dissertacdo de Mestrado apresentado a Banca Examinadora, como requisito para o
Programa de Pé6s-Graduacdo em Direito, do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS).

Banca Examinadora

Professora Orientadora
Prof.2 Dr.2 Sandra Regina Martini Vial

Professor Membro
Prof.

Professor Membro
Prof.

Séao Leopoldo

2008



AGRADECIMENTOS

Aos meus pais por todo o apoio e dedicacao
dispensados durante todos esses anos e sempre;

A Prof2 Dr.2 Sandra Regina Martini Vial pelo
valoroso conhecimento transmitido, horas de orientacao
dispensadas e pelas oportunidades de crescimento

académico e pessoal proporcionadas;

Aos Professores, funcionarios e colegas do
Programa de Pos Graduacdo em Direito da Unisinos que

demonstraram, na pratica, saber o sentido de alteridade;

Ao Alexandre e ao Alfredo pelas enriquecedoras

discussoes;

Ao Prof. Dr. Orlando Villas Bodas Filho que,
mesmo a distancia, exerceu, com muita humildade, a
funcdo principal do Professor, que é a de dividir o

conhecimento;

Ao0s meus amigos pelos anos incriveis!



O inesperado surpreende-nos. E que nos instalamos de
maneira segura em nossas teorias e idéias, e estas nao tém
estrutura para acolher o novo. Entretanto, 0 novo brota sem
parar. Ndo podemos jamais prever como se apresentara, mas
deve-se esperar sua chegada, ou seja, esperar o inesperado. E
guando o inesperado se manifesta, € preciso ser capaz de
rever nossas teorias e idéias, em vez de deixar o fato novo
entrar a for¢a na teoria incapaz de recebé-lo.

Edgar Morin



RESUMO

O conceito de sociedade de risco reflete de forma concreta o atual cenario
ecolégico em que vivemos, onde a incerteza sobre as consequéncias do uso
irresponsavel do meio ambiente € a caracteristica mais marcante do
desenvolvimento de nossa sociedade. Estes riscos permanentes, no entanto, nao
possuem limites de tempo ou local definidos, fazendo com que os danos ambientais
transpassem fronteiras territoriais e sejam herdados pelas futuras geracdes. E é
através do paradigma da sociedade de risco que analisamos, neste trabalho, como o
Direito Ambiental brasileiro enfrenta as incertezas do mundo atual, onde 0s riscos
ecologicos e a busca por um desenvolvimento verdadeiramente sustentavel
continuam desafiando um repensar sobre nosso sistema juridico. Para tanto,
baseamos nossa abordagem usando a teoria sistémica para melhor compreender o
papel do Direito na diminuicAo da atual complexidade social, bem como para
observar os reflexos da relagdo entre os sistemas do direito, da economia e da
politica na tutela sobre o meio ambiente. Buscamos, ainda, analisar caminhos
possiveis para que o Direito Ambiental brasileiro reconheca que vivenciamos uma
sociedade de risco, e que necessitamos que o direito constitucional desta e das
proximas geracdes em habitar um meio ambiente ecologicamente equilibrado esteja
contido, de forma efetiva, nas decisbes juridicas e que seja respeitado pela
coletividade como um todo.

Palavras-chave: Sociedade de Risco — Meio Ambiente — Riscos Ambientais
— Desenvolvimento Sustentavel — Sistema Juridico Brasileiro



ABSTRACT

The concept of society of risk in a practical way reflects the current
environmental scenario in which we live, where the uncertainty about the
consequences of irresponsible use of the environment is the most striking feature of
the development of our society. These permanent risks, however, have no limits on
time or place set, causing environmental damage over territorial boundaries and be
inherited by future generations. And it is through the paradigm of society of risk that
we analyze in this work, as the Brazilian Environmental Law faces the uncertainties
of the current world, where the ecological risks and search for a truly sustainable
development remains challenging a rethink about our legal system. To that end, we
base our approach using the systems theory to better understand the role of law at
the reduction of current social complexity, and to observe the effects of the
relationship between the systems of law, economics and politics in custody on the
environment. We try, also, to analyze possible paths for the Brazilian Environmental
Law recognize that we live this society of risk, and we need that the constitutional
right of this and future generations live in an ecologically balanced environment is
contained, effectively, in legal decisions and that is respected by the community as a
whole.

Key-words: Risk Society — Environment — Environmental Risks -
Sustainable Development — Brazilian Legal System
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INTRODUCAO

Dentre as constantes transformacgdes que vivenciamos na sociedade atual,
aquelas que dizem respeito ao meio ambiente talvez sejam as que mais
radicalmente se perfazem. A busca da humanidade pelo desenvolvimento, em todos
0S seus sentidos, como o econdmico e o tecnoldgico, teve e tem o meio ambiente
como principal via de acesso aos seus objetivos, e as consequéncias da
irracionalidade sobre o uso dos bens naturais foram se concretizando através dos
anos. Mais do que isso, a sociedade contemporanea se caracteriza pelo risco
permanente em cada decisdo do ser humano, principalmente no que diz respeito ao
uso do meio ambiente, cujos incessantes e indeterminados danos n&o possuem
mais limites de espaco e tempo. Este degradado cenario ecoldgico langa desafios
para o homem, o qual observa suas tradicionais instituicées, principalmente as de

origem politica, ética e juridica sucumbirem diante da atual crise ambiental.

E neste sentido que buscamos, neste presente trabalho, uma investigacio
acerca deste alarmante quadro, no qual o conceito adotado de sociedade de risco
nos auxilia em grande medida a compreender as caracteristicas do mundo atual e
sua relagdo com a natureza. Mais do que isso, pretendemos aqui analisar como o
Direito, em especial o brasileiro, se omite e, por vezes, até contribui na construcao
da crise ambiental em que vivemos. O objetivo deste trabalho se concentra,
justamente, em tentar compreender como o sistema juridico brasileiro deixa de
reconhecer as caracteristicas da chamada sociedade de risco, pois 0 abuso do meio
natural ainda se faz presente, e 0s riscos continuam existindo e se concretizando em
danos irreparaveis. As conseqiéncias desta irresponsabilidade, no entanto, ndo
possuem mais fronteiras temporais ou territoriais previamente delimitadas, o que nos

leva a necessidade de se repensar em um Direito que ndo se limite a corrigir erros
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do passado ou locais, mas que resguarde o futuro e compreenda toda a magnitude
que as ameacgas ao meio ambiente representam. Esta é a urgente necessidade do
Direito brasileiro que aqui pretendemos abordar: a necessidade de que 0 nosso
sistema juridico reconheca, de fato, que vivenciamos essa sociedade risco e que €

preciso uma reacao as suas ameacas.

A andlise sobre o tema comeca a partir de uma visdo histérico-sociologica
sobre o conceito de sociedade de risco na qual, a partir de autores como Ulrich
Beck, buscamos uma descri¢cdo da atual crise ecoldgica. E neste primeiro capitulo
que trazemos o risco como principal caracteristica da acdo do homem sobre 0 meio
ambiente. Neste sentido, Niklas Luhmann nos auxilia a compreender a nocdo de
complexidade presente no mundo atual, onde o ser humano se vé na possibilidade,
e mesmo na obrigacao, de tomar decisdes em uma sociedade cada vez mais cheia
de opcgOes. Essa diversificacdo de meios para obtencdo de um maior

desenvolvimento acarreta, por 6bvio, em uma multiplicagédo dos riscos a natureza.

E neste primeiro capitulo, também, que iremos demonstrar como o sistema
juridico brasileiro abarca, do ponto de vista normativo, as caracteristicas da
sociedade de risco, para as quais principios contidos em nossa Constituicdo
possibilitariam, pelo menos do ponto de vista formal, um eficaz gerenciamento

juridico dos riscos e indeterminacdes das ameagas ambientais.

A insuficiéncia do Direito brasileiro na tutela do meio ambiente na era do
risco, no entanto, passa a ser explorada no segundo capitulo deste trabalho. Aqui
abordaremos de que forma se da a insuficiente incidéncia dos principios antes
analisados, onde as diversas normas ambientais presentes em nosso sistema
possuem apenas uma representacdo simbdlica no que diz respeito ao
enfrentamento dos riscos ecologicos, do desenvolvimento ndo sustentavel e da
irresponsabilidade organizada que permite a perpetuacédo do ameacador quadro de
degradacdo ambiental em nosso pais.

O ponto fulcral desta segunda parte do trabalho diz respeito a intrinseca

relacdo que o Direito brasileiro mantém com a economia e a politica. Em uma
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sociedade que constantemente materializa o0 meio ambiente na forma de bem
econdmico e em que o poder de alguns acaba se sobrepondo sobre o direito da
coletividade acerca de algo que, em verdade, a todos interessa, tal analise é de
extrema importancia. E neste sentido que utilizamos a teoria sistémica, através de
autores como Niklas Luhmamm e Gunther Teubner, como aporte tedrico que
possibilite uma ampla compreenséo das relagdes entre os sistemas do Direito, da
politica e da economia. Assim, ao procurar trazer as particularidades da sociedade
brasileira no que diz respeito as conexdes entre seus sistemas sociais, permitimo-
nos entender que a observacéo do Direito ambiental brasileiro sobre a sociedade de
risco e suas ameacas se torna, muitas vezes, obscurecida pela forte incidéncia de

valores econdmicos e politicos.

Porém, mais do que uma analise critica sobre o cenario juridico-ambiental
brasileiro diante da sociedade de risco, procuramos aqui apresentar caminhos que
possibilitem a superagdo das insuficiéncias do Direito no que diz respeito a sua
tutela sobre o meio ambiente. Assim, no terceiro capitulo deste trabalho, objetivamos
trazer a discusséao as possibilidades de uma real compreenséo, pelo sistema juridico

brasileiro, das ameacas caracteristicas da sociedade de risco.

Abordando a importancia e o funcionamento do Poder Judiciario na reducgéo
dos riscos ambientais, procuramos destacar a necessidade de uma eficaz presenca
dos principios constitucionais ambientais nas decisdes juridicas. De outra parte,
trazemos a discusséo a possibilidade de otimizar a responsabilidade ecolédgica por
parte dos agente econ6micos e privados no Brasil através do instituto do seguro
ambiental, instrumento cada vez mais adotado nas politicas de meio ambiente
internacionais e que, ao nosso ver, merece ser discutida também em ambito
nacional. Finalizamos o terceiro capitulo, entdo, questionando qual o papel do Direito
brasileiro sobre os riscos transfronteiricos. Se as consequéncias dos danos
ambientais ndo se prendem mais a espacos fisicos e temporais previamente
determinados, necessario € analisar 0 que esta ingeréncia juridica do Brasil
representa no cenario globalizado. Por mais que o mote deste trabalho seja a
relacdo entre o Direito brasileiro e a crise ambiental na sociedade de risco, ndo ha

como abordar as problematicidades de um sistema juridico de forma isolada em
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relacdo a um bem que faz parte e € vital para 0 mundo como um todo. Neste
sentido, a busca pela superagéo dos limites do Direito nacional passa também pelo
plano juridico internacional, pois aqui tratamos de ameacas que, embora possam ter

causas locais ou regionais, possuem consequéncias globais.

E valido ressaltar que, no decorrer deste trabalho, procuramos, a todo
instante, passar a idéia de que as ameacas ecologicas ndo se limitam apenas aos
danos ao meio natural preexistente a intervencdo do homem, mas sim a sociedade
como um todo, na qual doencas, fome, transformacdes nas relacbes sociais,
econbmicas, privadas e internacionais estdo obrigatoriamente imbricadas a atual
irresponsabilidade ecolégica da humanidade. E neste sentido, portanto, que
observamos a importancia do Direito em uma sociedade que compreenda que €
impossivel dissociar suas condi¢cdes presentes e futuras do meio ambiente em que
vive. Por isso, colocamos em discussao também a necessidade de um maior dialogo
do Direito com a coletividade, como no caso da sociedade civil, para que a realidade

por ela observada passe a fazer parte da realidade juridica.

O cenario ecoldgico que presenciamos ha tempos inspira uma reacdo da
sociedade. A essencialidade do meio ambiente, que abarca desde o bem estar e
dignidade da pessoa humana até a sua propria existéncia, parece ter sido sobposta
pela importancia dos diversos bens econémicos que ela também oferece. A
mercantilizacdo e o livre (ab)uso da natureza, que ha tempos atras pareciam ser
bem manejados pela sabedoria e poder tecnolégico do homem, agora representam
ameacas que, se em verdade ndo sabemos exatamente como se suceder&o, cada
vez mais tomam contornos apocalipticos. Tal afirmacdo ndo se baseia em um
discurso do terror, de cunho meramente ideolégico, mas sim légico, frente ao critico

quadro gue neste trabalho procuramos demonstrar.

A reacdo a este abuso ecolégico passa pelos diversos agentes da
sociedade, sistemas sociais e ramos do conhecimento do homem. Assim, €&
necessaria, primeiramente, uma reflexao sobre o Direito Ambiental no Brasil, seus

institutos, suas decisdes. No entanto, cremos que € possivel, também, arquitetar
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novas vias para uma maior preservacdo ecologica para um desenvolvimento

realmente sustentavel e uma melhor geréncia dos riscos ambientais.

O sistema juridico ambiental brasileiro, assim, merece uma observacao
detalhada sobre seu posicionamento na sociedade de risco. Muito embora tenhamos
previsdes normativas, inclusive de ordem constitucional, que dizem respeito as
caracteristicas das atuais ameacas ecologicas, ainda possuimos um longo caminho
para concretizar 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado que nossa

Constituicdo Federal visa implementar para as presentes e futuras geracoes.

Questionar, pesquisar a respeito, trazer caminhos para a superacdo desta
crise € 0 que nos cabe agora. O reconhecimento de que realmente vivenciamos a
sociedade de risco é uma tarefa ardua, principalmente em relagdo a ciéncia juridica
e sua longinqua batalha contra as limitantes concep¢des dogmaticas existentes em
seu sistema, bem como no que diz respeito as forgcas econdmicas e politicas que
insistem no abuso de nosso meio ambiente. No entanto, o repensar do Direito e 0
refletir sobre a sociedade como um todo urge, e é isto que nos propomos neste

trabalho.
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1 SOCIEDADE DE RISCO: A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE SOB O

PARADIGMA DA INCERTEZA

A abordagem do tema sociedade de risco necessita, primeiramente, de uma
busca histérica a respeito de que forma a sociedade como um todo veio a contribuir
com a origem de suas proprias ameacas. Marcada pela extrema complexidade, a
sociedade de risco desafia os mais diversos ambitos do saber do ser humano a
enfrentar aquilo que veio a se tornar a principal caracteristica da presente era: a
incerteza, a dicotomia probabilidade/improbabilidade, ou seja, o préprio risco. Nao
mais conseguimos a certeza de evitar o dano, o ilicito, a catastrofe e nem mesmo o
improvavel. E, no centro deste cenario de indeterminacgdes, figura o meio ambiente,
objetificado como principal produto e meio da busca incessante pelo mais desta
sociedade.

O que objetivamos neste primeiro momento, portanto, € analisar de que
forma os riscos tomaram conta da sociedade atual, em que os danos ao meio
ambiente acabam por possuir uma intrinseca imbricacdo com 0s gravames sociais.
Portanto, cabe-nos examinar, através de um Viés sociologico-histérico, as
caracteristicas desta sociedade de risco e como o meio ambiente se encontra
inserido neste cenario. Assim, poderemos analisar se e de que maneira o Direito

brasileiro vem a tutelar o meio ambiente nesta era de incertezas.

1.1 A ERA DAS INCERTEZAS: DA (NAO) PERCEPCAO DOS RI SCOS NO
EVOLUIR DA SOCIEDADE

Uma analise a respeito de como se figura a sociedade contemporanea
requer, primeiramente, uma observacdo sobre o comportamento anterior desta
mesma sociedade e de seus elementos. Este liame existente entre uma era e outra
explica, em muito, o desenvolvimento e o0 cultivo da caracteristica pétrea da

sociedade atual: o risco.
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A partir do final do século XVIII até a metade do século XX, o
desenvolvimento, o crescimento e a evolugdo da sociedade se deram em niveis
exponenciais. No referido espaco de tempo, conhecido mais comumente como
modernidade ou era industrial, o que temos sao fatos que comprovam que a
sociedade se desenvolvia a passos largos. Inicialmente, com o crescimento
vertiginoso da industria e uma revolucéo cuja busca era a liberdade do homem sob a
orientacdo da razdo, a Revolucdo Francesa', comeca a clarificar-se uma divisdo
entre sociedade civil, o individuo cada vez mais livre e o Estado cada vez menos
intervencionista. Depois, as politicas expansionistas, 0 surgimento das cidades
comerciais, duas grandes guerras e a internacionalizacdo cada vez maior do
comeércio ditam o caminhar de uma sociedade que parece nao ter limites para o seu
progresso. E, finalmente, um mercado em vias de globalizar-se quase que
totalmente, o dominio cientifico de tecnologias de producdo e biolégicas e a
digitalizacdo da informacdo trazem uma perspectiva da geracdo incomensuravel de

capital.?

O incrivel ritmo desenvolvimentista da humanidade se traduzia em inimeros
beneficios para a sociedade. Afinal, pouco havia o0 que se objetar, pelo menos
aparentemente, em relacdo ao conhecimento cientifico e tecnoldgico cada vez
maior, & produgcdo em massa dos bens de consumo, a facilitacdo da vida do homem,
ao giro de capital entre os paises e todas as ramificacbes de efeitos decorrentes
desses fatos®. Os interesses da sociedade em geral eram concomitantes a
ampliacdo do seu conhecimento e progresso técnico-cientifico frente ao seu

compreensivel significado de avan¢o econdmico.

! KUMAR, Krishan. Da sociedade industrial a pés-moderna : novas teorias sobre o mundo

contemporaneo. Rio de janeiro: Jorge Zahar, 1997. p. 93.

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice : o social e o politico na pés-modernidade. 7.
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2000. p. 80-93.

3 Segundo Gilles Lipovetsky , “a sociedade de consumo de massa ndo péde desabrochar sendo com
base em uma ampla difusdo do modelo tayloriano-fordista de organizacdo da producéo, que permitiu
uma excepcional alta da produtividade bem como a progressao dos salarios: de 1950 a 1973, o
crescimento anual da produtividade do trabalho foi de 4,7% nos paises da Europa ocidental. As
palavras-chave nas organizacdes industriais passam a ser: especializacdo, padronizagéao,
repetitividade, elevacdo dos volumes de producéo. Trata-se, gracas a automatizacao e as linhas de
montagem, de fabricar produtos padronizados em enorme quantidade” (LIPOVETSKY, Gilles. A
felicidade paradoxal : ensaio sobre a sociedade de hiperconsumo. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2007. p. 33).
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Jurgen Habermas, ao analisar, jA no comec¢o da segunda metade do século
XX, os caminhos que vinham sendo tomados pela sociedade na época, define que
estes tendem a um objetivismo tecnocratico guiado pelo interesse econémico e que,

mais do que isso, dispdem de uma forte aceitabilidade até entéo:

Sem duvida, os interesses sociais continuam a determinar a direcdo, as
funcdes e a velocidade do progresso técnico. Mas tais interesses definem
de tal modo o sistema social como um todo, que coincidem com o interesse
da manutencao do sistema. A forma privada de revalorizacdo do capital é a
chave de distribuicdo das compensacdes sociais, que garantem a lealdade
da populacdo, permanecem como tais subtraidas da discussdo. Como
variavel independente, aparece entdo um progresso quase autbnomo da
ciéncia e da técnica, do qual depende de facto a outra variavel mais
importante do sistema, a saber, o crescimento econdmico.’

O avango da sociedade estava plenamente calcado na racionalidade
humana, ficando o futuro, portanto, confiado a esta razdo. A partir da segunda
metade do século XX, no entanto, o quadro da sociedade comeca a também ser
habitado e atormentado por fatos que antes se acreditava estarem distantes, se nao

impossiveis de ocorrer.

Os resultados da industrializacdo macica ndo mais se traduziam apenas em
beneficios para a sociedade. IniUmeros problemas de ordem social, econémica e
ecolégica surgiam incessantemente, como a poluicdo em escalas colossais e a
degradacgéo desproporcional dos bens naturais. O mercado, por sua vez, reconhece
que existe um limite de duracdo de vida dos bens de consumo, ironicamente
chamados de bens duraveis®. De outro lado, o crescimento do niimero de vitimas de
doencas ja existentes e o surgimento de outras novas mazelas desafiavam a ciéncia
que antes havia exterminado inimeras ameacas a satde do homem no passado®. A

imagem redentora da energia nuclear, que surgira como uma rapida e limpa solucao

* HABERMAS, Jirgen. Técnica e ciéncia como "ideologia" . Lisboa: Edi¢Ges 70, 1987. p. 73.

® DUPUY, Jean Pierre. Introdugdo a critica da ecologia politica . Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 1980. p. 17.

® GIDDENS, Anthony. Modernidad e identidad del yo : el yo y la sociedad en la epoca
contemporanea. Barcelona: Peninsula, 1995. p. 150.
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para a crise energética, comecava a ser fortemente questionada’, tendo sido
manchada pelo desastre de Chernobyl. Além disso, a Guerra Fria e a possibilidade
de um conflito nuclear lancavam uma névoa de terror sobre o mundo e induziam a

um novo debate sobre o conceito e as conseqiiéncias da globalizacao.

O que ocorre, portanto, € que a sociedade comeca a se deparar com 0S
efeitos desencadeados no seu processo de modernizacdo®. Durante sua réapida
ascendéncia industrial, econémica, tecnoldgica e cientifica, 0 homem transpassou
possibilidades de potenciais ameacas despercebidamente. Estas ndo apenas nao
podiam ser percebidas sensorialmente pelo senso comum do ser humano, mas
também a ciéncia e a técnica se mostravam ineficazes em evita-las. Ao homem
moderno, cabia o reconhecimento de que, embora dotado de expertise suficiente
para resolver seus problemas, teria de enfrentar agora o tormento da
imprevisibilidade, da ameaca, da futura concretizacdo de catéstrofes imperceptiveis
para ele no presente. Uma tarefa que, pelas proprias caracteristicas dominantes
naqueles que formavam e hoje formam a sociedade, se mostrava (e ainda se

mostra) com uma possibilidade infima de realizacéo:

Deve-se repetir com freqiiéncia que a derradeira catastrofe iminente esta se
aproximando gracas a légica interna da vida moderna. A perspectiva da
catastrofe é particularmente dificil de evitar porque a civilizacdo deve seu
potencial mérbido (ou mesmo suicida) as mesmissimas qualidades de que
extrai sua grandeza e seu glamour: a aversdo inata a autolimitacdo, a
transgressividade inerente e o ressentimento e desrespeito em relagcédo a
todas as fronteiras e limites — especialmente a idéia de limites finais e
derradeiros.

Ocupada em resolver sucessivos problemas, particularmente acarretados
pelo ultimo ou pendltimo esforgo de solucao, a civilizagdo moderna ndo tem
tempo nem estimulo interno para refletir sobre a escuriddo no fim do tdnel.
Esta sujeita a desastres que regularmente pegam de surpresa as pessoas
envolvidas, concreta ou potencialmente, na luta para solucionar problemas.
A forma como enfrenta esses desastres segue a regra de trancar o estabulo

" Em 1980 ja se mostrava preocupante o cenario do consumo de energia no mundo e a perspectiva
guanto a sua futura escassez: “A crise da energia ndo faz sentido enquanto crise, e s é crise em
relacdo ao modelo atual de sociedade. E esta sociedade que necessita, todos os anos, de mais de
10% de petréleo ou de energia para continuar a funcionar. Isto quer dizer que a crise da energia &,
num sentido, a crise desta sociedade” (CASTORIADIS, Cornelius; COHN-BENDIT, Daniel. Da
ecologia a autonomia . Coimbra: Centelha, 1981. p. 23).

® Neste contexto, surge a critica teoria sociolégica da modernidade reflexiva, trazendo os
gquestionamentos surgidos na sociedade moderna a respeito de si mesma: “O que acontece quando a
modernizacdo, compreendendo seus proprios excessos e espirais viciosas de subjugacdo destrutiva
(de natureza interior, exterior e social), comeca a se assumir como objeto de reflexdo?” (LASH, Scott.
“A reflexividade e seus duplos: estrutura, estética, comunidade”. In: BECK, Ulrich; GIDDENS,
Anthony; LASH, Scott. Modernizacéo reflexiva . S&o Paulo: Unesp, 1997. p.138).
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depois que o cavalo fugiu e provavelmente estd muito longe de ser
alcancado. E o espirito inquieto da modernizagcao garante a existéncia de
um ndmero sempre crescente, ja que automultiplicador, de portas a serem
trancadas.’

Tendo sido esta fragilidade diante da incerteza reconhecida de modo efetivo
ou ndo, o fato é que a chamada pds-modernidade™® traz consigo o desapontamento
do homem em relagdo ao dominio sobre si mesmo e sobre 0 meio que o cerca. Essa
situacdo faz com que as nocOes de desenvolvimento e crescimento econdémico-
tecnoldgico percam o significado de precisdo sobre o surgimento de um futuro cada
vez mais benéfico para todos. Assim, diante de um cenario habitado por inUmeras
incertezas, emerge o conceito de sociedade de risco, a qual, partindo de uma visao
geral, € uma fase subseqliente a era industrial que se caracteriza pelo insuficiente e
ineficaz controle dos riscos sociais, politicos, econdmicos e individuais pelas
instituicBes™. Portanto, se os riscos da era industrial possufam alguma concretude,
0s riscos agora presentes liquefizeram-se, perdendo seus indicios de previsibilidade,
visibilidade e quantificacdo™.

O homem defronta-se com catastrofes, desestabilizacbes econdmicas,
problemas sociais e danos ecoldgicos que seus sistemas de previsao e contencao,
gue tanto evoluiram no periodo anterior, ndo mais evitam suas ocorréncias. A
propria denotacdo para evolugcao da ciéncia, por exemplo, toma novas dimensfes na
presente sociedade de risco. Assim como se desenvolvera em prol dos processos
de producao, a ciéncia também se torna, paradoxalmente, instrumento a criar meios
de disseminacgdo dos proprios riscos. O avanco tecnoldgico proporciona a protecao

da vida humana, a preservacao de seu meio, a cura e prevencao de doencas, mas

® BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 100-101.

1 Na abordagem de Terry Eagleton, a p6s modernidade “emerge da mudanca histérica ocorrida no
Ocidente para uma nova forma de capitalismo — para um mundo efémero, e descentralizado da
tecnologia, do consumismo e da industria cultural, no qual as indistrias de servigo, finangas e
informacao triunfam sobre a producéo tradicional, e a politica classica de classes cede terreno a uma
série difusa de “politicas de identidade” (EAGLETON, Terry. As ilusdes do pés-modernismo . Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 07.)

1 BECK, Ulrich. “A reivencao da politica: rumo ao uma teoria da modernizacéo reflexiva”. In: BECK,
Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacao reflexiva . Sdo Paulo: Unesp, 1997. p. 15.

2 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro : a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 14-15.
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também |he estd imbricado inUmeras destinacbes ameacadoras a toda a

sociedade®®, em sentido inverso aos beneficios antes citados:

A atitude ingénua consiste em imaginar que problemas dessa ordem serao
solucionados necessariamente pelo progresso tecnolégico, como se a atual
aceleracdo do progresso tecnologico ndo estivesse contribuindo para
agrava-los. Ndo se trata de especular se teoricamente a ciéncia e a técnica
capacitam o homem para solucionar este ou aquele problema criado por
nossa civilizagdo. Trata-se apenas de reconhecer que o que chamamos de
criacao de valor econdmico tem como contrapartida processos irreversiveis
no mundo fisico, cujas consequiéncias tratamos de ignorar.**

Ulrich Beck™ refere que, na sociedade de risco “os conflitos sobre a
distribuicdo dos “males” que produz se sobrepbem aos conflitos da distribuicdo dos
bens sociais (renda, emprego, seguridade social) que constituiam o conflito
fundamental da sociedade industrial’. H4, agora, uma perda de definicdo de limites
dos danos (ecologicos, econdmicos, sociais), sabendo-se apenas que eles se

globalizam, em variadas e desconhecidas quantificacdes™®.

Como poderia o homem, entdo, através de suas instituicdes tradicionais,
eliminar a ocorréncia desses maleficios? O que temos sdo danos decorrentes da
producdo mercantil, tecnologia nuclear e quimica, engenharia genética, uso de bens
naturais, producdo armamentista, etc., com os quais a sociedade intentou o alcance
de determinados objetivos, tendo resultado, no entanto, em consequéncias que

antes se havia decidido por jamais serem atingidas.

E justamente através da idéia de tomada de decisbes que devemos ressaltar
neste momento o conceito de risco trazido por Niklas Luhmann que aqui se pretende
aventar. Nele, se compreende a possibilidade de uma deciséo vir a ter um resultado
diverso daquele que se pretendia alcancar. Seja uma decisao pessoal (resultante de

um processo do sistema psiquico de um individuo) ou alguma outra de natureza

¥ FERREIRA, Heline Silvini. “O risco ecologico e o principio da precaugdo”. In: FERREIRA, Heline
Silvini; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Estado de Direito Ambiental : tendéncias. Sdo Paulo:
Forense Universitaria, 2004. p. 66.

Y FURTADO, Celso. O mito do desenvolvimento econdmico . S&o Paulo: Circulo do Livro, 1985. p.
18.

> BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global . Madrid: Siglo Veintiuno, 2002. p. 115.

® BECK, Ulrich. “Momento cosmopolita” da sociedade de risco. Com ciéncia . Disponivel em:
<http://www.comciencia.br/comciencia/?section=8&edicao=41&id=501>. Acesso em: 10 dez. 2008.
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social (advinda do sistema politico, econébmico ou juridico, por exemplo), estas
possuem, sempre, a possibilidade de resultarem em algo que se pretendia,
inicialmente, evitar.'” Este é o carater de contingéncia presente na sociedade atual,
na qual convivemos com a permanente possibilidade de que a meta que se pensava
estar em vias de ser alcancada pode ser algo inexistente ou incapaz de ser atingido,
ou algo que “apds tomadas todas as medias necessarias para a experiéncia

concreta (por exemplo, indo-se ao ponto determinado), ndo mais l& esta™®.

Ocorre que as relacdes sociais ndo apresentam apenas uma contingéncia
simples, mas sim uma dupla contingéncia, ou seja, as expectativas sobre as
expectativas. Isto ocorre porque o resultado de uma decisédo (em acabar frustrada ou
nao) ndo depende apenas de um ente, mas também de como 0 outro espera que
sera este resultado®. Assim, a cadeia de complexidade da sociedade atual vai se
ramificando, sendo tecida uma hiper-ramificada teia de expectativas sobre as
decisdes e de possibilidades de seus resultados.

Importante destacar que os danos decorrentes de uma decisdo de risco,
independente de serem anteriormente cognosciveis ou previsiveis e possuirem a
caracteristica de serem contingentes podem ser, também, evitaveis, mesmo que
ainda ndo se conhecam os meios de evita-los, justamente porque eles decorrem de
uma decisdo que adveio das relagdes sociais. E diferente do que ocorre com o
perigo, no qual o dano ndo advém de uma decisédo, mas sim de fatores externos ao

processo de escolha, como as catéstrofes (puramente) naturais.*

As origens das ameacas a sociedade contemporanea perdem na sociedade
de risco seu carater metafisico, divino ou demoniaco que outrora eram atribuidos
aos perigos enfrentados pela humanidade. Destino, fatalidade, acaso sao termos

obsoletos no sentido de explicar aquilo que vem a se realizar no futuro. Este &,

" LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo . Guadalajara: Universidade de Guadalajara, 1992. p. 59-
60.

'® LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito | . Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 46.

9 CARVALHO, Délton Winter de. O direito como um sistema social autopoiético . auto-referéncia,
circularidade e paradoxos da teoria e pratica do direito. Disponivel em:
<http://www.ihj.org.br/poa/professores/Professores_10.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2008.

%% BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann . Guadalajara: Universidad Iberoamerica, 1996. p. 141-143.
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definitivamente, formado através de tomadas de decisGes, que agora nao mais se
encontram nas maos de individuos, mas de organizagbes e grupos politicos

inteiros.?!

O que ocorre é que as decisbes na sociedade atual se ddo em meio a uma
complexidade de opcdes cada vez maior. O labirinto de vias com que o homem se
depara na sociedade de risco, com todas as suas inovacdes tecnoldgicas,
descobertas, novas solucdes e problemas mais novos ainda, é extremamente
ramificado, o que torna o processo decisional ainda mais enredado.?? Ndo existe
outra opc¢ao, o homem constréi seu futuro somente quando decide sobre que rumos
virA a tomar em determinada situacdo de fato e de tempo: “Todo processo de
tomada de decisao esta vinculado a uma nocao de Tempo. Decidir é fazer. Decidir é

participar do processo de produc&o do futuro, por isso decidir & produzir Tempo”.*

A sociedade atual, por si s0O, ja € uma figuracdo explicita do risco, pois
passamos a conviver cada vez mais frequentemente com a possibilidade da
frustracdo de nossas expectativas®’. No decorrer dos anos, se procurou o
crescimento, o desenvolvimento (nas mais variadas abrangéncias do termo), sua a
propria melhoria da sociedade. No entanto, como assinalado anteriormente,
acabamos por nos deparar com alguns resultados que esperavamos nao fazer parte
de nossa historia. Talvez ndo fosse possivel a previsdo destes mais diversos danos,
mas eles foram produzidos mediante processos decisérios que, permeados pela
contingéncia, atingiram resultados diferentes das expectativas. Expectativas da
humanidade relativas, repita-se, ao seu crescimento, sua melhora, seu
desenvolvimento, mas que podemos aponta-las como nem sempre triunfantes diante

do presente quadro de sua autodestruicao.

L BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global . Madrid: Siglo Veintiuno, 2002. p. 78.

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito | . Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 45.

* ROCHA, Leonel Severo. “A construcdo do tempo pelo direito”. In: ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luis (Org.). Anuario do Programa de Pés-Graduacdo em Direito . S&o Leopoldo:
Ciéncias Juridicas - Unisinos, 2003. p. 310.

** David E. Kronzonas descreve sobre esta transicdo de caracteristicas da sociedade (do
desenvolvimento para o risco) da seguinte forma: “O progresso tecnolégico ja ndo é a referéncia. O
porvir ja ndo é necessariamente o desenvolvimento. Adiante, o futuro se chamara incerteza, um
desastroso navegar pela turbuléncia de um mar nietzscheneano. Processos entrecruzados, conflitos
interdependentes, aleatérios, interacdes e retracées em cadeia acarretam em uma impossibilidade de
apostar em um futuro seguro” (KRONZONAS, David E. “Males civilizatorios como nuevos males del
alma”. In. CAMPUZANO, Alfonso de Julios. O poder das metaforas : homenagem aos 35 anos de
docéncia de Luis Alberto Warat. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 178-179).
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E assim foi construido nosso tempo: através de decisdes as quais visavam
expectativas cada vez maiores (econémicas, desenvolvimentistas), cujo apice tinha
contornos realmente grandiosos, mas que acabaram por resultar distintos das
expectativas anteriores, inesperados, em verdade, mas, sobretudo, ameacadores.
No entanto, agora esses riscos concretizados em danos ndo podem mais ser
reparados ou indenizados de modo que tudo retroaja ao ponto que se encontrava
antes de tomada a decisdo. Nao ha como suprir o desemprego de milhares de
trabalhadores em uma crise econémica global, ndo se pode compensar a extensiva
poluicdo dos ecossistemas ou a extingdo de uma espécie. E esta caracteristica de
néo-compensabilidade®® da sociedade de risco que quebra com o paradigma de
indenizacdo financeira ou de retomada do status quo a respeito das decisbes

irresponsaveis que acabam por gerar consequiéncias em escalas globais.

De mesmo modo, restaram obsoletas as determina¢des numéricas sobre as
quais tanto foram depositadas confianca nos séculos XIX e XX. As previsdes de que
os calculos visam ditar sobre as dimensdes temporais e de espaco falham,
invariavelmente, ao tratar das dimensfes sociais atingidas pelos riscos, de modo
gue podemos falar, quando muito, em probabilidades (menores ou maiores) de
perceber o futuro, mas impossivel seria determina-lo com algum indice que se

aproximasse do exato:

O resultado parece ser de que o futuro sé pode ser percebido por meio da
probabilidade, quer dizer, s6 pode ser percebido em suas caracteristicas
COMO mais ou menos provaveis. Para o presente isto significa que nada
pode exigir conhecimento sobre o futuro ou a possibilidade de determina-lo.
[...] Freqientemente se recorria aos calculos de probabilidade a fim de
encontrar para o presente fundamentos de decisdo capazes de permitir um
consenso. Esses calculos, no entanto, falham precisamente no seu sentido
social. Isto se nota na reproducdo das probabilidades das dimensdes
temporais ou espaciais. Ainda que se saiba que uma usina nuclear
explodira a cada doze milhdes de anos, isto poderia ocorrer amanha,
amanha e de novo amanha. Ainda que se saiba que um choque em uma
estrada sO pode acarretar em um acidente mortal a cada doze quildmetros
percorridos, isto pode vir a ocorrer ha curva seguinte.26

® BECK, Ulrich. “Momento cosmopolita” da sociedade de risco. Com ciéncia . Disponivel em:
<http://www.comciencia.br/comciencia/?section=8&edicao=41&id=501>. Acesso em: 10 dez. 2008.

%6 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo . Guadalajara: Universidade de Guadalajara, 1992. p. 92-
93.
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7

Neste quadro cujo centro é de absoluta indeterminacdo e extrema
complexidade, tendo como cenario uma humanidade avida pelo desenvolvimento a
todo custo, ha de se destacar de que forma o meio ambiente, objeto central deste
estudo, se localiza na sociedade de risco. Um bem que figura como constante objeto
das decisdes do homem e, justamente por isso, seu futuro se encontra envolto por

uma ameacadora aura de incerteza.

1.2 O MEIO AMBIENTE NA SOCIEDADE DE RISCO: DA COMPLEXIDADE DO
MEIO AMBIENTE AOS CASOS EMBLEMATICOS

E como figura o meio ambiente no contexto da sociedade de risco? A
abordagem da presente crise ambiental necessita, primeiramente, de uma definicdo
sobre o que é este meio ambiente. Talvez aqui resida alguns dos principais entraves
a analise da atual crise ambiental: a complexidade do meio ambiente e as diversas
interpretacbes que se pode ter sobre 0 mesmo, as quais, por vezes, eleva-o ao
status de centro da vida terrena®’, e, em outras, podem tomar direcdo rumo a sua
equiparacdo como bem econdmico. O que ocorre, em verdade, € que o simples fato
de se optar unicamente por alguma dessas vias de interpretacdo, na busca de uma
maior exatiddo na conceituacdo do termo ora aventado, nada mais € do que a
negacdo da complexidade do meio ambiente, impondo uma perigosa limitacdo a
abordagem do assunto. E esta ndo podera se dar de outra forma, diga-se, que ndo a
partir de uma visdo transdisciplinar’®, que quebre com paradigmas limitativos e
enganosamente exatos que partem de apenas um ponto de observacdo em relagdo

a questdes que abrangem, em verdade, o todo:

" Neste caso, ver a conceituacdo de “Ecologia Profunda” em: LOVELOCK, J. E. Gaia: um novo olhar
sobre a vida na terra. Lisboa: Edi¢Bes 70, 1989.

2 A propria Carta da Transdisciplinaridade, elaborada durante o primeiro Congresso Mundial da
Transdisciplinaridade, em Convento de Arrabida, Portugal, entre 2 e 6 de novembro de 1994,
defende, em seu preambulo, o reconhecimento da complexidade dos conflitos contemporaneos e a
necessidade de seu enfrentamento mediante uma abordagem transdisciplinar ao dispor que “somente
uma inteligéncia que se da conta da dimensao planetaria dos conflitos atuais podera fazer frente a
complexidade de nosso mundo e ao desafio contemporaneo de autodestruicdo material e espiritual
de nossa espécie” (UNESCO. Disponivel em: <www.unesco.org.br/publicacoes/livros/educatransdll/
mostra_documento>. Acesso em 18 ago. 2008).
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A ciéncia fisica ndo € o puro de um mundo fisico, mas uma producao
cultural, intelectual, nooldgica, cujos desenvolvimentos dependem dos de
uma sociedade e das técnicas de observacdo/experimentacdo produzidas
por essa sociedade. A energia ndo é um objeto visivel; € um conceito
produzido para dar conta de transformacdes e de invariancias fisicas,
desconhecido antes do século 19. Portanto, devemos ir do fisico ao social e
também ao antropoldgico, porque todo conhecimento depende das
condi¢cdes, possibilidades e limites de nosso entendimento, isto é, de nosso
espirito-cérebro de homo-sapiens. E, portanto, necessario enraizar o
conhecimento fisico, e igualmente biolégico, numa cultura, numa sociedade,
numa historia, numa humanidade. A partir dai, cria-se a possibilidade de
comunicacao entre as ciéncias, e a ciéncia transdisciplinar é a que podera
desenvolver-se a partir dessas comunicagfes, dado que o antropossocial
remete ao biolégico, que remete ao fisico, que remete ao antropossocial.*®

O sinbnimo de meio ambiente apenas como aquele meio natural que
circunda os seres humanos é insuficiente para expressar o conjunto de interagdes e
relagcdes conjeturadas no termo. O conhecimento a respeito do meio ambiente se
inicia justamente ao se reconhecer seu carater complexo, o qual estabelece uma
rede comunicacional entre os ecossistemas (“conjunto de interagdes no seio de uma

unidade geofisica determinavel contendo diversas populacdes vivas™®

) e os
fenbmenos sociais que o cercam em um determinado momento historico. Assim
sendo, ao fazermos uma analise epistemoldgica do meio ambiente no contexto
atual, encontrariamos o cenario natural sofrendo diretamente as consequéncias das

condutas comissivas e omissivas do homem:

O surgimento de novos fenémenos fisicos e sociais, que ultrapassam a

capacidade de conhecimento e os efeitos previsiveis pelos paradigmas

das disciplinas tradicionais e que escapam de seu ¢  ontrole pelos

mecanismos de mercado (grifo nosso) , provocou o surgimento de uma
nocdo de meio ambiente associada a degradagdo dos ecossistemas
produtivos, a poluicdo pela acumulacdo de dejetos, ao esgotamento ou
superexploracdo dos recursos naturais, a deterioracéo da qualidade de vida
e a desigualdade na distribuicdo dos custos ecolégicos do
desenvolvimento.*

No campo da ciéncia da ecologia, nos parece extremamente pertinente o
uso do termo biocomplexidade, o qual define o conjunto de interagcdes existentes no
meio ambiente, levando em conta fatores fisicos, quimicos, biolégicos e sociais

como sendo cada um destes parte de um conjunto. Mais do que isso, 0 termo revela

* MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia . 9. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005. p. 139.
% MORIN, Edgar. O método 2 : a vida da vida. 3. ed. Portugal: Europa-América, 1999. p. 23.
%L LEFF, Enrique. Epistemologia ambiental . S&o Paulo: Cortez, 2001. p. 73.
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também a instabilidade deste sistema e a necessidade de uma visao holistica para
fins de compreender as incertezas que cercam a interagdo entre meio ambiente e
vida humana®. A biocomplexidade traduz o comportamento n&o linear e caético
existente na relacdo homem-sociedade-natureza, bem como a dificuldade de
previsdo das conseqUéncias destas acdes comunicativas e a necessidade de

estudar o sistema no seu conjunto e ndo pedaco a pedaco.*

O reconhecimento deste multifacetado e complexo conceito de meio
ambiente € de grande importancia para a analise de sua localizacdo na sociedade
de risco. Deste modo, explicita-se que as vias de acao para protecdo ambiental no
critico cenério atual devem objetivar primordialmente a observag¢do do papel do ser
humano no atual contexto de sua interacdo com o meio ambiente.?* A auséncia de
uma perspectiva ecossistémica, no entanto, € uma forte caracteristica da sociedade
atual, cujos agentes negam essa caracteristica de interdependéncia entre o0s
ecossistemas (e entre estes com a prépria sociedade), delimitando sua importancia
aquém das fronteiras politicas e econdmicas®, uma visdo herdada das geracdes

anteriores e potencialmente capaz de ser perpetuada para as futuras.

Conforme colocado inicialmente, as ameacas presentes na sociedade atual
se caracterizam, principalmente, por decorrerem de um processo decisério do
homem e, mais especificamente, das instituicbes por ele formadas. O que temos é
que, quanto ao meio natural que circunda o ser humano, optou-se, durante toda a
historia, pela massiva utilizacdo daquele na forma de coisa, de objeto. Deslocando-
se da sua posicdo como parte do meio ambiente, o ser humano apenas observa
este como algo ao seu dispor, sem relevar as futuras consequéncias de seu agir

com a nhatureza.

%2 «A vida é uma unidade radical — presente em cada ser, da ameba ao elefante — e global — biosfera
envolvendo todos os seres vivos — e €, ao mesmo tempo, ndo s6 diversidade / pluralidade /
heterogeneidade, mas também desunidade, desunido, ciséo, dispersdo, oposi¢do, antagonismos. E
unidade légica, ontologica, temporal, e é ao mesmo tempo polilégica, poliontolégica,
politemporalidade. O problema do pensamento complexo consiste pois em pensar a unidade /
desunidade da vida sem reabsorver, reduzir, enfraquecer um dos dois termos.” (MORIN, Edgar. O
método 2 : a vida da vida. 3. ed. Portugal: Europa-América, 1999. p. 338.)

% LEVEQUE, Christian. Ecologia : do ecossistema a biosfera. Lisboa: Instituto Piaget, 2002. p. 122.

% 0ST, Frangois. A natureza a margem da lei : a ecologia a prova do direito. Lisboa: Instituto Piaget,
1995. p. 16.

% AZEVEDO. Plauto Faraco de. Ecocivilizacdo : ambiente e direito no limiar da vida. Sdo Paulo:
Editora revista dos Tribunais, 2005. p. 92.
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Partindo de um contexto histérico religioso, € de grande relevancia a relacdo
de subordinacdo estabelecida entre homem e natureza que jA se apresentava
contida no cristianismo, por exemplo. A concepcao de natureza como criagao passa
a ser interpretada como uma dessacralizacdo do meio ambiente que, apds sua

génese divina, passa a ser de dominio do homem?®.

O cogito cartesiano, por sua vez, (des)qualificava a natureza a simples
quantidade de matéria a ser utilizada mediante a posse do homem, indo ao encontro
da visédo especificamente cientifico-analitica do meio que nos cerca, estabelecendo

ali, inclusive, uma relagéo senhorio (homem) — vassalo (natureza).*’

J4& em relacdo a um dos mais significantes idedrios politicos da
modernidade, o socialismo, disfarcado sob a égide da “humanizacdo da natureza™,
0 que temos é apenas uma repeticdo continua do processo de “reificacdo” do meio

ambiente.

Finalmente, e por Obvio, o capitalismo e sua concep¢do de consumo,
producao e lucro em massa globaliza-se, universalizando e petrificando a politica do

escambo da natureza, servindo-se desta a necessidade ou, melhor dizendo, a

% «E neste modelo, o homem ocupa claramente uma posicéo intermediaria: criado & semelhanca dos
outros seres vivos, ele dispde, no entanto, do privilégio exclusivo de participar do plano de Deus,
enquanto criado a sua imagem. Desde logo, tudo parece dever passar-se de acordo com uma légica
de delegacdo em escada: Deus cria 0 homem a sua imagem, enquanto que, por sua vez, a natureza
€ subordinada a vontade do homem, de modo a que este molde para seu usufruto. Dupla separagéo
(entre Deus e a Criagdo, o homem e a natureza), a qual corresponde uma dupla hierarquia. O
dominio que o homem é chamado a exercer sobre a natureza reflecte uma ordem do mundo ditada
por Deus, como se, depois do seu exilio no paraiso original, o homem tivesse sido chamado, pelo seu
trabalho e pelos seus esfor¢os, a continuar indefinidamente a obra divida da Criacdo.” (OST,
Francois. A natureza a margem da lei : a ecologia a prova do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1995,
§)7.35.)
“Em vez dessa filosofia especulativa que se ensina nas escolas, pode-se encontrar numa outra
pratica pela qual conhecendo a forca e a acédo do fogo, da agua, do ar, dos astros, dos céus e de
todos os outros corpos que nos cercam téo distintamente como conhecemos os diversos misteres de
nossos oficios poderiamos emprega-los da mesma maneira em todos 0s usos para 0s quais
sdo préprios e assim nos tornar como que seus senho res e possuidores da natureza (grifo
nosso)” (DESCARTES, René. Discurso sobre o método . S&o Paulo: Parma, 1983. p. 80).
%8 Sobre o ideal marxista de “humanizacdo da natureza”, Hans Jonas (2006) afirma que este “ndo
passa de uma bajulacao hipdcrita que encobre a subjugacdo completa da natureza pelo homem, com
vistas a sua total exploracdo para as necessidades deste Ultimo Para tal, a natureza necessita ser
radicalmente transformada. Por isso, a natureza humanizada é a natureza alienada de si mesmo. Eis
a transformacdo que a expressdo “humanizacdo” encobre” (JONAS, Hans. O principio
responsabilidade : ensaio de uma ética para a civilizacdo tecnologica. Rio de Janeiro: Contraponto,
2006. p. 334).
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vontade do homem. O célere desenvolvimento tecnolégico apenas reflete esta
incessante busca, ndo sendo, em verdade, a nascente da crise do meio ambiente,
mas uma via pela qual a atual politica economicista diversifica os ganhos com 0s
bens naturais. Sob a sombra de uma “razao técnica”, o ideal capitalista (repita-se,
cada vez mais globalizado e também cada vez mais radicalizado) traz a intervencao

139

do homem na natureza um “agir-com-vistas-a-um-fim-imediato™”, jogando para

algum futuro (ilusoriamente) distante as consequéncias de seu agir.

Em verdade, o que ocorre na sociedade de risco é que, embora ainda se
observe o meio ambiente como algo distanciado do ser humano e da sociedade em
si, as ameacas e danos a natureza agora se encontram intrinsecamente ligados a
vida e desenvolvimento da propria sociedade mediante o processo seletivo do
homem. Esta opcao pela destruicdo do meio ambiente acaba por acarretar conflitos
econdmicos, sociais e politicos. Ocorre, pois, uma socializacdo dos riscos
ambientais, ramificados em inUmeras consequéncias diretas e indiretas a civilizacao,

nao havendo mais como dissociar-se uma coisa da outra:

Os problemas do meio ambiente ndo séo problemas do entorno, sendo (em
sua génesis e suas consequéncias) problemas sociais, problemas do ser
humano, de sua histéria, de suas condi¢ces de vida, de sua referéncia ao
mundo e sua realidade, de seu ordenamento econémico, cultural e politico.
[...] Ao final do século XX ha de se dizer que a natureza é sociedade, que a
sociedade é também natureza.*

Na sociedade de risco, essas ameacas verdadeiramente socioambientais*
sao potencialmente maiores e atingem proporgcdes globais. Isto porque a atual
quantidade de elementos toxicos eliminados no meio € incomensuravelmente maior,
e estes ndo apenas abrangem um espectro de espaco ilimitado, mas também se

acumulam gradativamente para além das fronteiras temporais.

% GONCALVES, Carlos Walter Porto. Os (des)caminhos do meio ambiente . 2. ed. S&o Paulo:
Contexto, 1990. p. 118.

9 BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo : hacia uma nova modernidad. Barcelona: Paidés, 1998. p.
90.

*1 Sécioambiental, segundo Marcelo L. Pelizzoli, “é um conceito redundante (tal como educacao
ambiental), mas com funcédo de resgate da esséncia do dilema (relacional-ético) entre natureza e
cultura e do processo mesmo de socializacdo humana. Trata-se de um campo aberto, real e
fragilizado da vida e dos sujeitos humanos, onde se ddo suas relacdes econdmico-materiais,
simbdlicas, espirituais, ecoldgicas no sentido de casa. (PELIZZOLI, Marcelo Luiz. A emergéncia do
paradigma sdcio-ambiental: desafios filosofico-éticos e civilizatorios. Perspectiva  Filoséfica
(Recife), v. 8, n. 15, 2001; Porto Alegre, p. 78.)
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Vejamos, por exemplo, as consequéncias das emissoes de gases provindos
do uso de 6leo diesel na cidade de Sdo Paulo. Estudos apontam para uma média de
trés mil mortes ao ano causadas por estes agentes poluentes apenas na cidade de
S&o Paulo, sem contar outros inimeros maleficios & sociedade*’. N&o obstante a
importancia da ciéncia destes preocupantes numeros, seria impossivel determinar
até onde esta poluicdo gerada em S&o Paulo afeta os demais territorios nacionais e
internacionais, bem como resta impossibilitada a determinacdo de como as
atividades poluidoras nestes outros territérios afetam o meio ambiente paulista. Este
€ um exemplo do forte carater de indeterminacao territorial das ameagas ambientais
na sociedade de risco, onde as nocdes de fronteira e distancia dissolvem-se frente

ao crescente potencial ofensivo do desenvolvimento humanao.

Por outro lado, outra caracteristica dos danos ambientais na sociedade de
risco € o potencial catastréfico que estes agora assumem, como no caso dos
acidentes nucleares, liberagdo de agentes quimicos em grande escala, 0s
vazamentos de imensas quantidades de petréleo, a manipulacdo genética da flora e

da fauna do planeta, dentre outros.*®

Necessario destacar, também, o perfii muitas vezes andnimo dos
responsaveis, das causas e, inclusive, das vitimas dos danos ambientais ocorridos
na sociedade de risco. O carater global deste novo modelo de deterioracdo da
sociedade, conforme acima colocado, desvincula o local e o tempo do gravame
ambiental de sua origem, fazendo com que, por consequéncia, também seus
agentes causadores e aqueles por eles prejudicados sejam de dificil determinac&o®*.

Esta condicdo andnima das ameacas ambientais na sociedade de risco se deve nao

*2 Segundo Paulo Hilario Nascimento Saldiva, diretor do Laboratério de Poluicio Atmosférica

Experimental da Faculdade de Medicina da USP, “0 SUS gasta mais ou menos 180 milhdes de
dolares com doencas respiratorias, cardiovasculares, abortamento e outras coisas que acontecem
devido a poluigdo do ar. Em S&o Paulo, por estarmos acima dos limites de poluicdo estabelecidos
pela Organizagdo Mundial da Salde, mais ou menos sete pessoas a mais morrem por dia” (apud
FASSA, Daniel. O preco da poluicdo. Em grande parte proveniente dos veiculos motorizados,
poluicdo atmosférica reduz expectativa de vida em até um ano e meio. Revista Espaco Aberto . S&o
Paulo, set. 2007. Disponivel em: <http://www.usp.br/espacoaberto/arquivo/2007/espaco83set/
ptcapal.htm>. Acesso em: 03 mar. 2008).

“> GOLDBLATT, David. Teoria social e ambiente . Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p. 232.

*“ LEITE, José Rubens Morato. “Sociedade de Risco e Estado”. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro . S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p.134-135.
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somente pelas limitacBes cientificas de percepcdo e quantificagdo de danos, mas
também por dolosas sonegag¢fes de informacdo sobre pelas autoridades publicas,
uma verdadeira ocultacdo institucionalizada dos riscos, conhecida mais

especificamente como irresponsabilidade organizada*:

A irresponsabilidade organizada denota o encadeamento de mecanismos
culturais e institucionais pelos quais as elites politicas e econdémicas
encobrem efetivamente as origens e as consecli]éncias dos riscos e dos
perigos catastroficos da recente industrializagéo.“

Nota-se, pois, que a sociedade de risco quebra com os paradigmas relativos
a geréncia dos danos e riscos socioambientais, situacdo em que a ciéncia perde sua
capacidade de previsdo e exatiddo das consequéncias da atividade humana e das
conseqiiéncias dessas consequéncias.*’” Neste mesmo sentido, os préprios
instrumentos juridicos agora comecam a lidar cada vez mais freqientemente com
esta caracteristica de imprecisdo e complexidade dos riscos ambientais. A propria
definicdo juridica de poluicdo e dano ambiental atualmente possui uma grande carga
de ambiguidade, uma vez que ndo podem ser tratados como conceitos socialmente

neutros*,

Para fins de exemplificagdo da incidéncia destas multiplas caracteristicas da
sociedade de risco sobre a humanidade, a casuistica nos traz casos emblematicos
na historia do homem, mas também demonstra uma continua renovacao do quadro
de desastres socioambientais. O acidente nuclear de Chernobyl, com suas inUmeras

vitimas diretas, indiretas, uma cidade fantasma (Prypiat) e suas indeterminaveis

S AYALA, Patryck; LEITE, José Rubens Morato. Direito Ambiental na sociedade de risco . 2. ed.
rev. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 21.

“° GOLDBLATT, David. Teoria social e ambiente . Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p. 241.

“" No paradigmatico caso do acidente nuclear de Chernobyl (a seguir citado), por exemplo,
pesquisadores da Faculdade Albert Einstein de Medicina da Universidade de Yeshiva, Nova lorque,
encontraram recentemente espécies de fungos no interior de um dos reatores da usinas (o qual, diga-
se, possui um forte esquema de isolamento, chamado de “sarc6fago”). Fora constatado que se trata
de formas mutantes de outros fungos, que habitam o local alimentando-se da radioatividade presente,
fendmeno nunca antes constatado pela ciéncia. Nao ha previséo cientifica sobre a periculosidade
desse fendbmeno, assim como ndo havia indicios sobre sua propria existéncia. (Para maiores
informacdes: BIOLOGY Online . “Einstein researchers' discover ‘radiation-eating' fungi”. Disponivel
em: <http://www.biology-online.org/articles/einstein-researchers-discover-radiation-eating-fungi.htmi>.
Acesso em: 15 fev. 2008).

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano Ambiental : uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Lamen
Jaris, 2002. p. 174-175.
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conseqiiéncias para o leste europeu, para a Europa em si e para todo o planeta®,
talvez seja o0 caso mais lembrado das catastrofes pds-industriais. No entanto,
importante trazer a pauta outros fatos ocorridos na presente sociedade de risco,
talvez ndo tdo lembrados, mas que traduzem algumas das principais caracteristicas

desta era.

O desastre japonés de Minamata, por exemplo, decorrente da instalacao de
uma industria fabricante de fertilizantes que dispensava enormes quantidades de
mercurio na Baia de Minamata, acabou por contaminar 2.995 pessoas que
usufruiam daquele ecossistema, principalmente através da alimentacdo de peixes,
segundo dados do préprio governo japonés. Destaca-se aqui que a fabrica fora
instalada no local em 1932, sendo o primeiro caso de sintomas de intoxicacao

registrado somente em 1956.>°

No ano de 1973, a comunidade de Seveso, na lItalia, se viu alarmada quando
tanques da industria quimica Icmesa romperam e liberaram grandes quantidades da
dioxina TCDD, um produto altamente tOxico. Setecentos e trinta e seis pessoas
foram evacuadas de suas residéncias, e cerca de 80 mil animais que serviriam para
consumo humano tiveram de ser sacrificados frente a possibilidade de intoxicacdo
da populacdo pela substancia.®® O caso causou tamanho impacto nos ambitos
ambientais, sanitarios, econdmicos e industriais que a Comunidade Européia criou
uma rigida regulamentacdo normativa para atividades industriais de risco chamada

de “Diretiva de Seveso™?.

Os casos de graves desastres ambientais perduraram durante todo o século
XX, como o vazamento de 40 toneladas de gases toxicos da produtora de

%9 Para maiores detalhes, consultar: CHERNOBYL'S Legacy : Health, Environmental and Socio-
Economic Impacts and Recommendations to the Governments of Belarus, the Russian Federation
and Ukraine. Disponivel em: <http://www.iaea.org/Publications/Booklets/Chernobyl/chernobyl.pdf>.
Acesso em: 16 abr. 2008.

* O Ministério do Meio Ambiente do Japao possui um programa especifico de indenizacdo e
tratamento das vitimas do desastre de Minamata. Dados, historico e demais informacdes podem ser
obtidos através de MINAMATA. Disponivel em: <http://www.env.go.jp/en/chemi/hs/minamata2002>.
Acesso em 18 abr. 2008..

. CORLISS, Mick. Dioxin: Seveso disaster testament to effects of dioxin. Disponivel em <
http://www.getipm.com/articles/seveso-italy.htm>. Acesso em: 28 mai. 2008.

2 Consultar: IGAOT. Disponivel em: <http://www.igaot.pt/documentos/RelatorioTematico/RT-
SEVESO.pdf>. Acesso em 14 ago. 2008.
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agrotoxicos Union Carbide Corporation, em 1984, em Bophal, india (que, em trés
dias, acarretou na morte de cerca de oito mil pessoas), e no derramamento de 40
milhdes de litros de petroleo armazenados no navio petroleiro Exxon Valdez no mar

do Alasca, em marco de 19893,

Transpondo este desastroso cenario para o ambito brasileiro (como se fosse
possivel delimitar territorialmente as agressdes ambientais), também poderiamos
nos servir de inUmeros casos, como a inser¢cao do municipio de Cubatédo, Sao Paulo,
entre os 35 lugares mais poluidos do mundo®, ou o acidente radioativo com césio
137 em Goiania, no ano de 1987, e o derramamento de 1,3 milhdes de litros de
petréleo na baia de Guanabara, Rio de janeiro, em 2000.>°

Dentre tantos, iremos aqui destacar, para fins de estabelecer um caso
paradigmatico que explicite a multiplas caracteristicas da degradacdo ambiental na
sociedade de risco, o recente rompimento (janeiro de 2007) da barragem usada para
limpeza de pedra bauxita da mineradora Rio Pomba Cataguazes Ltda, instalada em
Mirai, Minas Gerais. No caso, foram derramados aproximadamente dois bilhdes de
litros de lama, que invadiram e inundaram a cidade de Mirai, alcan¢cando e causando
inUmeros prejuizos a outros trés municipios mineiros e quatro cidades localizadas no
noroeste do estado do Rio de Janeiro.>® O irdnico deste caso é que a empresa que
causou o0 vazamento pertence ao mesmo grupo da Empresa de Papel Cataguazes,
no municipio também mineiro de Cataguazes, que em 2003 causou 0 vazamento de
1,2 bilhdes de rejeitos toxicos de suas usinas de celulose, deixando um milhdo de

pessoas sem agua em cidades de Minas Gerais, Rio de Janeiro e Espirito Santo>’.

Os casos acima descritos colaboram em muito para uma melhor
exemplificacdo das caracteristicas da devastacdo do meio ambiente encontrada na

sociedade de risco. Os danos se deram em decorréncia de atividade de alto

°3 ALMANAQUE Brasil Socioambiental . Sdo Paulo: Instituto Socioambiental, 2004. p. 457.
54Listagem do Blacksmith Institute no ano de 2006. Para maiores informacdes, ver: BLACKSMITH
Institute. Base de dados . Disponivel em: <http://www.blacksmithinstitute.org/top10/worst35d.html>.
Acesso em: 12 abr. 2008.

> ALMANAQUE Brasil Socioambiental . op. cit., p. 457.

*® FOLHA de Sao Paulo. Barragem rompe e causa inundagbes em Minas; Mancha ameaca Rio. A
Folha de Sédo Paulo. Sdo Paulo, 10 de janeiro de 2007. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u130321.shtml>. Acesso em 19 abr. 2008.

" ALMANAQUE Brasil Socioambiental . op. cit., p. 457.
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potencial econémico, que usa como principal meio ou como produto o bem
ecolégico. Suas consequéncias, por conseguinte, se dao em proporgdes globais,
transpassando os imaginaveis limiteis territoriais e temporais. E, frisa-se, os danos
nao se limitam ao ambito ambiental, mas também possuem natureza social e
econdmica, pois mortes e moléstias a saude foram ocasionadas, gastos foram
cobertos pelo erario publico, prejuizos terdo de ser ressarcidos por particulares,
empregos foram extinguidos e indenizacbes contra os causadores foram movidas
aos montes, dentre muitos outros maleficios que abrangem toda a coletividade

mediante uma complexa cadeia de acontecimentos.

Até mesmo 0s atuais desastres decorrentes de fenbmenos naturais (ou seja,
situacdes de perigo, que ndo decorrem primariamente de uma decisdo do homem®®)
tém seus efeitos ampliados pela acao irresponsavel do ser humano. Vejamos, por
exemplo, a tragédia que se abateu sobre o estado de Santa Catarina, no més de
novembro de 2008, onde mais de uma centena de pessoas morreram e milhares
ficaram desabrigadas em decorréncia das fortes chuvas que se abateram sobre o
local, isso sem contar os diversos maleficios econémicos e sanitarios decorrentes.
Nao ha como se ignorar a contribuicdo da falta de planejamento socioambiental no
agravamento desta tragédia, onde o desmatamento de encostas resultou em
erosdes e deslizamentos de terra que vitimaram indmeras pessoas.”® Assim, 0s
danos decorrentes de fendbmenos naturais tem sua magnitude expandida por
decisbes tomadas em uma sociedade que insiste em desvincular a tutela do meio

ambiente da protecéo desta propria sociedade.

Importante lembrar, ainda, que os danos ambientais na sociedade de risco
nao se caracterizam somente pelos desastres individualizados, mas também pelo
cenario calamitoso decorrente da extensiva, gradual e paulatina devastacdo dos
ecossistemas, da poluicdo do ar, dos mares e dos rios, bem como da extingao de

inUmeras espécies de animais silvestres e o aumento da temperatura global, que

*® BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann . Guadalajara: Universidad Iberoamerica, 1996. p. 141-143.

% “Um diagnéstico sécio-ambiental e o conseqiiente zoneamento da regido, inseridos nos planos
diretores dos municipios catarinenses, poderiam ter evitado a tragédia vivida pelo estado nas duas
dltimas semanas.” (LABOISSIERE, Paula. Zoneamento do Vale do Itajai poder ter evitado tragédia.
Portal Ecodebate . 08 dez. 2008. Disponivel em: <http://www.ecodebate.com.br/index.php/2008/12/
08/zoneamento-do-vale-do-itajai-poderia-ter-evitado-tragedia/>. Acesso em: 09 dez. 2008).
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refletem as dificuldades de implementacdo de um desenvolvimento sustentavel e
com controle de seus riscos nos dias atuais. Nestes casos, tais gravames ambientais
nao possuem fontes plenamente identificaveis, nem mesmo um comeco passivel de
determinacdo, mas decorrem sim da complexidade das atividades em uma
sociedade industrial globalizada, tendo conseqiéncias também na forma
globalizada.

Este cenario verdadeiramente cadtico por 6bvio tem implicaces diretas nos
sistemas juridicos, que agora se véem diante da indeterminacdo e imprevisdo das
ameacas socio-ambientais. O Direito passa a se deparar com eventos e conflitos na
sociedade que muitas vezes nao tem uma origem definida, uma limitacéo territorial e
temporal exata, podendo ser, inclusive, andnimos. Esses sd0 0s riscos ambientais,
um fendmeno de dupla face que representa uma ameaca e um desafio tanto para a

sociedade presente quanto para aquelas que estdo por vir.*°

O Direito esta inserido em um desequilibrado cenario em que suas
expectativas sdo frustradas cada vez mais constantemente, justamente pela
complexidade social que o cerca ramificar-se cada vez. Muito embora iremos
abordar a funcdo e os problemas atuais do Direito no segundo momento deste
trabalho, ha de ser ja colocado que a insuficiéncia da técnica também é refletida em
um Direito que, baseado na exatiddo e inflexibilidade das normas postas e nas
decisbes de cunho estritamente positivistas, se demonstra insuficiente no

enfrentamento das indeterminacdes de uma sociedade altamente diferenciada®.

% “Reconhece-se, assim, a possibilidade da proliferacdo andnima de situacdes de risco e de perigo,
das vitimas potenciais, e, sobretudo, da possibilidade de que a poténcia de vitimizagcdo nao se
adstrinja exclusivamente ao presente, € muito menos se circunscreva a um ambito ético que limite
sua compreenséo a partir do paradigma humano. N&o s os atores sociais presentes e humanos sao
vitimas desses processos invisiveis e deles desconhecidos. A invisibilidade e o anonimato dos
estados de risco e de perigo revelam seu aspecto mais nocivo e dogmaticamente mais tormentoso
como problema, quando se admite que sdo as futuras geragfes, e o complexo de seus direitos e
interesses intergeracionais, que atualmente se imp8em como o principal problema produzido pelas
sociedades de risco e, de mesma forma, o principal problema a ser enfrentado pelo Direito do
Ambiente a partir de um modelo eficiente de equalizagéo otimizada e procedimental desses desafios”
(AYALA, Patryck; LEITE, José Rubens Morato. Direito Ambiental na sociedade de risco . 2. ed. rev.
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 124).

®. “No campo juridico, percebe-se, hoje, uma crise crescente refletida por um direito de urgéncia em
que transparecem os problemas de legitimidade da ciéncia contemporanea e de uma politica de
incerteza que permeia as democracias ocidentais. O status de normas, e por conseguinte, de sistema
juridico é seriamente abalado e torna-se fragil, numa comunidade de infinitas possibilidades, como
atesta a andlise de duas das suas principais fun¢des nas sociedades ditas desenvolvidas, que séo: a
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Os sujeitos desta sociedade de alta complexidade se véem na obrigacao de
tomar decisdes sem a consciéncia ou certeza de suas consequéncias. Este carater
contingente, por conseguinte, se insere também nas necessarias idealizacdes
desenvolvimentistas da humanidade que, por mais que venham a nao desejar um
dano ecoldgico, o concretiza mesmo cercando-se de seus tradicionais instrumentos
preventivos®’, que se mostram cada vez mais obsoletos, sejam estes de carater

administrativo, ético, moral, de politicas publicas ou de, finalmente, carater juridico.

Este € o quadro clinico do atual Direito ambiental, cuja funcédo de tutela do
meio ambiente se apresenta cada vez mais impotente, pois ndo ha como negar que
a degradacdo ecoldgica contorna normas, ultrapassa sansdes, desafia as
instituicbes. Em uma sociedade marcada pelas incertezas, o Direito ambiental acaba
por perder seu sindnimo de seguranca e passa a figurar, cada vez mais, como um

mero simbolo, muitas vezes ineficaz, tantas outras ignorado:

O Direito Ecoldgico ou Ambiental, criado pelo Estado Industrial e
Tecnolégico, para assegurar a adequada administracdo e prevengdo dos
riscos e conflitos tipicos de nosso tempo, ndo cumpre essa funcéo.
Evidentemente, segue sendo o portador de todos 0s sinais seméanticos para
prevenir, evitar e sanear a destruicdo e degradacdo ambiental. Segue
pretendendo ser a contra-arma juridica contra as for¢cas contaminadoras, o
contraveneno juridico contra 0 envenenamento quimico da natureza, mas
todas essas insignias semanticas enganaram.

Na relacdo com a contaminacdo mundial e degradacédo da biosfera, fica o
Direito Ecolégico como arma sem muni¢cdes, como tigre feito papel (como
falam os chineses), e que, lejos de possuir carater instrumental, possui, tao
somente, carater simbdlico.®

No entanto, a sociedade de risco & também uma sociedade autocritica, a
qual procura se auto-analisar e necessita de um questionamento a respeito de suas
politicas, suas medidas sociais de organizacdo, seus principios éticos e,

obviamente, todo esse seu plano juridico que diga respeito aos processos de

orientacdo de condutas e a resolucdo de conflitos” (DUTRA, Jéferson Luiz D.; MADCHE, Flavia
Clarici. “Introdugdo a teoria sistémica”. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luis (Org.).
Anuario do Programa de Pds-Graduacéo em Direito . Sao Leopoldo: Ciéncias Juridicas - Unisinos,
2003. p. 113).

®2 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global . Madrid: Siglo Veintiuno, 2002. p. 123.

® WOLF, Paul. “A irresponsabilidade organizada? Comentarios sobre a funcéo simbdlica do direito
ambiental”. In: OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades (Org.). O novo em direito e politica . Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 178.
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tomada de decisfes, principalmente no que diz respeito ao destino de seu meio

ambiente.®*

Neste sentido, analisaremos entdo como o plano juridico brasileiro trata a
protecdo ao meio ambiente e os riscos sobre ele incidentes, para que se possa
analisar a forma como o sistema juridico ambiental patrio reconhece, pelo menos
formalmente, a existéncia desta sociedade de risco e de suas caracteristicas. Isto é
essencial para que se possa questionar o sistema juridico e a crise do Direito

ambiental brasileiro, tema do segundo capitulo deste trabalho.

1.3 A PROTECAO JURIDICA DO MEIO AMBIENTE NA ERA DO RISCO: O
RECONHECIMENTO FORMAL DA SOCIEDADE DE RISCO PELO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

No que diz respeito ao sistema juridico brasileiro, nota-se que o mesmo
dispde de um tratamento normativo bastante moderno e esmerado sobre o meio
ambiente, onde temos desde normas constitucionais que deram ao bem ambiental
um status de direito e dever fundamental de todos, até disposi¢cbes
infraconstitucionais que visam tratar das mais diversas e recentes questbes
ecoldgicas. Além disso, o sistema juridico brasileiro também abarca diversos e
importantes principios ambientais de plena aplicabilidade na geréncia dos riscos
ecologicos.

O que temos, pois, sdo importantes diretrizes normativas quanto ao
gerenciamento juridico dos riscos ambientais e ao desenvolvimento sustentavel. A
analise do nosso texto constitucional (formalmente) vigente e dos principios
ambientais nele contido, mais que justificar a necessidade de um melhor tratamento
juridico do meio ambiente na atual sociedade de risco, auxilia a explicar o porqué da
resisténcia de nosso sistema juridico em reconhecer as ameacadoras caracteristicas

desta era.

® BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global . Madrid: Siglo Veintiuno, 2002. p. 125.
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Passamos entdo a examinar o tratamento da Constituicdo brasileira quanto a
protecdo ao meio ambiente, reconhecendo os meios como a mesma aborda as
ameacas da sociedade de risco. Somente assim poderemos fazer, em um segundo
momento, uma analise critica de como e por que o sistema juridico brasileiro,
mesmo sustentado por essa matriz normativa, possui uma robusta resisténcia em
reconhecer a existéncia desta sociedade de risco e, por consequéncia, de suas

aterradoras caracteristicas.
1.3.1 O Contetido Normativo Constitucional e os Risc 0s ao Meio Ambiente

Partindo-se da matriz de todo ordenamento juridico brasileiro, o texto de
nossa atual Constituicdo Federal possui inUmeros aspectos a serem abordados
quanto a possibilidade de sua comunicagdo com 0s riscos contidos na sociedade
contemporénea. Em verdade, as Constituicdes do pais ampliaram gradativamente a
nocdo de resguarda juridica do meio ambiente, onde comecamos por uma total
negacdo ecologica (Constituicdo do Império, de 1824), passando por uma
preocupacdo ambiental de caréater extrativista® (Constituicdes de 1934, 1937, 1946
e 1967) até, finalmente, nos depararmos com uma Constituicio de ampla

abordagem ecoldgica, em 1988.

Em nossa atual Constituicho Federal, o meio ambiente, pela sua
caracteristica metaindividual, é caracterizado como sendo um bem de interesse
difuso. Os titulares deste interesse somos todos noés, individuos indeterminados,
indeterminaveis e dispersos na coletividade. E € um bem indivisivel, pois nédo se
pode determinar ou quantificar o prejuizo de cada cidaddo em particular no caso de

um dano ocorrido a este bem.®®

®® MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente : direito e dever fundamental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 62.

®® Sobre como figura o objeto tutelado nos interesses difusos, Hugo Nigri Mazzili dispde: “O objeto
dos interesses difusos é indivisivel. Assim, por exemplo, a pretensdo ao meio ambiente higido, posto
compartilhada por niUmero indeterminavel de pessoas, ndo pode ser quantificada ou dividida entre os
membros da coletividade; também o produto da eventual indenizagéo obtida em razdo da degradacao
ambiental ndo pode ser repartido entre os integrantes do grupo lesado, ndo apenas porque cada um
ndo pode ser individualmente determinado, mas porque o préprio interesse em si é indivisivel.
Destarte, estdo incluidos no grupo lesado ndo sé os atuais moradores da regido atingida, como
também os futuros moradores do local; ndo sé as pessoas que ali vivem atualmente, mas até mesmo
as geracbes futuras, que, ndo raro, também suportardo os efeitos da degradacdo ambiental.”
MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo . 16. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003. p. 49.
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E esta titularidade difusa que vem expressamente explicitada no texto

constitucional:

Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo (grifo nosso) 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 geracdes
(grifo nosso).67

No que tange a essencialidade da preservacdo ambiental para a vida
humana, nota-se que a Constituicdo Federal ndo apenas relaciona a protecao deste
bem com a qualidade de vida do homem®® mas também com o conceito de
dignidade da pessoa humana. Nao ha como se falar em vida, muito menos em sadia

qualidade de vida, sem associar a concepc¢ao de dignidade:

Para além disso, sempre haverd como sustentar a dignidade da propria
vida, de um modo geral, ainda mais numa época em que o reconhecimento
da protecdo ao meio ambiente como valor fundamental indicia que ndo mais
estd em causa apenas a vida humana, mas a preservacdo de todos os
recursos naturais, incluindo todas as formas de vida existentes no planeta,
ainda que se possa argumentar que tal protecdo da vida em geral constitua,
em Ultima andlise, exigéncia da vida humana e de uma vida humana com

dignidade. ®°

Impossivel, pois, seria a existéncia de respeito a dignidade do homem em
um meio onde a poluicdo agrida incessantemente seu fisico, a degradacao de seu
meio natural e cultural atinja seu psiquico e o constante medo sobre sua possivel

extincdo e de seus descendentes atormente seu espirito.

A forma como estd disposta esta garantia fundamental no corpo da
Constituicdo Federal Brasileira diz muito a respeito da necessidade de efetivacdo
deste direito na sociedade de risco, justamente pelos danos ambientais
caracteristicos desta era possuirem um grande poder de difusdo sobre todos e

afetarem indistintamente a qualidade de vida da coletividade, seja fisica, social,

" BRASIL. Constituicdo Federal, coletanea de legislacdo de di  reito ambiental . 4. ed. S&o Paulo:

Revista dos Tribunais, 2005.

®® SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional . 2. ed. rev. Séo Paulo: Malheiros, 1998,
. 36.

Eg SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na

Constituicdo Federal de 1988 . 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2006, p. 34-35.
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econdmica ou psiquica. Ao colocar a preservacdo ao meio ambiente no rol dos
direitos fundamentais (muito embora se localize formalmente fora do titulo de seus
direitos fundamentais’), nossa Constituicdo reconhece o liame necessariamente
existente entre degradacéo ecolOgica e agressado da dignidade da pessoa humana
(repita-se, envolvendo seus aspectos sociais, econdmicos, psicoldgicos, etc.), algo

fortemente caracteristico da ameacas ambientais da sociedade de risco.

Mais do que isso, como um direito fundamental de terceira geracao, a
protecdo ao meio ambiente esta inserida no cenario globalizado da sociedade atual.
Os direitos de terceira geragao (ou dimenséo) dizem respeito ndo mais a um direito
fundamental do individuo singularizado, mas a protecdo de grupos humanos e
mesmo do proprio género humano (dai a denominacéo de direitos de solidariedade

ou fraternidade)’*. Agora,

somos tomados pela percepcdo que estamos diante, efetivamente, de uma
nova realidade para os direitos fundamentais que, neste momento, se
apresentam como detentores de uma “universalidade comunitaria” no
sentido de que seu objeto diz respeito a pretensdes que atingem
inevitavelmente a comunidade humana como um todo."?

Melhor dizendo, esta caracteristica de interesse difuso do meio ambiente,
além de significar a indeterminacao subjetiva de sua titularidade, também muito nos
diz a respeito de onde e quando os efeitos dos danos a ele ocasionados serdo
percebidos, podendo ser “daqui e dali (lugares indefinidos), de hoje e de amanha

(tempos indefinidos)”">.

Portanto, tratar de possibilidades, perspectivas e probabilidades relativas a
preservacao do bem ambiental para o futuro, em uma sociedade caracterizada

justamente pela indeterminacdo, é uma tarefa de extrema complexidade, que exige

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 80.

" |dem, p. 58-59.

" MORAIS, José Luis Bolzan de. Globalizagéo, direitos humanos e constituicdo. In: ESTUDOS
Juridicos , Séo Leopoldo , v. 39, n. 2, p. 75-80, 2006. p. 77.

® MORAIS. José Luis Bolzan de. “Do estado social das “caréncias” ao estado social dos riscos. Ou:
de como a questao ambiental especula por uma “nova cultura” juridico-politica”. In; STRECK, Lenio
Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica , Séo
Leopoldo, n. 4, 2007. p. 70.
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um esforco plural e transdisciplinar’®. O que podemos afirmar, por hora, é que,
quanto ao Direito brasileiro, seu axioma normativo (a Constituicdo Federal) possui a
previsao de protecao as geracdes vindouras quanto aos riscos ja presentes, sendo a

concretizacao deste texto que trataremos no decorrer deste trabalho.

Nota-se, ainda, que a abrangéncia da protecdo constitucional ecolégica nao
diz respeito apenas ao cenario natural (ecossistemas) em que o homem esta
inserido. Agora, o meio ambiente é também (e ndo distintamente) cultural’, onde
bens de natureza material e imaterial correspondentes ao patriménio histérico,
artistico, arqueologico, paisagistico e turistico também s&o reconhecidos como
fazendo parte do todo ambiental. De forma tdo importante quanto, o meio ambiente
do trabalho diz respeito a salvaguarda da saude e seguranca do trabalhador em seu
ambiente laboral’® e, igualmente, & protecdo do préprio trabalho como condicdo de

existéncia da humanidade’’:

a protecdo de seguranca do ambiente de trabalho significa prote¢do do
ambiente e da salde das populagcbes externas aos estabelecimentos
industriais, ja que um ambiente interno poluido e inseguro expele poluicéo e
inseguranca externa.’®

Se perfeitamente compreensivel € esta abrangéncia do direito fundamental a
um meio ambiente (em seu mais amplo sentido) e sua relacdo com a sociedade de

risco, por Obvio deve-se entender, também, pela existéncia de um dever

" «A equidade no acesso aos recursos ambientais deve ser enfocada ndo s6 com relagdo a
localizacdo espacial dos usuarios atuais, como em relacdo aos usudrios potenciais das geracdes
vindouras. Um posicionamento equanime nao é facil de ser encontrado, exigindo considerac¢des de
ordem ética, cientifica e econdmica das geracdes at uais e uma avaliacdo prospectiva das
necessidades futuras, nem sempre possiveis de serem conhecidas e medidas no presente
(grifo nosso)”. (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro . 14. ed. atual. rev.
amp. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 57).
® SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional . 2. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 1998,
.03.
Pﬁ MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a salde do trabalha dor:
responsabilidades legais, dano material, dano moral, dano estético, indenizacédo pela perda de uma
chance, prescricdo. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2008, p.28.
" ROSSIT, Liliana Allodi. O meio ambiente de trabalho no direito ambiental br  asileiro . S&o Paulo:
LTR, 2001, p.69.
8 SILVA, op. cit., p. 05.
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fundamental de conservacdo desse direito, do “agora” para o “sempre”.”” Uma vez
gue nossa Constituicdo Federal dispds o meio ambiente equilibrado como direito de
todos, dando-lhe a natureza de “uso comum do povo”, temos entdo a conservagao
do meio ambiente como um direito publico subjetivo, exigivel e exercivel em face do

préprio Estado.®

Os incisos que acompanham o caput do artigo 225 da Constituicdo Federal,
por sua vez, vieram a vincular a efetividade deste direito as acbes e deveres do
Estado:

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

| - preservar e restaurar 0s processos ecolégicos essenciais e prover o
manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;

Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material
genético;

Il - definir, em todas as unidades da Federacao, espacos territoriais e seus
componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a
supressao permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizagao
gue comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéo;

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substncias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e 0 meio ambiente;

VI - promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizacao publica para a preservacdo do meio ambiente;

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcdo ecolégica, provoguem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.

Tratam-se, pois, de instrumentos de garantia da efetividade do direito

enunciado no referido cabegalho. S&o normas-instrumentos que visam dar eficacia

" se preservacdo ambiental € preservacdo da existéncia humana e de seus respectivos aspectos
fundamentais, como colocado anteriormente, nos obrigamos aqui a ressaltar as anotacdes de Hans
Jonas (2006) sobre esse dever do “hoje” para com o futuro: “Trata-se [...] de um dever que
corresponde a um direito “existente” no lado oposto. Isto €, tido antecipadamente como existente: o
direito desses homens futuros de existirem de um modo que consideramos valioso. Mas esse dever
depende do dever, mencionado antes, de se garantir a existéncia de futuros sujeitos de direitos”
(JONAS, Hans. O principio responsabilidade : ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnolégica.
Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. p. 93).

% MILARE, Edis. Direito do ambiente . 2. ed. atual. rev. amp. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 233.
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ao principio de preservacdo ambiental contido em nossa Magna Carta, dispondo
sobre direitos e impondo deveres, bem como relacionando os instrumentos do Poder

Publico para fins de cumprimento do texto constitucional.

Ao impor ao Poder Publico a incumbéncia de defender e preservar o meio
ambiente mediante estas ac¢des elencadas, nossa Constituicdo Federal dispde sobre
um dever juridico de preservagdo ecoldgica que ndo cabe ao Estado decidir sobre
proteger ou ndo defender o bem ambiental. Neste caso, “a imposi¢cao constitucional
é clara; Devem!”!. Essa afirmacéo, no entanto, faz insurgir o questionamento sobre
o real cumprimento deste dever. Porém, antes de abordarmos a questédo, hdo de ser
analisados, também, os principios ambientais integrados a Constituicdo Federal que

dizem respeito a gestao dos riscos no sistema juridico brasileiro.

Os principios possuem a funcdo de estruturar um “sistema de idéias,
pensamentos ou normas por uma idéia mestra, por um pensamento chave, por uma
baliza normativa donde todas as demais, pensamentos ou normas derivam, se
reconduzem e/ou se subordinam™?. E dos principios, pois, que se extrai (ou deveria
extrair-se) os conteudos das demais regras que 0s sucedem. E o0s principios
ambientais presentes na Constituicdo Brasileira, que se apresentam de forma
explicita ou implicita, sendo neste Ultimo caso resultantes da conjectura dos

preceitos presentes no texto constitucional®

, hdo apenas funcionam como uma fonte
geradora e de aplicacdo das normas e leis ambientais. Eles tém forca propria de

norma®.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra,
2004, p. 118.

82 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 230.
8 GRAU. Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacéo / aplicagédo do direito . 4. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2006. p. 144.

 Sobre a forca normativa dos principios, Norberto Bobbio dispde: “Para mim ndo ha duvida: os
principios gerais sdo normas. E esta é também a tese sustentada por Crisafulli. Para sustentar que
principios gerais sdo normas, os argumentos sao dois, e ambos validos: antes de mais nada, se séo
normas aquelas das quais os principios gerais sao extraidos, através de um procedimento de
generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que nao devam ser normas também eles: se abstraio da
espécie animal obtenho sempre animais, e nao flores e estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para
qual sao extraidos e empregados € a mesma cumpridas por todas as normas, isto €, a funcédo de
regular um caso. E com que finalidade sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular um
comportamento ndo regulamentado: mas entdo servem a0 mesmo eScopo que servem as normas
expressas. E por que ndo deveriam ser normas?” (BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
juridico . 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 158-159).
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Portanto, para o cumprimento do direito constitucional a um meio ambiente
preservado, vital é o respeito e cumprimento dos principios ambientais, tanto na
criacdo como na aplicacdo das normas ambientais.®® O que nos importa no
momento, em verdade, € analisar as particularidades destes principios sob o
paradigma da sociedade do risco, ou seja, como 0S mesmo abarcam as
caracteristicas desta. Somente assim poderemos, em um segundo momento,
questionar a incidéncia dos principios constitucionais na gestdo dos riscos e do

desenvolvimento sustentavel pelo sistema juridico brasileiro.

a) Principio do desenvolvimento sustentavel: Desenvolvimento econémico e

protecdo ambiental na era da superproducéo

Os limites de tolerancia do meio ambiente enquanto objeto e meio de
desenvolvimento da humanidade nao apenas séo invariavelmente questionados na
sociedade atual, mas esta vem encarando-os com cada vez mais proximidade. Se a
natureza é a fonte das bases elementares para o crescimento e sobrevivéncia do
homem, seja através da providéncia de alimentacdo, matérias-primas ou energia,
esta ja demonstra sinais de escassez: “Em Ultima instancia, ndo se trata de saber
precisamente o que o homem ainda é capaz de fazer — nesse aspecto se pode ser

prometéico e sanguineo — mas o quanto a natureza é capaz de suportar™®,

A crise energética, 0 aquecimento global, a escassez e consequente
aumento do preco dos alimentos (amplamente discutida atualmente em razdo do
embate combustiveis organicos versus alta do preco dos alimentos®), todos estes
problemas emergentes na sociedade atual, acabaram por fazer migrar para uma
realidade concreta o pensamento otimista e cético de que o desenvolvimento

econdbmico atravées do incessante uso do bem ambiental se daria de forma plena e

% 0 interesse desses principios é o de possibilitar a acdo dos atores publicos e privados no patamar
mais elevado da ordem juridica, particularmente a fim de determinar as modalidades de aplicagcao do
direito. (DOBRENKO, Bernard. “A caminho de um fundamento para o direito ambiental”. In: KISHI,
Sandra Akemi Shimada et al. (orgs). Desafios do direito ambiental no século XXI : estudos em
homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 70).

% JONAS, Hans. O principio responsabilidade : ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnoldgica.
Rio de Janeiro: Contraponto, 2006. p. 301.

8 ONU expresa preocupacion por alza de precios de alimentos. Centro de Noticias ONU . 07 de abril
de 2008. Disponivel em <http://www.un.org/spanish/News/fullstorynews.asp?newsID=12103
&criterial=alimentos&criteria2=Ban>. Acesso em: 21 mai.2008.
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pacifica para toda a sociedade.?® Neste sentido, o principio do desenvolvimento
sustentavel tem como cerne justamente a idéia de que todos os elementos Uteis ao
homem contidos no meio ambiente devem ser usados dentro dos limites da
capacidade da natureza, respeitando-se a capacidade suporte de um ecossistema
equilibrado. Ou seja, segundo este principio, o limite do progresso € a preservacao
do meio ambiente. Isto fica claro no texto constitucional quando o mesmo coloca a
protecdo do meio ambiente como um paradigma limitador incidente sobre a ordem
econdmica®. Desta forma, ficou previsto no sistema juridico brasileiro, através de
um principio implicitamente incrustado no texto constitucional, que o
desenvolvimento da ordem econdmica do pais deverd ocorrer de forma compativel

com a preservacao ambiental.

Tal principio, portanto, possui um flagrante liame com a génese dos danos
sécio-ambientais ocorridos na sociedade de risco, qual seja, o desenvolvimento
incontrolado, sagaz, eminentemente predatério, o qual se utiliza irresponsavelmente
do bem ambiental para concretizagdo dos seus objetivos econdmicos. Uma
exploracdo totalmente desproporcional e contraria as nocdes de sustentabilidade,
refletida nos presentes altos indices de poluicdo, desastres ecolégicos e uma
infinidade de danosas consequéncias sociais. Este equilibrio é buscado por nossa
Constituicdo, ndo apenas quando esta explicitamente condiciona o crescimento
econdbmico a defesa ambiental, mas também ao preceituar como sendo direito

fundamental de todos um meio ambiente ecologicamente equilibrado (ou seja,

8 «Com efeito, nesta virada de século, ja estd mais do que evidente que nossas atividades

econdmicas estdo prejudicando a biosfera e a vida humana de tal modo que, em pouco tempo, 0s
danos poderdo tornar-se irreversiveis. Nessa precéaria situacdo, é essencial que a humanidade
reduza sistematicamente o impacto das suas atividades sobre o meio ambiente natural” (CAPRA,
Fritjof. As conexdes ocultas : ciéncia para uma vida sustentavel. Sdo Paulo: Pensamento-Cultrix,
2002. p. 157).

8 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcado social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tr  atamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus process 0s de elaboragdo e prestacdo (grifo
Nnosso).
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respeitando-se toda sua cadeia de ecossistemas e reconhecendo-se a
complexidade deste meio como vital para a sustentabilidade da vida humana).

b) Principio da Prevencdo: um instrumento em razdo das ameacgas

presentes

A sociedade de risco tem como forte caracteristica a indeterminacdo das
dimensdes dos danos ecoldgicos decorrentes do desenvolvimento de sua economia.
As atividades e acbes do homem gravosas ao meio ambiente crescem e se
diversificam continuamente, sendo que uma vez ocorridos estes danos, infima, ou
melhor, nula, é a possibilidade de se recuperar totalmente o status quo ambiental.
Como reverter a situacdo de um animal cuja espécie foi completamente extinta, ou
como reparar totalmente os efeitos de uma barragem que veio a inundar cidades
vizinhas, destruir plantacées e devastar ecossistemas (como no emblematico caso

anteriormente citado)?

Justamente diante desta ficticia possibilidade do dano ambiental ser
totalmente reparado é que o ordenamento juridico abraca o principio da prevencao,
o qual visa que todos aqueles que tenham o dever de proteger 0 meio ambiente (ou
seja, a coletividade) tomem todas as cautelas suficientes para que o dano ndo venha
a ocorrer. Assim, ao exercer uma atividade que seja sabidamente danosa ao meio
ambiente, cabe ao agente prevenir-se quanto a ocorréncia de qualquer dano,
guarnecendo-se de todos 0os meios e acdes disponiveis quanto ao impedimento da

concretizacdo destes danos, cuja dimenséo, frisa-se, é indeterminavel:

O principio da prevencéao, por sua vez, atua no sentido de inibir o risco de
ocorréncia de dano potencial, ou seja, procura-se evitar que uma atividade
sabidamente perigosa (grifo nosso) venha a produzir efeitos indesejaveis
(danos ambientais). Constata-se, pois, que aplicando o principio da
prevencdo busca-se evitar que uma atividade reconhecidamente perigosa
revele-se, de fato, perigosa, isto &, “concretamente perigosa, produzindo
efetivamente efeitos nocivos ao meio ambiente.*

% FERREIRA, Heline Silvini. “O risco ecolégico e o principio da precauco”. In: FERREIRA, Heline
Silvini; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Estado de Direito Ambiental : tendéncias. Sdo Paulo:
Forense Universitaria, 2004. p. 66.
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A complexidade gque torna o dano ambiental na sociedade de risco incapaz
de ter suas dimensdes limitadas e impossibilitado de ser plenamente reparado pode,
naqueles casos em que a atividade é concretamente perigosa e sendo existentes
meios possiveis de cessar suas ameacas, ser superada frente ao instituto do
principio da prevencgdo. Trata-se de um instrumento que, embora atuante na gestao
dos riscos concretos ou potenciais®™ (os quais, embora ndo sejam as principais
espécies caracteristicas do risco na sociedade de risco, ainda estdo inseridos nesta)
entendemos que possui funcdo essencial na prevencao da ocorréncia de danos que,
embora ja se tenha ciéncia quanto a sua ocorréncia, ndo se pode determinar a
extensdo de suas consequéncias finais (isto sim uma caracteristica fulcral da

sociedade de risco).

c¢) Principio da Precaucao e a imprevisibilidade dos riscos

Ocorre, no entanto, que vivemos em uma era marcada pela plena incerteza
das consequiéncias da atividade humana, onde o termo “seguranca” perde o seu
sentido frente as limitadas faculdades do saber humano em prever o destino de suas
decisbes. Recorrer aos célculos de probabilidade em uma sociedade de alta
complexidade, cujos processos decisionais sdo cada vez mais numerosos, tem-se
demonstrado uma tentativa, muitas vezes, falha. As probabilidades ditas
matematicamente infimas acabam, invariavelmente, se concretizando diante de
nossos olhos®>. E em se tratando do meio ambiente como principal objeto da
complexa atividade de producéo e consumo da sociedade, por 6bvio que temos uma

gama de incertezas sobre o destino do bem ecoldgico na dita sociedade de risco.

Diante deste cenério, surge o instituto do principio da precaucdo ambiental,
que visa um tratamento do meio ambiente que releve as incertezas da era do risco
na manipulacdo do mesmo. O principio da precaucdo difere-se do principio da
prevencdo no sentido que, antes que se evite o dano ambiental, deve-se evitar 0
risco deste dano ocorrer. No caso da existéncia de alguma davida cientifica acerca

%L LEITE, José Rubens Morato. “Sociedade de Risco e Estado”. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro . S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 172.

%2 LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo . Guadalajara: Universidade de Guadalajara, 1992. p. 93.
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da possibilidade de determinada atividade causar um efetivo dano ao meio ambiente
(nota-se uma caracteristica ferrenha da sociedade de risco), deve-se tomar todas as
medidas a fim de se evitar a ocorréncia dos possiveis danos (incluindo ai a nao
execucdo desta acao), relevando, sempre, a nebulosa possibilidade, ainda que
minima, de ocorréncia de algum dano ao meio ambiente.”® Enquanto os efeitos de
determinada atividade ou da comercializagdo de certo produto ndo forem
suficientemente conhecidos a ponto de se estabelecer um minimo de seguranca
para a sociedade, havera o risco de graves danos ambientais e a saude da
populacdo, de modo que esta ndo podera arcar com o preco da confiabilidade

abusiva sobre algo de infimo conhecimento.

O cerne do principio da precaucdo, portanto, € justamente a
indeterminabilidade dos riscos abstratos de certas atividades para com o meio
ambiente, sendo de eximia importancia para a gestdo das ameacas caracteristicas

da sociedade atual:

No seio da sociedade de risco, a ciéncia revela-se como aliada do processo
produtivo e, em busca do aumento de sua capacidade de manipulacdo e
transformacéo, especializa-se cada vez mais. Como resultado, surge uma
ciéncia que, ao mesmo tempo que faz proliferar os ambientes de risco,
perde a habilidade de reagir de maneira adequada ao produto de seus
experimentos. E preciso, portanto, romper o mito da ciéncia verdadeira e
absoluta para, posteriormente, concebé-la, também, como um instrumento
de reconhecimento social dos riscos.

O principio da precaucéo, cuja finalidade consiste em evitar que medidas de
protecdo ambiental sejam postergadas sob o argumento de auséncia de
absoluta certeza cientifica, revela-se, no contexto apresentado, um
instrumento capaz de gerenciar a producao dos riscos ecologicos, garantir o
equilibrio do meio ambiente e a salde dos seres vivos.*

A Constituicao Brasileira, ao dispor a respeito do controle sobre a “producéo,

a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem

% “Enquanto a prevencdo relaciona-se com a ado¢do de medidas que corrijam ou evitem danos
previsiveis, a precaucao também age prevenindo, mas antes disto, evita-se o préprio risco ainda
imprevisto ” (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos do Direito Ambiental . Parte Geral 2. ed.
atual. rev. amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 207).

% FERREIRA, Heline Silvini. “O risco ecolégico e o principio da precauco”. In: FERREIRA, Heline
Silvini; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Estado de Direito Ambiental : tendéncias. Sdo Paulo:
Forense Universitaria, 2004. p. 66.



47

risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente™®, deixa explicito em seu

corpo a implementacgdo do principio da precau¢do em nosso sistema juridico.

Ja em termos infraconstitucionais, podemos colocar em pauta o exemplo da
Lei n° 11.105 que, dentre outras atribuicdes, trata da liberacdo e descarte de
organismos geneticamente modificados no meio ambiente. O seu artigo 1 deixa
explicito a incidéncia do principio da precaucdo nas normas de seguranca e
mecanismos de fiscalizacdo de atividades que envolvam organismos modificados

geneticamente:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas de seguranga e mecanismos de
fiscalizacdo sobre a construcdo, o cultivo, a producédo, a manipulacdo, o
transporte, a transferéncia, a importacdo, a exportacdo, 0 armazenamento,
a pesquisa, a comercializacdo, o consumo, a liberacdo no meio ambiente e
o descarte de organismos geneticamente modificados — OGM e seus
derivados, tendo como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na area de
biosseguranca e biotecnologia, a protecéo a vida e a sautde humana, animal
e vegetal, e a observancia do principio da precaucdo para a prot  ecao
do meio ambiente.

A sobrevinda dos organismos geneticamente modificados € apenas um dos
exemplos da vasta gama de inovacbes com que o0s sistemas juridicos
contemporaneos se deparam na atualidade. Fendmenos decorrentes do
desenvolvimento humano, dos quais ndo temos o controle sobre suas géneses e
nem conhecimento suficiente sobre suas consequéncias. No entanto, reconhecer
suas indeterminacdes é um fator fundamental para uma melhor geréncia de suas
ameacas. E é este sentido, justamente o de se resguardar frente a incerteza e
(im)probabilidades, que o principio da precaucdo exerce um papel fundamental na

sociedade de risco.

d) Os Principios da Publicidade e da Participacdo e a reflexibilidade da

sociedade de risco

A Conferéncia das Nacbes Unidas sobre o Meio Ambiente e

Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro de 3 a 14 de junho de 1992, reafirmou

% Constituicdo Federal, Art. 225, V.
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e adicionou diversos principios do Direito ambiental, agora sob a égide do
desenvolvimento sustentavel. Em seu principio de namero 10, a conferéncia se
refere a importancia do conhecimento das questbes ambientais por toda a
coletividade e na participacdo desta no processo de conservacdo do meio-

ambiente®:

A melhor maneira de tratar questdes ambientais € as segurar a
participacdo (grifo nosso), no nivel apropriado, de todos os cidadaos
interessados. No nivel nacional, cada individuo deve ter acesso adequado a
informacdes relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades
publicas, inclusive as informacdes sobre materiais e atividades perigosas
em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar em
processos de tomadas de decisbes. Os estados devem facilitar e
estimular a conscientizacdo e a participagdo public a (grifo nosso)
colocando a informacéo a disposicédo de todos. Deve ser propiciado acesso
efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que diz
respeito a compensacao e reparagdo de danos.”’

Este enunciado contém, explicitamente, os principios da publicidade e da
participacdo comunitaria como diretrizes da protecdo do meio ambiente. No primeiro
caso, temos a obrigatoriedade de o Poder Publico demonstrar e dispor as
informacdes sobre 0 meio ambiente a populacdo que nele habita. Sdo justamente os
caracteres de direito fundamental de todos e dever fundamental da coletividade e do
Estado que justificam esta publicizacdo do tratamento, uso, destinacdo e protecao

do meio ambiente.

O sistema juridico brasileiro recepcionou o referido principio ndo apenas em
seu texto constitucional (no que diz respeito a obrigatoriedade de dar publicidade
aos atos concernentes ao estudo prévio de impacto ambiental)®®, mas também ao

firmar tratados que aportam o principio da publicidade (como o documento

% |mportante destacar aqui o papel das convencdes e resolucdes internacionais em originar e
aperfeicoar os principios do direito ambiental: “A par das regras aplicaveis as relagfes bilaterais,
emergiram principios juridicos internacionais relativos a protecdo do ambiente que podem ser
utilizados contra todos os Estados. Estes principios constituem regras costumeiras; na maior parte
dos casos foram formulados pela primeira vez em instrumentos nao obrigatérios, como declaracdes e
resolucbes de organizacbes ou de conferéncias internacionais, e repetidos em disposi¢cdes que
figuram em tratados internacionais, ou seja, em documentos obrigatérios”. (KISS, Alexandre apud
FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a Efetividade das normas a  mbientais .
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 42-43).

" Artigo 10 da Declaragdo sobre meio ambiente e desenvolvimento, Rio de Janeiro, 1992.

% Art. 225.1V - exigir, na forma da lei, para instalacéo de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade ;
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internacional antes referido). De outra ponta, as ac¢fes civis publicas, audiéncias
publicas e as ac¢des populares, sdo exemplo das vias de participacdo da coletividade
nas decisbes juridicas que envolvem interesses difusos, principalmente o meio

ambiente.

No que diz respeito ao principio da participacdo, alias, esta € a possibilidade
da coletividade ndo apenas tomar conhecimento, mas atuar efetivamente nos
processos de decisdo que envolvam a protecdo do meio ambiente. Este dialogo
entre sociedade civil e Estado na esfera publica € de extrema importancia para o
efetivo democratico que a prote¢cdo ambiental exige, pois é esta coletividade, direta
ou indiretamente, imediata ou remotamente, a parte afetada pelas agressdes e

ameacas ecoldgicas.*

N&o obstante as particularidades destes dois principios, 0 que eles nos
transmitem é justamente a importancia de uma democratizacao na protecdo do meio
ambiente. Transpondo para o0 cenario da sociedade de risco, os principios da
publicidade e da participacdo tém um liame intrinseco com a reflexibilidade desta
era. E através deles que a coletividade podera formar um pensamento sobre si
mesma, sobre a crise em que vive e sobre como podera agir diante do ameagador
quadro vivenciado. Portanto, notamos que o carater reflexivo da sociedade de risco
se faz presente no sistema juridico brasileiro pelo menos normativamente, pois 0s
principios da participacdo e da informacéo trazem a possibilidade de uma maior

auto-observacao da coletividade.

e) Principio da Equidade Intergeracional e o Carater Transtemporal dos

Riscos Atuais

A Constituicdo Brasileira destacou o direito e dever fundamental de
preservacdao ambiental ndo apenas para os presentes habitantes deste meio, mas

também para os futuros, ao dispor no caput do artigo 225 que

% MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio Ambiente : direito e dever fundamental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 153-154.
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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 geragoes .

Nota-se que a Constituicdo Brasileira prevé, em seu texto, o carater
transgeracional dos danos ambientais, outra forte caracteristica da sociedade de
risco, em que as consequéncias das agressoes ecoldgicas causadas pelas geracdes
anteriores sdo herdadas pelas vindouras. Reflete-se no texto constitucional, pois, o
chamado principio da equidade intergeracional. Trata-se de um reconhecimento do
direito que as futuras geracdes tém de poderem usufruir de um lugar que preserve
suas condi¢Bes de sobrevivéncia e de dignidade, reconhecimento este que s6 se
dard com a conscientizacdo desta presente geragdo sobre o seu dever com as

préximas.*®

De outro lado, tratados ambientais internacionais, como a Agenda 21,
revelam a preocupacédo entre os Estados com a preservagao de um meio ambiente
equilibrado para as futuras geracgdes: “Principio 3: O direito ao desenvolvimento
deve exercer-se de forma tal que responda equitativ.  amente as necessidades de

desenvolvimento e ambientais das geracdes presentes e futuras.”

Como base solidificadora da equidade intergeracional, destacam-se trés

191: o primeiro destes principios é

principios para sua possivel concretizacdo
denominado de “principio de conservagcdo de opcdes” e afirma que cada geracdo
tem o dever de, ao executar seus planos de desenvolvimento, conservar a

diversidade de recursos naturais e culturais para a geracdo que a suceder. Ja o

190 «A protecdo do direito ao meio ambiente realizada no interesse de um conjunto indeterminado de
destinatarios, e sem a imposicdo de quaisquer limites ou definicdes discriminatérias, € atributo
definidor de uma nova qualidade de cidadania, a ambiental, e expressa, de forma inédita, um
sofisticado sistema de protecao de uma espécie de direito a um futuro, direito que é atribuido nédo so
a todos os membros desta geracdo, como também as futuras geragbes, e que acompanha o
reconhecimento pela ordem constitucional de uma obrigacéo juridica de protecao do futuro, obrigacéo
esta que atende particularmente aos interesses das futuras geracdes” (AYALA, Patrick de Aradujo.
“Protecdo juridica das futuras geragfes na sociedade do risco global: O direito ao futuro na ordem
constitucional brasileira”. In: LEITE, José Rubens Morato; FERREIRA, Heline Silvini. Estado de
Direito Ambiental :tendéncias. S&o Paulo: Forense Universitaria, 2004. p. 246).

190 AYALA, Patrick de Aratjo. “Protecdo juridica das futuras geragdes na sociedade do risco global: O
direito ao futuro na ordem constitucional brasileira”. In: LEITE, José Rubens Morato; FERREIRA,
Heline Silvini. Estado de Direito Ambiental : tendéncias. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2004. p.
98.
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“principio da conservacdo da qualidade” dispde que cada geracdo € obrigada a
transferir o planeta na forma e nas mesmas condicbes que herdou. Por fim, o
terceiro principio possui um carater distributivo, pelo qual uma geracdo deve
disponibilizar aos seus membros as condicdes de acesso aos recursos haturais
advindas da geracdo anterior, a0 mesmo tempo em que se obriga a transmitir este

acesso as geracoes futuras. E o chamado “principio da conservacdo do acesso”.

Portanto, a manutencdo de um meio ambiente equilibrado ndo possui o
limite temporal do presente. Trata-se de um direito/dever de todos também para com
agueles que futuramente estardo habitando este meio, os quais também terdo como
legado o dever de preservacdo do meio ambiente daqueles que os sucederem. Por
isso, 0 principio da equidade intergeracional talvez seja uma das principais diretrizes
juridicas a incidirem sobre os riscos ao meio ambiente ao tutelar juridicamente o

interesse na conservacdo ambiental de sujeito que nem ainda foram concebidos.*

Ocorre, pois, que 0 que necessitamos € justamente desta quebra do
paradigma do agir preocupado apenas com 0 presente que tanto se perpetuou na
histéria da humanidade e se encontra incrustado na sociedade de risco, para fins de
se obter um agir igualitario também para com as futuras geracdes. Neste contexto, o
Direito oferece um papel fundamental na sociedade, com toda sua gama de
normatizacoes acerca dos novos direitos e problemas que insurgem de forma cada
vez mais globalizada. Urge um questionamento, portanto, sobre como se da,
concretamente, esta tutela do meio ambiente na sociedade de risco pelo sistema

juridico brasileiro.

%2 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro : a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 45.
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2 UMA SOCIEDADE DE RISCO NAO RECONHECIDA: A CRISE DO DIREITO

BRASILEIRO NO ENFRENTAMENTO DOS RISCOS AMBIENTAIS

Os problemas e confltos que surgem na sociedade se diversificam
proporcionalmente ao crescimento e desenvolvimento desta. A complexidade da
atual sociedade de risco implicou ao homem a for¢cosa obrigacéo de fazer escolhas
em um meio de opc¢des infinitamente ramificadas, fazendo com que venhamos a
conviver com o0 risco de se obter resultados muitas vezes diversos daqueles
pretendidos e, infelizmente, deveras ameacadores. O meio ambiente torna-se, por
sua vez, o principal alvo da atividade decisoria humana na presente era, uma vez
que figura como o principal meio de alcance do cada vez mais globalizado

desenvolvimento humano.

Pergunta-se, entdo, como o Direito figura nesta sociedade cada vez mais
complexa. Se os meios produtores de riscos ecoldgicos se renovam constantemente
e se concretizam, de forma efetiva, em danos socioambientais, entdo ha de se
analisar como o Direito reage (se é que reage) na presente sociedade de risco. Em
especial no Direito brasileiro, o desafio diz respeito ao reconhecimento, por parte de
nosso sistema juridico ambiental, das ameacas caracteristicas desta era de

incertezas.

As normas ambientais presentes no sistema juridico brasileiro possuem um
carater um tanto quanto avancado, abrangendo diversos ambitos de grande
importancia na tutela ambiental. Temos, por exemplo, normas ambientais
processuais e materiais proprias (a responsabilidade civil objetiva do réu no dano ao
meio ambiente, por exemplo), temas modernos ja previstos em nossa legislacao
(como a lei a respeito dos organismos geneticamente modificados) e penalidades

para os mais variados tipos de ilicitos ecoldgicos.

No entanto, ndo obstante a existéncia destas regras, € notavel que o meio
ambiente brasileiro ainda venha sendo, continua e extensivamente, degradado. N&o
€ preciso qualquer expertise em ciéncias bioldgicas para que se constate que o meio

em que vivemos se encontra em um continuo processo de degradacédo. O interesse
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social no meio ambiente equilibrado previsto em nossa Constituicdo se encontra
longe de ser concretizado, assim como boa parte da legislagao infraconstitucional
apresenta inércia frente aos fatos que com tanta freqiéncia consomem, molestam,

destroem esse bem vital.

Frente a este cenario, analisaremos como se figura o Direito no complexo
mundo atual a partir dos pressupostos das teorias pragmatico-sistémicas, que muito
vém a acrescentar no entendimento da relacdo entre os sistemas juridico, politico e
econdmico. Explorar o ainda obscuro funcionamento comunicativo entre estes
sistemas sociais auxilia, em muito, a alcancar uma melhor compreensao da atual

crise do Direito brasileiro no enfrentamento das ameacas ambientais.

O amparo juridico ao meio ambiente se mostra ineficiente e faz urgir um
olhar critico sobre a realidade do Direito ambiental brasileiro. Comeca a se
constatar, assim, que a objetificacdo e o0 uso em favorecimento de poucos do meio

ambiente se d&, também, no sistema que teria como fun¢éo o seu resguardo.

2.1 O DIREITO AMBIENTAL NA SOCIEDADE DE RISCO

A sociedade atual possui um alto grau de complexidade, em que os
processos de decisdo sao obrigatorios, as vias de possibilidades sao ramificadas ao
extremo e, por consequéncia, os riscos de alcancar resultados diferentes dos
pretendidos durante este processo sdo cada vez maiores. Este carater inerente a
sociedade de conviver sempre com a possibilidade de frustrar suas expectativas
obriga-a a se organizar de forma que possa, ao menos, diminuir estes riscos e obter

um minimo de estabilidade em suas relacdes.

Partindo-se de uma visao sistémica sobre como a sociedade veio a se
formar e a se organizar, o que temos € que, anteriormente a ela, existia 0 caos, a
complexidade em grau maximo, a total desorganizacdo entre os entes que dela
fariam parte. O primeiro passo a ser dado para a cessacdo do ininterrupto e
ininteligivel barulho existente entre as partes é estabelecer uma comunicagéo entre
as mesmas. E justamente a comunicacgéo, que estabeleceu a primeira diminuicdo da

complexidade social ao pré-configurar “o campo de possibilidades que nela podem
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ser realizados” ", que formara a sociedade, diferenciando-a de tudo aquilo que esta

fora dela.

Ora, tal teorizacdo ganha merecido respaldo ao tentarmos imaginar algo que
nao se comunique (de qualguer forma que seja: simbdlica, sonora, figurativamente,
enfim, através de qualquer forma de expressdo comunicativa que seja) como sendo
ou fazendo parte da sociedade. Entretanto, esta, ainda assim, continuara
demasiadamente complexa, com multiplas possibilidades comunicativas totalmente
indiferenciadas, clamando por uma maior organizacao e estabilidade que possibilite
a saida deste cenério ainda extremamente confuso e difuso, impeditivo de um maior

desenvolvimento deste sistema.

Para tanto, este sistema social global ir4 estruturar-se em iniumeros outros
(sub)sistemas sociais, cada um ocupando-se funcionalmente de uma parte da
complexidade com o fim de reduzir a totalidade desta.'® S&o subsistemas
diferenciados, que irdo atuar, cada um na sua funcao, na estruturacao da sociedade.
Sistemas como o da Politica, Economia, Religido, Direito, Ecologia, Etica ter&o
objetos e funcionamentos préprios e especificos de cada um, atuando
operativamente de forma enclausurada, a fim de diferenciar-se entre si e atingir a
diminuicdo de complexidade objetivada. Eles possuem uma distingdo especifica em

relacdo ao ambiente, usando, cada qual, seus proprios elementos internos.

No que diz respeito a esta operacionalizacdo enclausurada, este é o cerne
do conceito de autopoiese trazido para os sistemas sociais pela teoria pragmatico-
sistémica’®®. Por sistema autopoiético entende-se aquele que possui uma autonomia

em relacdo aos demais, independente das condi¢des que o circundam (meio). Tal

19 SCHWARTZ, Germano. “A fase pré-autopoiética do sistemismo Luhmanniano”. In: CLAM, Jean;
SCHWARTZ, Germano; ROCHA, Leonel Severo. Introducéo a teoria do sistema autopoiético do
direito . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 72.

1% AMADO, Juan Antonio Garcia. “A sociedade e o direito na obra de Niklas Luhmann”. In: ARNAUD,
André-Jean; LOPES JR., Dalmir. Niklas Luhmann : do sistema social a sociologia juridica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 307.

1% Quando dizemos gue esta teoria foi trazida para as ciéncias da sociedade, isto se deve ao fato do
conceito de autopoiese ter génese nas ciéncias biol6gicas, mais especificamente com Humberto
Maturana e Francisco Varela, ao teorizarem sobre a organizacéo auto-reprodutiva das células vivas.
Para uma visdo aprofundada do assunto, consultar: MATURANA, Humberto R. De maquinas e seres
vivos : Autopoiese, a organizacao do vivo. Porto Alegre: Artes Médicas, 1997; MATURANA, Humberto
R.; VARELA, Francisco. A arvore do conhecimento : as bases biolégicas do entendimento humano.
Campinas: Psy Il, 1995).
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autonomia é obtida a partir do préprio sistema, que opera numa referéncia a si
proprio, produzindo seus elementos, estruturacfes, instrumentos, limites e o0s
proprios processos que construirdo todos esses elementos. Somente assim, com
este funcionamento auto-referencial e circular, € que o sistema social se perpetuara
ao invés de confundir-se com os demais, 0 que viria a aumentar, novamente, a

complexidade:

Sem auto-referéncia, sem “circularidade basica” e clausura organizacional,
a estabilizagdo de sistemas auto-subsistentes torna-se impossivel. Apenas
a autonomia recursiva de um processo auto-referencial que remete
continuamente para si proprio (o qual, por isso mesmo que deve abranger
todos os seus subciclos ou subcircuitos de reacgao, € necessariamente um
processo fechado) torna possivel a reconstrucdo de todo esse mesmo
processo de acordo com regras imanentes de funcionamento. S&o estas
regras que fazem com que um sistema auto-referencial apareca como um
sistema independente em face do seu meio envolvente e imune a respectiva
influéncia direta: caso contrario, seria o Ultimo a determinar a continuacéo e
a reproducdo do primeiro, cujo desenvolvimento evoluiria ao sabor de
contingéncias exdégenas em vez de construir fruto da l6gica necessitante de
operacdes proprias endégena e recursivamente organizadas.**®

O fechamento dos sistemas autopoiéticos, no entanto, diz respeito ao
funcionamento operacional e a especificacdo destes, ndo significando seu total
isolamento e insensibilidade ao meio circundante. Os sistemas secundarios
autopoiéticos possuem a propriedade de absorver, cognitivamente, as informacdes
distribuidas no meio (sociedade) provenientes dos demais subsistemas. S&do, em
verdade, ruidos externos que provocam ressonancias internas nos sistemas sociais,
que reconhecerao tais informagdes de acordo com seus processos internos e na

linguagem de seu cédigo diferenciado®”’.

O Direito, como um subsistema social funcionalmente diferenciado, visa a
diminuicdo da complexidade mediante a estabilizacdo de expectativas, exercendo
sua propriedade autopoiética de acordo com as suas particularidades.
Primeiramente, o sistema do Direito se diferenciard do meio que o circunda
utilizando um cédigo binéario préprio (direito/ndo-direito), que serd a linguagem de

significacdo de todos os elementos que fardo parte deste sistema, atuando também

1% TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético . Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1989. p. 33.
%7 |dem.
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como coédigo seletivo para manter fora do sistema tudo aquilo que ndo lhe for
relevante. Assim, 0 que sdo e como sao (auto)produzidas as normas materiais,
processuais, decisdes, estruturacdes e organizacao do Direito, somente o Direito ira
dizer. Esta clausura garante ao Direito uma autonomia em relacdo ao meio, néo
podendo assim a religido, a politica, a economia, a moral e demais sistemas sociais
determinarem aquilo que deve ou n&o ser direito’®®. No entanto, como colocado de
forma genérica anteriormente (e que, a posteriori, trataremos com mais afinco) o
subsistema do Direito estard suscetivel aos ruidos externos quando estes se

transformarem em ressonancias em seu interior.

109

Visto o funcionamento autopoiético e auto-referencial do Direito™~, pergunta-

se, entdo, qual a finalidade do Direito. A teoria sistémica nos traz uma concepc¢ao

vanguardista sobre este, que deixa de figurar como simples instrumento normativo

IllO

de coacéo estatal™, para que entdo funcione como redutor da complexidade social:

O direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio
para as expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de caminhos
congruentes generalizados para as expectativas, significando uma eficiente
indiferenca inofensiva contra outras possibilidades, que reduz
consideravelmente o risco da expectativa contra-fatica. A coacao relevante
para o direito em termos constitutivos reside na obrigatoriedade de
selecionar expectativas, a qual, por seu lado, em poucos mas importantes
casos pode motivar a imposicdo de determinados comportamentos.***

Este conceito de generalizagcdo congruente de expectativas significa a
possibilidade de termos uma estabilizagdo das consequéncias mediante a
positivacdo de normas. Ao se estabelecer uma sancédo para determinada conduta,

se tem a pré-determinacdo de uma das consequéncias desta conduta (ou seja, a

1% | UHMANN, Niklas. El derecho de La sociedad . México: Universidad Iberoamericana, 2002. p.
46.
199 Autopoiesis e auto-referéncia podem ser facilmente tratadas indistintamente, mas cabe aqui
destacar a diferenca e a fungdo destes pontos para a teoria sistémica, até mesmo para fins de sua
complementaridade: “A autopoiesis ndo deve ser confundida com auto-referéncia, pois esta seria um
conceito mais geral e abrangente, referindo-se a todas as formas possiveis de circularidade e
recursividade pelas quais uma unidade entra em relagcao consigo prépria. Enquanto que autopoiesis
seria a (a) auto-producéo de todos os componentes do sistema; (b) a auto-manutencéo dos ciclos de
auto-producéo (através de uma articulagcao hiperciclica) e (c) a auto-descricdo como regulacdo da
auto-producéo (CARVALHO, Délton Winter de. O direito como um sistema social autopoiético
auto-referéncia, circularidade e paradoxos da teoria e pratica do direito. Disponivel em:
<http://www.ihj.org.br/poa/professores/Professores_10.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2008).

19 Sopre o ideal de direito como ordem coativa, Kelseniana: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito .
2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985.

1 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito | . Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 115.
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sancdo). Esta € a estratégia do Direito para se evitar, ou melhor, diminuir a
probabilidade de frustracdo de expectativas™?.

Partindo para uma concepcéao de Direito como instrumento de transformacéo
social, é importante destacar o pensamento de Francgois Ost sobre o ideal de Direito
como via de projecao do futuro em um momento histérico presente. Obviamente, isto
se d4 em um sentido figurativo, em que o autor se refere ao sentido juridico de um
ideal, de um projeto a ser, se possivel, concretizado no futuro. Constituicao,
principios, decisdes judiciais, leis, construcbes doutrinarias, mais do que disporem
sobre deveres, obrigacdes, sancdes e direitos refletem, ainda que ilusoriamente, a
projecéo de decisbes ideais que construirdo o futuro:

Contrariamente as filosofias racionalistas que privilegiam as idéias de ordem
e de harmonia, esta idéia de direito promove uma concepg¢do dinamica do
juridico: antes do mais, o direito é obra da imaginagdo, solugdo para um
problema inédito, idéia directriz (directum, direito) antecipando um estado de
coisas possivel e desejavel.*

Assim, o Direito, para Ost, procura produzir e orientar decisées que, por sua
vez, construirdo o tempo. O Direito, portanto, oferece caminhos para a construgcao
da sociedade, ndo se dissociando em nenhum momento da mesma, mas
institucionalizando aquilo que se deseja que nela se perpetue: seus valores, atos,

decises.'*

Seguindo, novamente, a matriz da teoria sistémica, o Direito ambiental, por
sua vez, é uma diferenciacdo do Direito que visa da incidéncia do cddigo direito/néo

- direito para o ambito dos conflitos em sociedade que envolvam o meio ambiente.

112 NICOLA. Daniela Ribeiro Mendes. “Estrutura e funcdo do direito na teoria da sociedade de
Luhmann”. In: ROCHA, Leonel Severo (org.). Paradoxos da auto-observacdo : percursos da teoria
juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997. p. 234-235.

13 OST, Francois. O tempo do direito . Lisboa: Instituto Piaget, 2001. p. 231-232.

1% | eonel Severo Rocha faz a seguinte leitura da obra “O tempo do direito” a respeito do papel do
Direito na sociedade: “...o Direito tem que fazer com que aqueles instantes, aquelas possibilidades de
construcdo e de decisdo que nds realizamos na sociedade tenham duragdo, sejam assimiladas,
sejam institucionalizadas. Isto €, o Direito tem que fazer com que a sociedade exista, o direito constroi
sociedade. O direito € um dos construtores da sociedade, é construidor das instituicdes, ou seja de
decisdes, de valores, de experiéncias , de desejos, de atos.” (ROCHA, Leonel Severo. “A construcao
do tempo pelo direito”. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luis (Org.). Anuario do

Programa de Pdés-Graduacdo em Direito . Sao Leopoldo: Ciéncias Juridicas - Unisinos, 2003. p.
314).
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Se por um lado o Direito ambiental diminui a complexidade por especificar um ramo
do Direito, por outro aumenta a complexidade justamente por criar uma maior
ramificacdo para o mesmo (mas agora “uma complexidade propria, isto €, uma

complexidade estruturalmente organizada™*

). Cabe ao Direito ambiental, ao
exercer sua atividade auto-referencial, produzir suas normas (lei dos crimes
ambientais, por exemplo), formas processuais (agdo civil publica), instrumentos
(licenciamento ambiental, zoneamento, estudo prévio de impacto ambiental),
posi¢cdes doutrinarias, estrutura (competéncias, varas especiais), enfim, tudo aquilo
gue no seu sistema sera reconhecido como Direito ambiental, para fins de que se
obtenha uma diferenca deste em relacdo ao meio circundante. Assim, exercendo
sua funcdo através do elemento de comunicacdo direito ambiental/ndo-direito
ambiental, este sistema se mantera estavel, ndo sofrendo invasfGes diretas de

elementos externos que venham a aumentar a complexidade do sistema.

No entanto, o Direito ambiental, como os demais subsistemas sociais, nédo
estara livre de influéncias do meio sociedade (composta por todos os demais
sistemas sociais), cujos elementos comunicacionais emitidos no ambiente atingem o
sistema do Direito ambiental na forma de ruidos. Estas perturbacdes, ao causarem
uma ressonancia no sistema, serdo compreendidas pelo Direito ambiental conforme
seu cadigo de diferenciacao binaria. Esta € a abertura cognitiva de um sistema que,
operativamente, se encontra fechado. E isto é de extrema importancia para o Direito
ambiental, pois esta € sua condicdo de possibilidade de sua nao-estagnacao, de
mobilidade em relagdo ao instavel movimento rumo a uma complexidade cada vez

maior da sociedade atual.**®

Mas se o papel do Direito esta em forcar uma diminuicdo de complexidade
social, por que, entdo, vivenciamos tdo fortemente esta sociedade risco? E notoria a
insuficiéncia do Direito ambiental brasileiro na geréncia dos riscos ecolégicos cada
vez mais presentes em nossa sociedade. H4 de se analisar, frente a isto, os

seguintes pontos: Se nosso sistema juridico esta disposto de forma a diminuir a

> ROCHA, Leonel Severo; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Pericias técnicas, decisdes juridicas e
gestdo em sistemas setoriais no contexto dos novos direitos. Estudos Juridicos . Sao Leopoldo, v.
37,n.101, p. 81-106, 2004. p. 88.

118 1dem, p. 89-90.
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complexidade dos riscos ambientais; e se o fechamento normativo de nosso Direito
ambiental ocorre por completo, bem como os limites reais de sua abertura cognitiva

frente as novas realidades.

7 entso ele

Ha de se pensar criticamente que, se o Direito € sociedade
contribuiu para a edificacdo de uma era de indeterminacdo, um tempo de incertezas.
Veremos, entdo, como o0 nosso Direito ndo apenas ndo cumpriu com seu objetivo
redutor da complexidade como também veio a se tornar umas das matrizes de

formacéo dessa sociedade de risco.

2.2 A INSUFICIENCIA DO DIREITO AMBIENTAL BRASILEIRO NA SOCIEDADE
DE RISCO: MAIS NORMAS, MENOS DIREITO

Se o Direito ambiental visa a diminuicdo da complexidade nas relacbes da
sociedade que digam respeito ao seu meio ambiente mediante a estabilizacdo de
expectativas normativas, entdo € inevitavel que se analise o sistema juridico
ambiental brasileiro, primeiramente, sob um prisma critico™®. Sim, porque a
sociedade que construimos (e que o Direito também ajudou a alicercar) adquire
cada vez mais caminhos que se ramificam em direcéo ao risco. Instituicfes falidas,
direitos ndo-reconhecidos, globalizagdo das ameacas, dominio da incerteza e a crise
ambiental como um todo retratam um quadro ameacador, dotado de uma
complexidade cada vez maior e um Direito que necessita, justamente por esses
motivos, ter sua funcionalidade revista, no sentido de se observar as causas de sua
insuficiéncia que colaboram, em muito, com a perpetuacdo da crise ecoldgica em

nossa sociedade atual.

7L UHMANN, Niklas. El derecho de La sociedad . México: Universidad Iberoamericana, 2002.

18 Sobre a essencialidade de um olhar critico sobre direito como caminho para romper com as
amarras do saber juridico sobre a realidade social que o circunda, Luis Alberto Warat afirma que
pensar criticamente é “um processo de intervencdo sobre o saber acumulado, que proporciona a
informacao necessaria para desenvolver um conhecimento analitico capaz de superar as barreiras do
nivel alcancado pelas ciéncias sociais.” (WARAT, Luis Alberto. “O sentido comum teérico dos
juristas”. In: FARIA, José Eduardo de (org). A crise do direito numa sociedade em mudanca
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1988. p. 35-36).
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A atual crise do Direito tem origens indissociaveis com a forma como se

figura a nocdo de Estado'™®

na nova ordem mundial. Este se mostra insuficiente para
exercer, agora conjuntamente, as atribuicdes historicas concernentes as idéias de
Estado Liberal, Social e Democratico, ou seja, um Estado abstinente quanto as
liberdades individuais, provedor dos direitos sociais e que busque pela concretizacao
da democracia e direitos fundamentais em todos 0s seus sentidos. As desigualdades
sociais, a miséria dos paises periféricos, a crise sanitaria que atinge do primeiro ao
terceiro mundo, o terrorismo, as crises econémicas que abalam nacdes inteiras, 0s
desastres e a predacdo ambiental sdo um reflexo de que dignidade da pessoa
humana, democracia, liberdade e direitos sociais e difusos ainda sao ideais e nao

conceitos concretizados.

O fenbmeno da globalizacdo e todas suas implicacbes econdmicas,
politicas, humanitarias e, por 6bvio, ecolégicas, demonstram que as particularidades
da sociedade de risco como uma era de incertezas e das ameacas parecem nao ser
comportadas por aquela figuracéo ideal de Estado nacional. Nesse sentido, Jirgen
Habermas, ao discutir a atualidade do quadro politico mundial, vem a nos auxiliar a
melhor compreender esta insuficiéncia do Estado frente ao cenéario da sociedade
globalizada:

A seu tempo, o Estado nacional foi uma resposta convincente ao desafio
historico de encontrar um equivalente funcional as formas de integracéo
social tidas na época de um processo de dissolucdo. Hoje estamos
novamente diante de um desafio analogo. A globalizagédo do transito e da
comunicacdo, da producdo econbmica e seu financiamento, da
transferéncia da tecnologia e poderio bélico, em especial dos riscos
militares e ecoldgicos (grifo nosso), tudo isso nos coloca em face de
problemas que ndo se podem mais resolver no ambito dos Estados
nacionais, nem pela via habitual do acordo entre Estados soberanos.?°

119 “[...] toda teoria dominante, que é a base de nossa reflexdo, deriva de um contexto histérico bem

preciso, ou seja, € uma teoria que se fundamenta na forma da sociedade que chamamos de
modernidade. E uma teoria juridica da modernidade, e o significado mais lapidar que se pode dar a
expressdo modernidade seria aquele de um periodo,de uma fase, em que ha uma grande crenca
numa certa idéia de racionalidade, e essa racionalidade, no Direito, para simplificar, estaria ligada a
uma forte nocao de Estado. Assim, toda a teoria juridica da modernidade € uma teoria ligada a nogao
de Estado, e essa racionalidade se desenvolveu, principalmente, numa dindmica que se chama
normativismo (ROCHA, Leonel Severo. “O direito na forma da sociedade globalizada”. In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz. (Org.) Anuéario do programa de pés-graduagao em direito
Sao Leopoldo: UNISINOS. Programa de Pés-Graduacao em Direito, 2001. p. 117).

120 HABERMAS, Jirgen. A inclusao do outro : estudos de teoria politica. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p.
123.
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O que se conclui é que o caminho tomado pela sociedade rumo a um maior
desenvolvimento tornou-a altamente diferenciada e complexa, e os mecanismos de
regulacdo do Estado, sejam eles de ordem econdmica, social ou juridica ja ndo sao

capazes de oferecer as solucdes desejadas.***

E justamente a funcdo do Direito ser uma tentativa de antecipacéo do futuro
mediante um instrumento situado no passado (por exemplo, uma lei anterior que
defina as possiveis consequéncias para determinado ato/fato que venha ocorrer)
qgue lhe conserva estagnado frente a fatos que lhe exigem uma certa propriedade de
adaptacdo. Esta é, pelo menos, a atual e dominante visdo dogmatica do Direito, o
qual visa a conservacdo de determinados fatos na constru¢do da sociedade através
da repetida imposicédo de expectativas normativas sobre os membros da sociedade
por um longo tempo. Este é um dos grandes problemas do Direito na sociedade

atual, segundo palavras de Leonel Severo Rocha:

Isto quer dizer que as leis foram feitas, como é o caso dos Codigos e outros
tipos de legislacéo, para durar muito tempo. E ai, temos um problema, na
atualidade, porque ha cem anos ou mais, de alguma maneira, a sociedade e
o Direito tinham a mesma nogédo de tempo, também a sociedade tinha uma
longa duracdo, as coisas demoravam a acontecer, € se havia mudancas,
era por uma lenta evolucdo, diferentemente do presente. E 0 que esta
ocorrendo no presente? Continuamos no direito pensando numa longa
duracdo, porque aquilo que foi programado, permitido, proibido ou
obrigatério tem a pretensdo de qlue seja valido até hoje, enquanto que a
sociedade muda a todo momento.*?*

Aos novos problemas sociais se oferecem novos meios de solucao juridica
através dos chamados novos direitos, que vém acompanhados de toda uma
estruturacdo especifica, como normas proprias, decisdes, 6rgdos especializados,
jurisdicdes especiais, novos posicionamentos doutrinarios. O Direito, instrumento de
reducdo de complexidade social, acaba sendo um préprio reflexo da sociedade, ao
aumentar suas diferenciacbes no intuito de abarcar os novos conflitos, sem, no

entanto, soluciona-los efetivamente.

2l ROTH, André-Noel. “O direito em crise: fim do estado moderno?”. In: FARIA, José Eduardo de.
Direito e globalizagdo econémica : implicacdes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 17-
18.

22 ROCHA, Leonel Severo. “O direito na forma da sociedade globalizada”. In: ROCHA, Leonel
Severo; STRECK, Lenio Luiz (Org.). Anuario do programa de pods-graduagdo em direito . S&o
Leopoldo: UNISINOS. Programa de Pds-Graduacédo em Direito, 2001. p. 132.



62

E o Direito ambiental € uma dessas ramificagfes da ciéncia juridica que vive
este paradoxo continuamente, na tentativa de reduzir a complexidade de um ambito
da sociedade que apresenta uma extrema instabilidade, cuja protecéo é dificultada a
cada nova forma de dano, que, por sua vez possui possibilidades minimas de
reparacao. As consequéncias dos danos possuem alto grau de indeterminabilidade
em termos de localizacdo no tempo e no espaco. De outra face, este bem que o
Direito ambiental visa tutelar, o0 meio ambiente, multifacetado, abrangente, multi-
conectado e (por tudo isso) complexo, € ambiguo em relacdo a sua titularidade, pois
a todos pertence, mas a ninguém cabe tomar posse do mesmo. Isto €, sem duvida,
um desafio enorme para o Direito em uma época onde os significados de posse, uso
e mesmo de exploracao invariavelmente se sobrepdem sobre as variadas questdes

sociais presentes.'*

Principalmente, o Direito deve agora enfrentar, mais do que nunca, 0s riscos
ecolégicos, a imprevisibilidade das ameagas socioambientais decorrentes das
decisbes. E o préprio Direito, reflexivamente, se vé envolto na possibilidade de suas
proprias decisdes, as decisdes juridicas, desencadearem conseqiéncias que jamais
foram desejadas. A sociedade de risco em que hoje vivemos, portanto, implica este
desafio em especial ao Direito ambiental, que necessita agora uma Visao
transdisciplinar?®, conectada a todos os componentes e fatos sociais que o cerca,
sem nunca apresentar qualquer indicio de desidia quanto aos fatores locais,

nacionais, comunitarios e internacionais*®.

Em se tratando dos desafios impostos pela sociedade de risco ao Direito

ambiental em nosso ambito nacional, assunto cerne deste trabalho, o sistema

128 «p questdo ambiental, dessa forma, ndo se submete aos limites territoriais da ordem juridica
moderna e a suas estratégias, provocando a incapacidade de ser tratada adequadamente em um
ambiente juridico que néo se abra para a ultrapassagem de tais restrigoes.

Ou seja, é preciso um direito — ou melhor: uma forma regulatéria — novo(a) para as circunstancias que
compbe esta nova questdo ambiental em toda a sua extensdo, sem deixar-se de lado a
inevitabilidade de operar ainda com o tratamento da questao social irresolvida.” (MORAIS. José Luis
Bolzan de. “Do estado social das “caréncias” ao estado social dos riscos. Ou: de como a questdo
ambiental especula por uma “nova cultura” juridico-politica”. MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK.
Lenio Luis (Org.). Constituicdo Sistemas Sociais e Hermeneutica . S&o Leopoldo: UNISINOS.
Programa de Pds-Graduacgéo em Direito, n. 4. p. 65-78, 2007. p. 73).

124 osT, Francois. A natureza a margem da lei : a ecologia a prova do direito. Lisboa: Instituto
Piaget, 1995. p. 17.

125 MORAIS, José Luis Bolzan de. Op. Cit. p. 74-75.
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juridico brasileiro necessita de uma esmerada analise a respeito de seu tratamento
acerca da degradacdo ecologica em prol do desenvolvimento econémico e 0s
permanentes riscos ambientais tipicos da presente era. Conforme colocado
anteriormente, a Constituicdo Federal Brasileira coloca a protecdo ao meio ambiente
sob a égide de direito fundamental, conjuntamente com varios principios que

promovem o desenvolvimento sustentavel e a gestdo dos riscos ambientais.

De outro lado, a legislacdo infraconstitucional, aparentemente, corrobora
com os ditames da Carta Magna ao dispor sobre variados instrumentos de
gerenciamento dos perigos e riscos ecoldgicos (estudo prévio de impacto ambiental,
licenciamento ambiental, zoneamento ambiental), impondo diversas condi¢cbes a
respeito do uso de bens naturais (penalidades aos delitos ambientais, gestdo dos

recursos hidricos, lei dos organismos geneticamente modificados, etc.).

Analisando o papel do Direito na sociedade atual, pergunta-se, pois: Temos
uma reducdo de complexidade dos riscos ambientais em nosso meio? Construimos

um desenvolvimento que se da de forma verdadeiramente sustentavel?

A questao é oportuna na medida em que, mesmo com todos os elementos
normativos citados, o cenario ecoldgico brasileiro é aterrador. Como falar em um
minimo de sustentabilidade ecoldgica em um pais que teve sua principal extensao
de florestas (Floresta Amazonica) desmatada em 7.666 quildbmetros quadrados no
periodo entre o ano de junho de 2007 a maio de 2008 (um aumento de 12% em
relacdo ao ano anterior)?*®® De outra ponta, ndo obstante os casos de desastres

ecolégicos ocorridos no territorio nacional citados anteriormente®?’

, outros continuam
a se concretizar, a ponto de que por mais que venhamos a citar agora 0 caso mais
recente de grave dano envolvendo o meio ambiente no territério brasileiro, este sera
um dado ja desatualizado no instante que se consultar futuramente outros casos do
tipo. O que queremos dizer é que conseqiéncias inesperadas, ou pelo menos nao
desejadas, continuam a degradar o meio ambiente no Brasil. Ou seja, 0s riscos e a

degradacdo ambiental estdo fortemente presentes em nossa sociedade, uma

126 Dados fornecidos pelo Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais, disponivel na pagina da internet

IMPE. Disponivel em: <www.inpe.br>. Acesso em: 20 set. 2008.
27 Ver 1.28/30.
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sociedade de risco que, como se nota, o Direito brasileiro ainda ndo reconhece

plenamente.

O funcionamento concreto das normas € colocado sob a designacdo de
eficacia das mesmas, dividindo-se entre eficacia juridica — em que a norma possui
plena capacidade de aplicabilidade no caso concreto e capacidade de gerar efeitos
juridicos - e eficacia social (ou efetividade), a qual tem seus fins e efeitos ja
previamente seguidos pela sociedade’?®. Esta concepcéo nos parece pertinente ao
tratarmos do atual funcionamento da normatizacdo ambiental brasileira, pois, se 0s
danos socioambientais continuam a ocorrer com tanta frequéncia, é porque existe
uma pré-inaptiddo material da nossa cadeia normativa ambiental em gerar efeitos
sobre a coletividade bem como de perpetuar, nos casos concretos, os valores

ecologicos presentes em nossa Constituicao.

A resposta dada a este cenario de ineficacia juridica e social do direito
fundamental a um meio ambiente ecologicamente equilibrado parece ser uma
continua producao dessas normas. O que €, diga-se, uma reacao natural do Direito

aguelas expectativas normativas desapontadas:

O problema consiste quando a expectativa ndo é satisfeita. Essa nao-
satisfacdo ameaca a anular o efeito redutor da expectativa estabilizada. O
desapontamento esta ligado ao que nao é certo. Quando a expectativa nao
consegue se modificar ou ser substituida por uma nova seguranca, ela
necessita ser reconstruida em nivel funcional generalizado.

Uma expectativa normativa desapontada, isto €, aquela em que ocorreu o
dano, tem como efeito a ndo-aceitabilidade do desapontamento. A partir dal,
ocorre a reacao que, via de regra, aciona o sistema social, em especial, 0
sistema encarregado da producdo legislativa (Poder Executivo) (sic) que,
analisando dito apontamento, passa a criar normas de expectativas
contrafaticas. Vale dizer: normas juridicas.'*

128 “Assim sendo, para efeitos deste estudo, podemos definir a eficacia juridica como a possibilidade
(no sentido de aptiddo) de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos
e de — na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social (ou
efetividade) pode ser considerada como englobando tanto a decisdo como pela efetiva aplicacdo da
norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado concreto decorrente — ou ndo — desta aplicacéo.
(SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . ed. 6. rev. atual. amp. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 247).

129 SCHWARTZ, Germano. “A fase pré-autopoiética do sistemismo Luhmanniano”. In: CLAM, Jean;
SCHWARTZ, Germano; ROCHA, Leonel Severo. Introducao a teoria do sistema autopoiético do
direito . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 79-80.
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N&o que a superproducdo normativa seja a causa da ineficdcia das normas
ambientais brasileiras, mas sim é o reflexo das fracassadas tentativas de se obter
um sistema juridico estavel, que traga alivio quanto as diversas expectativas no

tratamento de um bem tdo complexo, em uma sociedade tdo diferenciada

funcionalmente'®. Ou seja, o que vivenciamos atualmente no Direito ambiental
brasileiro sdo expectativas de contencédo dos riscos ambientais e de se obter um
desenvolvimento sustentavel sendo continuamente frustradas. O Direito objetiva se
moldar as novas necessidades sociais, exercendo, assim, sua atividade auto-
reprodutora e de carater operativamente fechado de forma incessante, sem, no
entanto, haver uma real, eficaz e pertinente abertura cognitiva ao seu meio

circundante:

A atividade cognitiva do direito centra-se principalmente na forma pela qual
€ implementada a producdo legislativa, que atua no sentido de criar
programas condicionais inseridos nas leis que emanam dos parlamentos.
Isso porque o direito passou a ser utilizado como meio de controle social,
como forma de implementar programas orientados teleologicamente na
obtencao de fins pré-estabelecidos. Na medida em que esses fins ndo sao
atingidos — o que é captado pela atuacdo cognitiva do sistema juridico — a
legislacdo é alterada, dando azo, entdo, a criagdo de um circulo vicioso
extremamente rapido — legislacdo criando legislagao.™*

Vale lembrar que a superproducdo normativa ambiental que aqui nos
trazemos a discussao nao se refere aquelas normas que dizem respeito ao carater
eminentemente complexo do meio ambiente, que compreensivelmente exige uma
enorme gama de padronizagbes e especificagbes no quadro juridico regulatorio
patrio (como as normas referentes aos niveis de poluicdo, classificacdo de
ecossistemas, tabelamento de precos por servicos ambientais, etc.). Também néo

se refere aquelas leis que realmente sintetizam a necessaria e benéfica abertura

130 A dispersdo normativa do direito ambiental ndo é um privilégio do sistema juridico brasileiro. O

autor espanhol Jesus Jordano Fraga nos traz ndo apenas esta constatacdo, mas também o carater
maléfico que a superproducdo normativa pode acarretar: “A dispersdo normativa, mais do que uma
caracteristica externa do direito ambiental €, também, um problema. A dificuldade que supfe a
dispersédo normativa contribui para o desconhecimento deste e, conseqiientemente, ao seu desuso. A
dispersédo normativa do direito ambiental é temporal, setorial e institucional”. (FRAGA, Jesus Jordano.
La protecciéon de derecho a um médio ambiente adequa  do. Barcelona: J. M. Bosch, 1995. p. 129).
31 ZYMLER. Benjamin. Politica e Direito : uma visdo autopoiética. Curitiba: Jurua, 2002. p. 103.
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cognitiva do Direito ambiental frente as novas demandas da sociedade, como a
louvavel lei dos organismos geneticamente modificados (a qual, infelizmente,
também possui vicios, conforme veremos mais adiante). O que questionamos aqui é
a continua producéo de leis falhas em suas tentativas de uma maior regulacdo de
condutas concernentes a preservacdo do meio ambiente, evitando-se riscos e
alcancando-se um desenvolvimento sustentavel. O que ocorre € que o sentido de
norma como “conjunto de expectativas institucionalizadas que dizem como a

sociedade pode esperar que 0s outros se comportem™?

parece nao ser atingido no
plano juridico brasileiro, que ndo diminui a complexidade dos riscos habitantes da

sociedade contemporanea:

Se o direito existente em dada sociedade tem efetividade reduzida, se
inexistem instituicbes ou se estas sdo poucos performantes, se 0s
conteddos normativos sdo de baixa qualidade, os membros dessa
sociedade podem estar vivendo sob um regime juridico em que ndo ha
previsibilidade, em que ndo ha seguranca juridica, em que ndo ha império
de direito.'*®

Analisaremos, entdo, como esta insuficiéncia juridica, paradoxalmente a
excessiva producao de normas, se manifesta, de modo concreto, nos diferentes

ambitos de nosso sistema juridico.

2.2.1 Uma Politica Nacional do Meio Ambiente Desart iculada

A politica nacional de meio ambiente foi legalmente instituida no Brasil
através da Lei Federal n%.938, de 31 de agosto de 1981, sendo entdo
regulamentada pelo Decreto n° 99.274, de 06 de junho de 1990. Tal legislacao

objetiva “a preservacédo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental propicia a

132 ROCHA, Leonel Severo. “O direito na forma da sociedade globalizada. ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (Org.) Anuario do programa de pés-graduacdo em direito . Sdo Leopoldo:
UNISINOS. Programa de Pés-Graduacao em Direito, 2001, p. 129.

1% NASSER, Salem Hikmat. “Rule of Law e direito internacional: Um ensaio de aproximacao”. In:
CASELLA, Paulo Borba et al. Direito Internacional, Humanismo e Globalidade . S&o Paulo: Altas,
2008. p. 399.
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vida, visando assegurar, no Pais, condigcbes ao desenvolvimento sdcio-econdmico,

1134

aos interesses da seguranca nacional e a protecéo da dignidade da vida humana

Esta importante e abrangente lei rege sistematicamente boa parte do
ordenamento juridico-ambiental, apontando as principais diretrizes e instrumentos de
gestdo do meio ambiente nacional, bem como organizando o sistema nacional do

meio ambiente.

A analise da politica nacional de meio ambiente se faz hora presente pela
importancia deste instrumento na gestdo dos riscos ambientais e por sua funcao na
implementagcédo de um desenvolvimento sustentavel. Se antes afirmamos que estes
dois aspectos possuem deficiéncias em nosso sistema juridico, necessario €
identificar na politica nacional do meio ambiente aqueles seus pontos problematicos

gue contribuem para a atual crise do Direito brasileiro diante da sociedade de risco.

Um dos pontos mais importantes e probleméticos contidos na politica
nacional de meio ambiente é o licenciamento ambiental, um importante instrumento
para a geréncia dos danos ambientais, tanto no sentido de prevencdo quanto de
precaucdo destes. Previsto pelo artigo 10 da lei de politica nacional de meio
ambiente e regulamentado pelo Decreto Federal n99.274/90, o licenciamento
ambiental é conditio sine quanon para a possibilidade de construcéo, instalacao,
ampliacdo e funcionamento de atividades que utilizam recursos ambientais,
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras, assim como empreendimentos
capazes de causar degradacdo ambiental sob qualquer forma®*®. Nota-se, pois, o
carater essencial deste instrumento para o gerenciamento dos riscos ecoldgicos,
pois, ao se referir a atividades potencialmente poluidoras, assim como
empreendimentos capazes de causar degradacdo do meio ambiente, esta se
tratando com a incerteza, a possibilidade de existéncia de um provavel dano

ecoldgico.

3% Artigo 2°da lei n°6.938/81.
1% Artigo 17 do Decreto Federal n99.274/90.
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No entanto, o licenciamento ambiental resguarda consigo uma grande
polémica relativa & competéncia administrativa para sua execucdo. A legislacédo
estruturalmente complexa e confusa, somada a verdadeiros jogos de “empurra’,
fazem da competéncia para execucdo do licenciamento ambiental um real entrave
ao cumprimento das normas constitucionais, principalmente no que diz respeito ao
gerenciamento dos riscos ecoldgicos. Vejamos, entdo, o papel que o licenciamento
exerce no tratamento juridico da sociedade de risco, bem como o deficiente

funcionamento no sistema juridico brasileiro deste importante instrumento.

Inicialmente, o artigo 10 da lei sobre a Politica Nacional de Meio Ambiente,
n°6.938/81 (regulamentada pelo Decreto Federal n© 9.274/90) dispds que

a construcéo, instalacdo, ampliacao 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
6rgdo estadual competente , integrante do Sistema Nacional do Meio
Ambiente - SISNAMA, e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA, em carater su pletivo, sem
prejuizo de outras licencas exigiveis.

Portanto, o principal executor do licenciamento ambiental, na época, era o
orgdo ambiental de cada estado e o Ibama, em carater supletivo, ou seja, em
determinados casos legalmente previsto.

No entanto, a lei suscitada ndo se referiu a possibilidade dos municipios
exercerem o poder de executar o licenciamento ambiental. Com o advento da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, Unido, estados, Distrito Federal e
municipios possuem competéncia comum na atividade executiva de preservagao

ambiental:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

[.]

VI - proteger o0 meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas
formas;

VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;
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Fica estabelecido, portanto, que os entes publicos Unido, estados, Distrito
Federal e municipios tém a faculdade de efetuar os licenciamentos ambientais,

restando saber em quais casos um deles ira atuar.

De um modo geral, o principio que dita as regras de competéncia do
licenciamento ambiental € o da predominancia do interesse. Assim, a Resolucao
237/97 do Conama (Conselho Nacional de Meio Ambiente), para fins de melhor
regulamentacdo do assunto, veio dividir as competéncias dos entes federativos da
seguinte forma, a comecar pela competéncia do 6rgdo administrativo ambiental

federal:

- Ao Ibama ficara reservada a competéncia para licenciamento em caso de
empreendimentos e atividades com significativo impacto ambiental no
ambito nacional ou regional, quais sejam:

a) localizadas ou desenvolvidas conjuntamente no Brasil e em pais limitrofe;
no mar territorial; na plataforma continental; na zona econémica exclusiva;
em terras indigenas ou em unidades de conservacédo do dominio da Uniéo;

b) localizadas ou desenvolvidas em dois ou mais Estados;

C) cujos impactos ambientais diretos ultrapassem os limites territoriais do
Pais ou de um ou mais Estados;

d) destinados a pesquisar, lavrar, produzir, beneficiar, transportar,
armazenar e dispor material radioativo, em qualquer estagio, ou que utilizem
energia nuclear em qualquer de suas formas e aplicagbes, mediante
parecer da Comissdo Nacional de Energia Nuclear (CNENE), bases ou
empreendimentos militares, quando couber, observada a legislacdo
especifica (art.49;

Posteriormente, € designada a competéncia dos Orgdos estaduais e

municipais:

- Aos o6rgdos estaduais cabe o licenciamento ambiental de
empreendimentos ou atividades que se localizem ou sejam desenvolvidos
em mais de um municipio ou em unidades de conservagdo de dominio
estadual; os localizados ou desenvolvidos nas florestas e demais formas de
vegetacdo natural de preservacdo permanente (art.5°); e 0s cujos impactos
ambientais diretos ultrapassem os limites territoriais de um ou mais
Municipios;

- Aos Orgdos ambientais municipais o licenciamento sera de sua
competéncia quando o empreendimento ou atividade for de impacto
ambiental local, ou naqueles casos em que o Estado o delegue
competéncia por instrumento legal ou convénio (art.69.
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O paréagrafo unico do artigo 6°ainda prevé a possibilidade de se delegar a
competéncia pelo licenciamento ambiental aos demais entes governamentais,
através de convénios ou instrumento legal.”*®* Por fim, o artigo 7° da mesma
resolucao frisa a competéncia Unica para licenciamento ambiental, contendo em seu

texto que “os empreendimentos e atividades serao licenciados em um Unico nivel de

competéncia, conforme estabelecido nos artigos anteriores”.

O que se V&, no entanto, € que esta resolucdo gerou uma a limitacdo de
competéncias aos estados e municipios para somente efetuarem o licenciamento
guanto a atividades e empreendimentos de impacto ambiental local ou regional, o
gue vai de encontro ao texto constitucional que prevé como sendo comum a
competéncia de Unido, estados e municipios na protecdo ao meio ambiente.

Conforme o parégrafo tnico do artigo 23 da Constituicdo Federal™®’

, somente uma
lei complementar poderia estabelecer a cooperacdo executiva entre estes entes
governamentais e, portanto, um possivel processo de licenciamento ambiental Unico.

Esta norma, porém, ainda inexiste na legislacéo brasileira.

Deparamos-nos, entdo, com uma grande desarticulacdo presente em nosso
sistema normativo no enfrentamento dos riscos ambientais. Sendo a impossibilidade
da afirmacdo concreta e certeira sobre limites territoriais dos danos ecoldgicos uma
das principais caracteristicas dos danos ambientais na sociedade de risco, a
injustificada limitacdo no tratamento juridico desta questdo € de extremo perigo.
Transpondo essa situacao para ambito do licenciamento ambiental, muitas vezes o
risco de degradacdo ambiental transpassa as fronteiras das restritas competéncias
previstas em lei, podendo o dano ao meio ambiente se dar no ambito de interesse

de mais de um ente administrativo.

A cada vez mais frequente delegacdo de competéncia para licenciar aos

Orgdos municipais € o maior exemplo disto. Entendemos que ninguém mais legitimo

136 Paragrafo Unico: Compete ao 6rgao ambiental municipal, ouvidos os érgdos competentes da

Unido, dos Estados e do Distrito Federal, quando couber, o licenciamento ambiental de
empreendimentos e atividades de impacto ambiental local e daquelas que Ihe forem delegadas pelo
Estado por instrumento legal ou convénio.
137 L . . . N

Constituicdo Federal, Art.23, Paragrafo Unico: Leis complementares fixardo normas para a
cooperacao entre a Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio
do desenvolvimento e do bem-estar em &mbito nacional.
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do que o poder local para avaliar os potenciais danos a serem causados por uma
atividade ou empreendimento, mas isto dentro de sua circunscricdo e no que
concerne aos seus interesses locais, relevando-se, principalmente, as condi¢cdes
técnicas deste ente para uma correta avaliagdo dos riscos. A instalacdo de um
grande empreendimento comercial em um municipio pode ocasionar danos fora dele
(como aqueles decorrentes de seus efluentes e emanacgodes), necessitando o mesmo

ser avaliado pelas demais instancias administrativas:

Contudo, sem embargo de meu entusiasmo pela atuagcdo dos municipios
neste campo, assinalo que ndo € matéria facil esta municipalizacdo do
licenciamento ambiental, pois muitos deles ndo tém recursos financeiros e
alguns deles usardo de forma ineficiente o controle ambiental, querendo
aumentar a receita ou 0 emprego, com sacrificio da sanidade do ambiente.
A implementacao da politica ambiental ndo pode desconhecer a dimenséo
dos ecossistemas, principalmente os aquaticos, que ndo estdo contidos so
no municipio.*

Resta claro que, atualmente, todos o0s entes governamentais s&o
responsaveis pelo licenciamento ambiental de atividade ou empreendimento que
ofereca o0 risco de degradacdo ecolégica para além daquele territério cuja
competéncia seria apenas a prevista na forma da lei. Essa é a previsdo de norma
presente em nossa Constituicdo Federal, documento que nao por acaso previu uma
vasta guarnicdo juridica do meio ambiente também em relacdo aos riscos
caracteristicos da sociedade atual. S&o ameacas que ndo possuem origem e muito
menos destinacdo final perfeitamente calculaveis e territorialmente definidas,
merecendo, pois, serem avaliadas também naquele ambito territorial que podera ser

afetado, mesmo que indiretamente™*°.

%8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro . 13. ed. atual. rev. amp. S&o

Paulo: Malheiros, 2005. p. 110.

%9 Essa afirmativa, no entanto, ndo visa excluir os municipios de sua responsabilidade administrativa
em relacdo a fiscalizacdo de empreendimentos com potencial danoso ao meio ambiente: “Na pratica,
muitos prefeitos acreditam até hoje que a fiscalizacdo de normas ambientais é exclusiva obrigacao
das esferas superiores e que suas cidades ndo tém condi¢cdes materiais de permitir-se o luxo de uma
maior protecao ecolégica.

De mesma forma, dificilmente uma administracdo municipal efetua uma fiscalizagdo propria in loco,
lavrando multas de infracdo ou embargando uma atividade ilegal ou considerada prejudicial ao meio
ambiente. Entendemos, no entanto, que as prefeituras deveriam tomar uma atitude mais firme na
defesa ecoldgica e atuar no controle dos estabelecimentos menores, tais como postos de gasolina,
matadouros, serrarias ou fossas sanitarias, visto que, nestes casos, muito se pode conseguir em prol
do meio ambiente local através de medidas simples e relativamente baratas” (KRELL, Andreas J.
Discricionariedade administrativa e protecdo ambien tal: o controle dos conceitos juridicos
indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: Um estudo comparativo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 110).
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N&do que defendamos aqui um multiplo processo de licenciamento, a ser
executado, sempre, pelos trés niveis de competéncia da administracdo publica. Os
custos e tempo dispensados pelo proponente (0 empreendedor) na elaboracéo de
um estudo de impacto ambiental sdo de grande escala, e arcar com 0s mesmos
aleatoriamente seria impor um obstadculo ao desenvolvimento e a livre atividade
econdmica. No entanto, a injustificada individualizacdo das competéncias para se
efetuar o licenciamento ambiental, pelo simples fato de haver uma previséo
normativa para tal, ndo abarca os sentidos de desenvolvimento sustentavel, de
precaucdo dos riscos e muito menos o de competéncia comum da administracao

publica na preservagéo ecoldgica, todos eles contidos em nossa Constitui¢ao.

Outra questdo importante relativa a politica nacional do meio ambiente diz
respeito justamente ao procedimento anterior ao licenciamento ambiental, o estudo
prévio de impacto ambiental (E.I.A). Segundo a Constituicdo Federal, é atividade
obrigatéria do Estado “exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo

prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade™“.

O procedimento do estudo consiste em um proponente (pessoa fisica ou
juridica, de direito privado ou publico) apresentar um projeto de sua obra ou
atividade, na qual uma equipe multidisciplinar (composta por técnicos, engenheiros
ambientais, profissionais do ramo juridico, dentre outros) habilitada emitira parecer
que sera avaliado por um 6rgdo publico competente, o qual emitira o chamado
Relatério de Impacto Ambiental — RIMA, contendo todas as condi¢cbes para a
instalagdo e funcionamento da atividade. O conteudo do estudo de impacto
ambiental deve apresentar uma descricdo da area anterior a implantacdo do
empreendimento, destacando seus aspectos ecologicos (meios fisico, biologico e os
ecossistemas contidos na area) e socioeconémicos (como por exemplo, a relacdo de
dependéncia entre a sociedade local e os recursos ambientais ali presentes). Em um
segundo passo, 0 EIA deve apresentar um diagnostico sobre o0s impactos
ambientais (positivos e negativos) caso o empreendimento seja instalado, contendo

a extensdo e duracdo dos mesmos, seu grau de reversibilidade, dentre outros

149 Constituicdo Federal Brasileira, artigo 225, §1° IV.
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aspectos. Toda esta gama de informagbes estard contida no licenciamento
ambiental, vinculando o licenciado a cumprir todas as especificacdes relativas a ndo

ocorréncia de danos e diminuicao dos riscos daquela atividade ou empreendimento.

Surge, entdo, a segunda grande desarticulagéo na politica nacional de meio
ambiente. O que se entende como sendo “obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacao do meio ambiente”, uma vez que o Estudo de
Impacto ambiental sO se dara necessario nestes casos, segundo o texto da prépria
Constituicdo Federal? Muito embora tenhamos em nosso ordenamento normas
enumerando as atividades cuja implementagdo do E.I.A. é obrigatéria, por ébvio, tal
enumeracgao casuistica é puramente exemplificativa, uma vez que restringir os casos
de necessidade do E.I.A. aqueles previstos em lei seria uma mera limitacdo ao
amplo tratamento de resguardo ao meio ambiente dispensado pela Constituicdo
Federal**,

No entanto, o artigo 3° da Resolugéo n°® 237/97 do Conselho Nacional do
Meio Ambiente acabou por dispor que o 0Orgdo ambiental competente pelo
licenciamento ambiental, ao verificar que a atividade ou empreendimento ndo é
potencialmente causador de significativa degradacdo do meio ambiente, definird os
estudos ambientais pertinentes ao respectivo processo de licenciamento. Isso tem
levado a algumas interpretacbes que relativizam a implementacdo do estudo de
impacto ambiental no moldes tradicionais (com todos seus requisitos e fases
devidamente preenchidos) ou, ainda, que o agente publico poderia dispensar o
procedimento se assim entendesse, usando de seu poder discricionario para decidir

sobre tal**?.

Este entendimento pela livre dispensa do estudo de impacto ambiental vem
se difundindo na politica nacional de meio ambiente, atingindo o0s ambitos
legislativos e administrativos regionais. Este é o caso, por exemplo, do artigo 15,
inciso Xll, da Lei Estadual do Rio Grande do Sul n° 11.520/2000 que, ao dispor

141 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional . 4. ed. atual. Sdo Paulo: Editora

Malheiros, 2004. p. 289.
12 AYALA, Patryck; LEITE, José Rubens Morato. Direito Ambiental na sociedade de risco . 2. ed.
rev. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 161.
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sobre os instrumentos de politica ambiental do estado gaucho, veio a enumerar,

juntamente com o licenciamento ambiental, a chamada “autoriza¢ao:

Art. 15 - Sdo instrumentos da Politica Estadual do Meio Ambiente, dentre
outros:

[.]

XII - o licenciamento ambiental, revisdo e sua renovacgao e autorizacao ;

O uso do instituto juridico da autorizacdo pode levar a interpretacdo de que
obras e atividades que facam uso ou causem danos ao meio ambiente poderdo ser
regulamentadas mediante este instrumento, e ndo mais atraves do devido

licenciamento ambiental. Por consequéncia, € dispensando, também, o estudo

prévio de impacto ambiental**?.

Ainda em relagéo as normatizac¢des criadas no estado do Rio Grande do Sul,
podemos destacar a Portaria n°035/2007, da FEPAM, principal 6érgédo responsavel
pela regulacéo e execucédo dos licenciamentos ambientais do estado gaucho, o qual
veio a dispor sobre a implementagéo e regulacdo dos servicos de silvicultura da

seguinte forma:

Art. 1° - Para a realizagdo do licenciamento ambiental relativo as atividades
de silvicultura, serdo obedecidos os seguintes procedimentos, de acordo
com as areas de efetivo plantio:

| - Para areas de até 10 ha, no ramo 126.10 e até 40 ha no ramo 126.20, o
licenciamento sera realizado através de licenga Unica;

Il - Para areas entre 10 ha e 500ha, no ramo 126.10 e entre 40 ha e 1000ha
no ramo 126.20, devera ser elaborado o RAS - Relatério Ambiental
Simplificado, de acordo com Termo de Referéncia a ser fornecido pela
FEPAM.

[l - Para os demais casos devera ser elaborado o EIA e respectivo RIMA.

Paragrafo Unico - Para aqueles empreendimentos que potencialmente
poderdo causar significativa degradacdo ambiental, independentemente do
tamanho da area a ser ocupada, deverd ser elaborado o EIA/RIMA.

%% Este é o entendimento da Procuradoria Geral da Republica, que recentemente ajuizou uma Agéo

Direta de Inconstitucionalidade que visa a impugnacdo da expressado “e autoriza¢do” na referida lei.
Segundo o 6rgédo, tal expressdo tem sido usada para ensejar a substituicdo do licenciamento
ambiental pela simples autorizacdo em termos de ajustamento de conduta relativo a atividades de
potencial impacto ecoldgico que necessitariam do estudo prévio de impacto ambiental. (Para maiores
detalhes, consultar a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4074, cuja peca exordial se encontra
publicada em: http://www.stf.gov.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=243508&tipo=TP&descricao=
ADI%2F4074)
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Vale esclarecer que os cédigos 126.10 e 126.20 acima citados, relativos ao
ramo de atividade de monocultura exercida significam, respectivamente, silvicultura
de espécies exoticas com alta capacidade invasora e silvicultura de espécies

exoticas de baixa capacidade invasora.***

Nota-se que a interpretacdo sistematica do texto legal leva a concluir que, se
nos demais casos (inciso lll) deverdo ser realizados o E.I.LA. e seu Relatério de
Impacto Ambiental, entdo nos casos anteriores esse podera ser até mesmo
dispensado (inciso I) ou formulado de forma simplificada (inciso IlI). O paragrafo
anico, por sua vez, somente ter4 aplicacdo mediante o poder discricionério do
agente publico, que poderéa livremente (ou ndo) entender a silvicultura como isenta

de consequéncias indesejadas, além de inofensiva ao equilibrio ambiental.

No entanto, ha que se questionar o referido dispositivo legal sob a luz do
texto constitucional relativo a preservacdo de um ambiente ecologicamente
equilibrado e a geréncia dos riscos ambientais. Para tanto, h4 de se atentar,
primeiramente, para as particularidades da atividade regulamentada na norma
citada, a silvicultura. Este termo novo, que significa o cultivo de uma Unica espécie
arbérea (monocultura) em escalas industriais e para fins industriais, pode trazer
algumas confusfes terminoldgicas, ensejando um melhor esclarecimento e uma

diferenciacdo em relacédo a alguns termos muitas vezes utilizados como sinbnimos:

Os produtos como celulose, madeira, resina e outros derivados de arvores
s8o essenciais a sociedade. Entretanto, as monoculturas arboéreas néo
podem ser consideradas como florestas. Os cultivos arbéreos comerciais,
nos padrdes atuais, tém ciclos curtos (sete a dez anos), funcionando como
grandes lavouras de arvores. Nesses sistemas de produgdo ditos
"modernos”, temos somente uma espécie arbérea, geralmente exotica e
geneticamente idéntica, pois é propagada por clonagem de tecidos. A
diversidade é praticamente ausente. A estratificacdo € ausente. A fauna é
profundamente escassa. Os biocidas e o0s insumos quimicos s&o
instrumentos inerentes deste sistema de homogeneidade arbérea
produtivista. Portanto, as monoculturas arbéreas ndo sao florestas, pois
negam os elementos mais basicos dos sistemas naturais.

“hitp://www.fepam.rs.gov.br/licenciamento/areal/popup3.asp?titulo1=AGROSSILVIPASTORIL&titulo
2=AGROSILVIPASTORIL&tipo=1&grupo=A
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Neste sentido, deve ser evitado, também, outro erro conceitual no caso do
termo “florestamento” quando da introducdo de monoculturas arbéreas
comerciais. A palavra mais apropriada é silvicultura.**®

Ora, com que certeza podera se afirmar que a atividade acima descrita nao
exercera uma influéncia negativa sobre o meio ambiente? Como determinar
limitacdes territoriais seguras para o plantio de uma sé espécie arborea exotica no
terreno de cultivo? Nao estamos nos opondo a esta importante e necessaria
atividade econdmica, mas questionamos uma legislacdo tao flexivel em relacédo a
analise de seus riscos e danos ambientais, que a0 mesmo tempo encarrega a
administracdo publica de decidir os casos em que o estudo de impacto ambiental

devera ser implementado.

O licenciamento sem E.l.LA. também produz como conseqiéncia a nao
publicacdo dos atos administrativos relativos a implementacdo de obras
potencialmente poluidoras. A publicidade concernente ao E.l.A. estd prevista na
Constituicdo Federal (art.225, 1V) e detalhada pelo Decreto n°® 99.274/90, e nela
ficardo explicitados um diagnostico ambiental da area, a descricdo da acao proposta
e suas alternativas e a identificagdo, analise e previsdo dos impactos significativos,

positivos e negativos da atividade®*®

. Nao existindo o exame prévio de impacto
ambiental, ndo existira, por 6bvio, sua publicacdo, com todos os detalhamentos a
respeito da atividade. Muito embora o licenciamento ambiental (que fora emitido
mesmo que sem E.[.LA.) também deva ser publicado (art. 10 da lei de politica
nacional de meio ambiente), a participacdo da populacdo neste caso € insuficiente,
se ndo inexistente, uma vez que o conteudo informativo presente em seu texto €
minimo, muito menos detalhado que o aquele que estaria contido na publicacao de
E.lLA. Assim, a deliberacdo do 6rgdo administrativo fica livre do conhecimento da
sociedade civil e, por conseqiéncia, de uma adequada fiscalizagcdo. Vemos ai,
portanto, uma total negligéncia em relacdo aos principios da informacdo e da
participacdo ambiental constitucionalmente previstos no ordenamento juridico

brasileiro. O cenario pode agravar-se ainda mais, como nos casos de auto-

%% parecer de Paulo Brack (2008), professor do Departamento de Botanica da Universidade Federal

do Rio Grande do Sul, doutor em Ecologia e Recursos Naturais (BRACK, Paulo. As monoculturas
arbéreas no pais que negligencia sua propria biodiv  ersidade. Disponivel em:
<http://www.inga.org.br/noticias/inga008.htmI>. Acesso em: 13 jun. 2008).

148 Art.17 do Decreto n° 99.274 de 06 de junho de 1990.
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licencimento ambiental, nos quais o mesmo 6rgdo publico age como agente
licenciador e licenciado da obra ou atividade, pratica ja bastante consumada e nao

vedada legislativamente.**’

Esta atual politica nacional de meio ambiente (dissipada também nos
ambitos regionais, conforme visto) é um reflexo da desarticulagdo fortemente
presente no sistema juridico ambiental brasileiro. A continua producdo de normas
gue visam uma maior regulacéo social, mas que sao totalmente incongruentes entre
si (e o pior, dispares em relacdo a propria Constituicdo Federal!), revela um forca
institucional in6cua do Direito ambiental brasileiro. Como se reduz a complexidade
da regulagéo dos riscos ambientais quando n&o se tem definido nem mesmo que
ente estatal exercera tal atividade? Ou entdo quando existe a possibilidade de nem
mesmo se analisar a existéncia destes riscos? Este é um retrato do “vacuo
institucional” de nossa protecéo juridica ao meio ambiente, no qual a desarticulacdo

entre legislacdo e administracdo publica’*®

impede a sociedade civil de ter uma
exata identificacdo sobre os Orgdos responsaveis pela preservacdo do meio

ambiente e pela geréncia dos riscos ecoldgicos™.

Nota-se, pois, que a irresponsabilidade organizada, caracteristica crucial da
sociedade de risco, se faz também fortemente presente no plano juridico brasileiro,
pois esta desarticulacdo institucionalizada, conjuntamente com a vedagcao do acesso
da sociedade as informacdes sobre uso do bem ambiental, acarreta um processo de
difusdo dos riscos no cenario socioambiental. Dessa forma, 0s riscos existentes nao
apenas deixam de ser controlados como também passam a ser vistos com uma aura

de normalizacdo, estimulada por interesses politicos e econdmicos majoritariamente

7 FINK, Daniel Roberto; ALONSO JUNIOR, Hamilton; DAWALIBI, Marcelo. Aspectos juridicos do
licenciamento ambiental . 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002. p. 62-63.

148 Oportuno colocar as palavras de Francesco Carnelutti (2003) ao tratar da superproducdo de
normas e da desarticulacdo e rompimento de limites entre poder legislativo e executivo: “A medida
gue cresce 0 numero de leis juridicas, diminui mais a possibilidade de sua formacado cuidadosa e
equilibrada. A analogia, neste aspecto, entre inflagdo legislativa e inflagdo monetaria, que utilizei
tantas vezes, é decisiva. A fungdo legislativa agora transborda do alvéolo, que deveria conté-la
segundo os limites constitucionais. O limite entre poder legislativo e poder administrativo, em especial
parlamento e governo, é violado cada vez com mais freqiiéncia e inevitavelmente” (CARNELUTTI,
Francesco et al. A morte do direito . Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 11).

% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambien tal: o controle dos
conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: Um estudo comparativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 110.
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sobressalentes no ideal de desenvolvimento sustentavel**°. Veremos, entdo, como
se da essa relagdo entre a protecdo ecologica intentada pelo Direito ambiental com

a politica e a economia na sociedade atual.

2.3 O DIREITO AMBIENTAL, A POLITICA E A ECONOMIA: A REALIDADE
BRASILEIRA

Seguindo 0 marco tedérico pragmatico-sistémico, analisaremos a relacao do
sistema juridico com os demais sistemas sociais buscando as particularidades desta
interacdo na realidade brasileira. Para tanto, retomaremos alguns dos principais
pontos do funcionamento dos sistemas autopoiéticos para, entdo abordarmos a

complexa relagao entre 0s mesmos.

Conforme colocado anteriormente®®!

, 0 sistema juridico, para exercer sua
funcdo de redutor da complexidade segundo uma generalizacdo congruente de
expectativas comportamentais normativas, necessita exercer sua fungdo auto-
referencial produzindo seus proprios elementos, distinguindo-se, deste modo, do
meio circundante. Assim, fechando-se operativamente, o sistema juridico, como
todos os subsistemas sociais autopoiéticos, ganha autonomia frente a complexidade
do ambiente em que se encontra, pois observara as informacdes orbitantes no

sistema social global conforme unicamente o seu codigo binario legal/ilegal.

No entanto, a autopoiese realizada por um sistema social ndo significa sua
completa abnegacdo em relacdo ao meio em que esta inserido. Nem poderia ser
diferente, pois o sistema juridico, neste caso, por exemplo, estaria fazendo infinitas
referéncias a ele mesmo, e teriamos unicamente um movimento circular de
informagdes totalmente limitadas, estabelecidas em um primeiro momento pelo

Direito e que ndo mais sofreriam modificacdes. Para evitar esta infinita tautologia, o

% CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro : a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 18.
! ponto 2.1.
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sistema autopoiético se abre para as informacdes correntes no ambiente, exercendo
assim sua propriedade cognitiva.'*?

A atividade de abertura cognitiva dos sistemas autopoiéticos ocorre quando
as informacfes que habitam o sistema social global (sociedade) chegam até a
periferia do subsistema sob a forma ndo de dados automaticamente cognisciveis,

mas sim de “ruidos™**3

, a priori estranhos a linguagem do subsistema, que causarao
uma ressonancia em seu interior*>*, os quais, em palavras simplificadas, provocardo
uma resposta do sistema. Esta irritacdo sera analisada em conformidade com a
funcdo e o codigo binario do sistema social em questéo, o que a torna, em verdade,
uma “auto-irritacdo™*>. Em outros termos, ndo existe uma entrada direta (input) das
informacdes do meio no sistema, e nem o contrario (output), mas sim uma auto-
comunicacdo em que cada sistema toma conhecimento dos eventos externos de
acordo com sua prépria propriedade funcional**®. Por exemplo, o fato de duas partes
estabelecerem um acordo de compra e venda entre si tera um significado
policontextual nos mais variados subsistemas formadores da sociedade global. O
Direito analisara o evento no que diz respeito as suas particularidades juridicas, ou
seja, se aquele acordo € um contrato e se 0 mesmo nao possui vicios, ilegalidades,
etc., pouco importando os motivos ou as vantagens obtidas por cada parte na
celebragdo do tratado. J&4 o sistema econdmico observarq o evento também na
forma de contrato, porém absorvendo do mesmo somente aquilo que seu codigo
pagamento/ndo-pagamento interpretar como pertinente a sua funcdo. O evento € um
s6, mas cada um dos sistemas assimilard a sua propria informagédo a respeito do

fato, a qual é formada a partir da funcdo e dos cédigos de cada sistema.

92«0 problema é que a auto-referéncia pura conduz & tautologia, que ndo é informativa: é direito

aquilo que o direito diz que é direito... Para romper este circulo, é preciso introduzir condicionamentos
(assimetrizacdes). Isto se d& através de orientacfes cognitivas. E esta é, talvez, a maior contribuicdo
do direito positivo: a utilizacdo de estratégias normativas e cognitivas para a generalizacao
congruente das expectativas comportamentais normativas. O sistema juridico € normativamente
fechado e cognitivamente aberto: a auto-referéncia da base do sistema comporta auto-referéncia no
gue se refere as normas, a hetero-referéncia no que tange aos fatos”. (NICOLA, Daniela Ribeiro
Mendes. “Estrutura e funcdo do direito na teoria da sociedade de Luhmann”. In: ROCHA, Leonel
Severo (org.). Paradoxos da auto-observacao : percursos da teoria juridica contemporanea. Curitiba:
JM, 1997. p. 234-235.

%% | UHMANN, Niklas. Sistemas sociales : lineamientos para una teoria general. México: Universidad
Iberoamericana, 1998. p. 169.

1 LUHMANN, Niklas. Ecological communication . Chicago: The University of Chicago Press;
Cambridge: Polity Press, 1989. p. 15.

* LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad . Mexico: Universidad Iberoamericana, 1997. p.
97.
% TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético . Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1993. p.174-177.
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Somente operando de forma enclausurada é que os sistemas manterdo sua
autonomia, podendo assim realizar suas fungcbes sem se dissolverem na
complexidade de um meio social que ndo possui nenhuma diferenciacéo, podendo
entdo, concomitantemente, abrirem-se cognitivamente aos eventos do ambiente
social. Esta abertura € obtida através de programas condicionais, no caso do Direito,
as leis, normas, doutrina, tratados etc. que, ao “estabelecerem regras de
adjudicacdo de valores do cddigo, fixam as condicbes concretas de correcao na
atribuicdo de tais valores™®’. Deste modo, o sistema é enriquecido com informacées
provindas do ambiente que, encontrando alguma relacdo com o interior do sistema
(causando assim uma ressonancia), adentra no mesmo sob a linguagem de sua
codificacdo binaria. E o que ocorreu, por exemplo, quando a Constituicio Federal
Brasileira abarcou o termo “manejo ecoldégico” no artigo 225, 81°, I. Sendo um valor
anteriormente pertencente ao ramo das ciéncias biologicas, o “manejo ecoldgico”
encontra respaldo no ideal de sustentabilidade ambiental entdo perseguido pelo
Poder Constituinte, adentrando no sistema juridico brasileiro como agora parte do
Direito nacional, figurando, neste sistema, como sendo direito e 0 manejo “nédo-

ecolégico” como sendo n&o-direito.**®

Os programas, portanto, permitem a apresentacdo de fatores anteriormente
estranhos ao sistema que, ainda se orientando unicamente através de seu codigo,
vem considerar alguns critérios que regem outros ambitos sociais. Assim, 0S
sistemas abrem-se as informacdes exteriores acrescentando e estruturando sua

prépria complexidade, sem, em momento algum, perderem sua autonomia.**®

Ressalta-se, novamente, que 0s sistemas autopoiéticos, ao absorverem as
informacgdes do meio exterior, ndo mantém nenhum contato direto com o ambiente,
apenas selecionam a informacdo de acordo com seu cédigo binario, construindo a

160

sua prépria realidade sobre aquele evento. Quando um mesmo elemento

participante do sistema global é recepcionado por mais de um sistema, ocorre 0

7 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann . S&o
Paulo: Max Limonad, 2006. p. 202.

158 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e sustentabilidade . Curitiba: Jurua, 2006. p. 100.
%9 BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann . Guadalajara: Universidad Iberoamerica, 1996. p.131.

0 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético . Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1989. p. 170.
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chamado acoplamento estrutural, em que um determinado elemento € comum para
dois ou mais sistemas, muito embora ele venha a ser selecionado e compreendido
por cada um dos subsistemas de acordo com as particularidades operacionais dos
mesmos.’® Este elemento em comum pode ser, por exemplo, o préprio contrato
anteriormente citado. Tanto para o sistema juridico como para o econémico, existe
um so evento, no qual foi celebrado o elemento contrato, que seréa interpretado por

cada um desses sistemas de acordo com suas propriedades auto-referenciais.

Esta inter-relacdo entre os sistemas sociais, na concepcdo de Niklas
Luhmann, em nenhum momento pressupde a perda de autonomia dos mesmos,
ainda que em percentual minimo. Segundo o autor, a autopoiese de um sistema ou
se faz por inteira, ou este sistema nao sera autopoiético. Nao obstante a existéncia
de comunicacéo entre sistema e entorno, as informacdes serdo captadas mediante
programas e codigos préprios do sistema, impedindo a determinacdo, em qualquer
grau que seja, de um sistema por outro. Do contrario, isso implicaria na perda da
diferenciacdo sistémica, na destruicdo dos préoprios sistemas e na volta da

complexidade total.*®?

Diferentemente, Gunther Teubner'®® acredita que uma autopoiese sistémica
absoluta s6 poderia ser atingida gradativamente, contrapondo-se a rigidez e
inflexibilidade de Luhmann. A autonomia total de um sistema social aconteceria
primeiramente através do desenvolvimento de sua capacidade de auto-observacao,
passando pela sua auto-constituicdo para, finalmente, chegar ao estado de
autonomia total ao exercer sua propriedade de auto-reproducgao, configurando-se

entdo em um sistema autopoiético definitivo:

Uma coisa é um subsistema social observar os seus componentes
(elementos, estruturas, processos, limites, identidade e meio envolvente)
através de comunicacédo reflexiva); outra diferente € um sistema definir e
colocar em operagdo por si s6 0 conjunto dos componentes sistémicos;
ainda uma outra coisa diferente é a capacidade de um sistema para se
reproduzir a si mesmo através da producao (circular e recursiva) de novos
elementos a partir de seus proprios elementos. (...)

181 | UHMANN, Niklas. El derecho de La sociedad . México: Universidad Iberoamericana, 2002. p.
352.

%2 1dem, p. 71-73.

8 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético . Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1993. p. 64-73.
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De forma mais concisa, diriamos que o grau de autonomia dos subsistemas
sociais € determinado, em primeira linha, pela definicdo auto-referencial dos
seus componentes (auto-observacgdo), adicionalmente pela incorporacédo e
utilizacdo operativa no sistema dessa auto-observacédo (auto-constituicéo) e,
finalmente, pela articulacdo hiperciclica dos componentes sistémicos auto-
gerados, enquanto elementos que se produzem entre si numa circularidade
reciproca (autopoiésis).'®*

Transpondo esta gradacdo sistémica para o Direito, Teubner perfaz um
breve caminho histérico das ciéncias juridicas, que tiveram em seu inicio uma total
indiferenciacdo dentro da sociedade, na qual seus elementos confundiam-se com 0s
da religido, da tradicdo e da moral (algo muito presente no Direito islamico atual, por
exemplo) sendo, por isso, chamado de “direito socialmente difuso”.

Em sua fase posterior, o Direito “parcialmente autbnomo” passa a se auto-
descrever e a se auto-constituir. Temos, agora, a criacdo de normas de carater
preponderantemente juridico (visando a regulacdo de condutas), e inclusive normas
que prescrevem a produgcdo de normas juridicas (as chamadas normas
secundarias), bem como uma doutrina que observa e descreve o Direito a partir do
Direito. Ainda estamos longe de uma autonomia total do Direito, uma vez que estas
normas juridicas, ao conceituarem elementos juridicos, definirem legall/ilegal,
normatizar processos, etc., estdo apenas descrevendo o Direito, em verdade. E,
simplificadamente, o Direito tematizado pelo préprio Direito, em que este nao fecha
totalmente seu ciclo autopoiético, pois se utiliza, inclusive, de outros elementos para

realizar esta descricdo.'®

Na medida em que as auto-descricbes e as auto-constituicdes passam a se
referirem umas as outras ciclicamente, passara o Direito a formar e manter um hiper-

ciclo auto-reprodutivo, atingindo assim sua propriedade autopoiética maxima:

%4 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético . Lisboa: Fundacdo Calouste

Gulbenkian, 1993. p. 68.
185 1dem, p. 82.
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O sistema juridico torna-se perfeitamente auto-reprodutivo “strictu sensu”
guando seus componentes auto-referencialmente constituidos se encontram
de tal modo imbricados que atos e normas juridicas se produzem
reciprocamente entre si, e que processo juridico e doutrina relacionem, por
seu turno, tais interrelacdes: apenas quando os componentes sistémicos
ciclicamente organizados intera%em entre si desta forma o hiperciclo juridico
atinge o seu termo perficiente."®

No entanto, ainda € necessario adentrarmos na realidade do Direito
brasileiro para melhor entendermos a relacao existente entre o Direito e os demais
sistemas sociais. Nesse sentido, trazendo a questdo da autonomia do sistema
juridico para o ambito brasileiro, Marcelo Neves faz importantes observacées no
sentido de adaptar a teoria sistémica para a realidade dos paises ditos periféricos,
de particularidades muito distantes do berco da teoria alema, principalmente no que
diz respeito a realizacao dos direitos sociais. Segundo o autor, paises como o Brasil,
marcados por uma evolugdo tardia, excludente das camadas sociais menos
favorecidas, apresentam um déficit na realizacdo dos direitos fundamentais
componentes da cidadania de seus atores. Mais do que isso, 0 sistema juridico do
pais € sobreposto pelos codigos econdmicos e politicos, o que impede a realizacao

de seu fechamento operacional:

Entretanto, pode-se observar a existéncia de codigos (mais) fortes e
codigos (mais) fracos. Assim é que, em regra, o coédigo-diferenga
“licito/ilicito” (direito) é fragil em face dos coédigos “poder/ndo poder”
(politica) e do cdédigo “ter/ndo-ter” (economia), assim como, em certos
casos, 0 coédigo das boas relag@es, tal como a diferenca amigo/inimigo. Isso
leva a um bloqueio da reproducdo consistente do direito, que € invadido e
superexplorado por exigéncias imediatas de outros dominios da
comunicacao.'®’

O pensamento de Marcelo Neves € deveras construtivo na observacao de
um Estado brasileiro, onde discorrer sobre corrupcdo, pelo menos no sentido de

ilicito penal, € quase lugar-comum. Em um sentido tedérico sistémico, € no minimo

¢ TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético . Lisboa: Fundacdo Calouste

Gulbenkian, 1993. p. 71.

7 NEVES, Marcelo. “E se faltar o décimo segundo camelo? Do direito expropriador ao direito
invadido”. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES JR., Dalmir. Niklas Luhmann : do sistema social a
sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 148.
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tentadora a afirmacéo defendida pelo autor da existéncia de uma alopoiese™®® do
sistema juridico patrio. A tese sobre uma possivel falta de fechamento operativo do
Direito, no que diz respeito a subintegracdo das camadas economicamente menos
favorecidas no acesso a justica e na concretizacao de seus direitos fundamentais, é
pautada por uma andlise historica da sociedade brasileira, que vive em uma
modernidade tardia (ou periférica, segundo o autor), onde tal cenario é herdado

desde os tempos da escravatura, algo ndo muito distante dos dias atuais.

De mesma forma, a observacdo histérica de nossa sociedade poderia
explicar o seu carater mercantilista, individualista, inclusive no tratamento do meio
ecoldgico, que em muito difere do ideal de bem comum contido no conceito de meio
ambiente. Temos, sim, um histérico de reificacdo do meio ambiente, herdada de um
permanente ideal de exploracdo do quer que seja, existente desde o periodo
colonial, que desagua em um cendrio de constante corrup¢do, o qual poderia

inclusive ser transposto, quem sabe, para as relagdes entre os sistemas sociais:

Acrescenta-se, ainda, que também a dominacdo pode levar a corrupcéo,
dai, porque, ha tanta corrupgéo no Brasil, pois sempre houve dominagéo. A
politica extrativista ndo s6 depaupera a terra, mas, sobretudo, o ideal de
uma nacdo levando as pessoas ao egoismo, ao individualismo e ao
exercicio constante da lei da vantagem. Foi assim durante o bperiodo
colonial. Foi assim durante o Império e continua assim na republica.l o

108 «ps sobreposi¢des particularistas dos cédigos politico e econdémico as questfes juridicas
impossibilitam a construcdo da identidade do sistema juridico. Em lugar da autopoiese, surge a
alopoiese do direito. Isso significa que ndo surge uma esfera de juridicidade apta a, de acordo com os
préprios critérios e de forma congruentemente generalizada, reciclar as influéncias advindas do seu
contexto econdmico e politico, como também daquilo que os alemaes chamam de “boas rela¢gdes”. O
intrincamento  do(s) codigo(s) juridico(s) com outros cdOdigos atua autodestrutiva e
heterodestrutivamente. O problema nao reside, em principio, na falta de abertura cognitiva (hetero-
referéncia ou adaptacdo), mas sim no insuficiente fechamento operacional (auto-referéncia), que
obstaculiza a construcao da prépria identidade do sistema juridico. Se tal identidade pode ser vista,
eventualmente, no plano das estruturas dos textos normativos, ela é gradativamente destruida
durante o processo de concretizagdo juridica. Assim sendo, ndo se constréi, em ampla medida,
generalizagdo congruente de expectativas normativas a partir dos textos constitucionais e legais. Dai
resulta que a proépria distingdo entre licito e ilicito € socialmente obnubilitada, seja pela falta de
institucionalizacéo (consenso) ou de identificacdo do sentido de normas. A conseqiiéncia mais grave
€ a inseguranca destrutiva nas relacdes de conflitos de interesse”. (NEVES, Marcelo. Entre
subintegracdo e sobreintegracdo: a cidadania inexistente. Dados: Revista de ciéncias sociais . Rio
de Janeiro: IUPERJ, v. 37, n. 2, 1994. p. 265).

1% HABIB, Sérgio. Brasil : quinhentos anos de corrupgao: enfoque sdcio-historico-juridico-penal. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. p. 77.
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E necessario, portanto, analisar sistemicamente as ressonancias provocadas
no sistema juridico ambiental pelos demais sistemas sociais, principalmente da
economia e da politica. E importante analisa-los ndo mais apenas no que diz
respeito a concretizagéo do direito fundamental a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, mas até mesmo no plano estrutural das normas ambientais.

Vejamos, para fins de exemplificacdo, a norma anteriormente citada que diz
respeito a dispensa de estudos de impacto ambiental, instrumento fundamental para
avaliacdo dos riscos, na atividade de silvicultura, promulgada pela Fundacédo
Estadual de Protecdo ao Ambiental do Estado do Rio Grande do Sul. O proprio texto
da norma dispbe que o procedimento se dara de modo mais brando uma vez
“considerando que deve ser levado em conta o porte do investimento para fins
de concessdo dos pedidos de licenciamento.”’® Giza-se: ndo se fala em
desenvolvimento sustentavel, em algum principio constitucional de minimizacado dos
riscos, ou no mero principio da legalidade. Considerou-se, unicamente, o “porte do
investimento”.

Ha de se reconhecer que, em especial neste exemplo citado, existe uma
explicita incidéncia de fatores econdmicos em uma legislacdo que dispbe sobre o
uso do bem ambiental e que deveria primar pelos principios constitucionais como do
desenvolvimento sustentavel, que ndo apenas relevaria o porte de investimento
nesta atividade como também visaria a preservacdo do meio ambiente através da
minimizacdo de seus riscos e danos. O que nos parece é que a parte da legislacao
ambiental brasileira que possui certo desvio do texto constitucional apresenta uma
velada influéncia dos demais sistemas sociais que, se ndo determinam as
finalidades do Direito ambiental patrio, contribuem, em muito, para sua fraca

concretizacdo.™™

0 Transcricdo ipsi-literis do cabecalho da portaria n® 35/2007. Disponivel em:

http://www.fepam.rs.gov.br/Documentos_e_PDFs/DocPublicados/Portaria35.pdf.

11 «Assim, existem leis — normalmente dotadas de férmulas vagas e pouco concisas — que s&o
criadas por forcas politicas, as quais ndo tém a verdadeira intencdo de vé-las aplicadas, mas
somente querem realizar uma demonstracdo de sua “boa vontade”. Nesses casos, pode-se falar até
de uma programacéo de ineficacia da norma. Em outras circunstancias, pode ser mais facil para os
opositores de uma lei evitar sua implementacdo do que sua promulgacédo, especialmente quando os
partidarios do status quo possuem poderes politicos e econdmicos suficientes para abafar reformas
legais no nivel administrativos. Parece ser este 0 caso de uma boa parte das leis brasileiras de
protecdo ambiental” (KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e prote¢cdo ambien tal:
o controle dos conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: Um estudo
comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 90).
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Ainda apelando para a casuistica para melhor abordagem do assunto,
podemos citar a polémica acerca da liberacdo da producdo e comercializacado de
organismos geneticamente modificados. Nao apenas as acusacdes de incidéncia de
poderes politicos que envolveram o caso *"%, como também o montante de medidas
provisorias que em muito acabaram por servir de base de decisdes juridicas sobre o
caso colocam em xeque a auto-referencialidade de nosso sistema juridico. Alias,

este forte apego do modelo de Estado brasileiro ao “decretismo™"

, que tanto se
perfaz na politica ambiental do pais'’, coloca em risco principios do préprio Direito,

uma vez que medida provisoria, por si prépria, j& ndo é Direito:

A medida proviséria ndo deixa de ser teoricamente uma resposta
inteligente, porque a medida provisoria é tudo aquilo que o Direito ndo é. O
Direito ndo pode ser provisério, ele tem que ter duracdo. Entdo, quando se
inventa uma medida provisoria, esta se criando algo para a globalizag&o. E
0 caminho para um novo direito. Todavia, com um preco alto: pois se esta
colocando em xeque uma série de principios, ndo somente do Direito, mas
da prépria democracia, que também foi elaborada a partir de uma idéia de
longa durac&o, de tempo de reflexéo e de antecipacgdo.'”

No entanto, ndo obstante as profundas e pertinentes reflexdes que o
pensamento de Marcelo Neves nos traz, a nosso ver o cenario do Direito brasileiro
ndo se enquadra na concepc¢édo de um sistema alopoiético, incapaz de determinar-se
e produzir-se conforme seu proprio codigo, sendo entdo coordenado diretamente por

forcas de sistemas alheios.

Em primeiro lugar, temos que elucidar a forma como se organiza o sistema
juridico, o qual é dotado de uma zona periférica e outra central. A primeira é
consistida por leis, normas, principios, contratos, negdcios juridicos, enfim,
programas que formam uma zona de contato do sistema com o ambiente externo.

Estes componentes possuem significado para mais de um sistema; porém cada um

12 THUSWOHL, Mauricio. Lobby pré-transgénicos age no Congresso e na CTNBio. Carta Maior . Em

14 de dez. 2006. Disponivel em: <http://www.cartamaior.com.br/templates/materiaMostrar.

cfm?materia_id=13118>. Acesso em: 12 jun. 2008.

1”8 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do estado . 5. ed.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p.121.

" Entre as mais recentes medidas provisérias envolvendo a politica ambiental do pais, destacamos

a MP n°422, de marco de 2008, que propde o aumento para 1.500 hectares o limite das terras
Ublicas que podem ser vendidas sem licitacdo na Amazodnia Legal.

® ROCHA, Leonel Severo. A construcdo do tempo pelo direito. In: ROCHA, Leonel Severo;

STRECK, Lenio Luis (Org.). Anuario do Programa de P6s-Graduagédo em Direito . Sdo Leopoldo:

Ciéncias Juridicas - Unisinos, 2003. p. 317.
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deles compreendendo-os de acordo com seu préprio cédigo. Assim, a lei € um ponto
de contato entre o Direito e sistema politico, o qual a promulgou exercendo sua
funcdo de produzir decisdes de carater vinculante para toda a coletividade®’®,
interpretando-a de acordo com seu codigo diferencial maioria/minoria, ou

superior/inferior*””.

J4 o cerne do sistema juridico é formado pela organizagdo jurisdicional,
pelos tribunais, que atuam como centro das decisfes juridicas, que se utilizam
justamente da zona periférica para “filtrar” as influéncias do meio circundante.*’®
Esses sim, se caso nao utilizassem o bindmio legal/ilegal na fundamentacdo das
suas decisbes (julgando de acordo com cédigos da moral ou da economia,
puramente), representariam a corrupcdo do sistema. N&o obstante as normas
citadas possam ter influéncias ou cunho de origem econdmica e politica, ainda
assim sao normas juridicas, sendo que o operador do Direito que as aplica esta,

ainda, usando elementos pertencentes ao seu préprio cédigo®”®.

E nesse sentido que nos valemos aqui da recente e reveladora tese
defendida por Orlando Villas Bbas Filho que, mediante um profundo estudo do
cenario histérico juridico brasileiro, constata uma debilitacdo desse sistema de
filtragem, que apresenta excessiva “porosidade” em seu mecanismo de bloqueio das
influéncias extra-sistémicas e recepcao das informacdes pertinentes ao sistema
juridico, ocasionando, assim, um déficit no isolamento do centro decisional do Direito

brasileiro, no caso, os tribunais*&:

Levando isso em consideragdo, uma hipotese de descricdo do subsistema
juridico brasileiro pode ser a de que este, em vez de uma falta de autonomia
gue o macule como um todo, talvez tenha os tribunais, que s&o as
instdncias que compdem seu centro, sobrecarregados de irritagcdo em
funcdo de uma filtragem deficiente por sua periferia. Isso significa que ha
uma irritagcdo das instancias centrais do subsistema juridico que, por ser

7® BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann . Guadalajara: Universidad Iberoamerica, 1996. p. 128.

" LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el estado de bienestar. ~ Madrid: Alianza, 2002. p. 62.

8 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. A abordagem sistémica do direito no contexto da
modernidade brasileira . Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Departamento de Filosofia e
Teoria Geral do Direito da Universidade de Séao Paulo, 2006. p. 380.

17 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e sustentabilidade . Curitiba: Jurua, 2006. p. 178-
180.

180 vILLAS BOAS FILHO, op. cit.., p. 382-383.
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muito mais contundente e intensa, uma vez que nao é devidamente filtrada,
pode levar a uma sobrecarga que se traduz na incapacidade dessas
instdncias centrais em processar as demandas que lhe sdo colocadas.
Assim, ndo se trata de simples sobreposicdo do cédigo de outros
subsistemas ao do subsistema juridico. O problema parece estar,
sobretudo, na sobrecarga de informacédo advinda do entorno do subsistema
que, por ndo ser devidamente filtrada, gera problemas de operacionalizacdo
por sua instancia central, constituida pelos tribunais.*®*

Entdo, que outros aspectos problematicos que tratamos até agora que nao
no sentido normativo do sistema juridico brasileiro, ou seja, problemas e deficiéncias
situados na sua periferia? A insuficiéncia da lei de politica ambiental, as indevidas
dispensas de estudo de impacto ambiental autorizadas mediante normas, a
dubiedade em relacdo as competéncias ambientais, as medidas provisérias, enfim,
todo esse montante sistematico normativo que se mostrou falho, desarticulado,
ineficaz, obscuro, anticonstitucional inclusive, corrobora com essa idéia de fraca
protecdo periférica do ordenamento juridico ambiental brasileiro. Frisa-se que, em
algum momento, tais normas incidiram sobre particulares, legitimaram acbes e
omissdes do poder publico e serviram de fundamento juridico para decisdes judiciais
e administrativas. Proporcionaram, pois, uma permeabilidade no sistema juridico de
elementos estranhos a ele, sem que necessariamente tenha ocorrido uma

determinacao direta do Direito brasileiro por essas influéncias.

Tal conclusdo € extremamente compreensivel quando tratamos da
insuficiéncia do Direito ambiental brasileiro no enfrentamento de ameacas
caracteristicas da sociedade de risco. Essa envoltura porosa de nosso sistema,
como vimos, permite um menor controle dos riscos ambientais, um desenvolvimento
que pouco possui de sustentavel e a perpetuacdo de uma irresponsabilidade
organizada. Algumas vezes de forma mais explicita, ou de outras de modo mais

velado, o fato € que ndo se pode negar a existéncia desse contingente de

informacdes nos sistemas do Direito, advindas de ruidos exdgenos, principalmente

81 vILLAS BOAS FILHO, Orlando. A abordagem sistémica do direito no contexto da
modernidade brasileira . Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Departamento de Filosofia e
Teoria Geral do Direito da Universidade de Sao Paulo, 2006. p. 382.
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aqueles de natureza econdmica’®® e politica'®® que, muito embora ndo ocasionem,
no nosso entendimento, o colapso autopoiético do Direito patrio (pois, nota-se, foram
normas postas como validas, pelo menos em seu sentido formal, onde até mesmo
as polémicas medidas provisOrias acabaram por se tornar, inclusive, leis ordinarias),
colaboram para a fraca incidéncia do ideal juridico de preservacdo de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado na atual sociedade de risco, seja no centro
decisional do sistema juridico (Poder Judiciario) ou na acepcdo da propria
coletividade a respeito dos ideais de desenvolvimento sustentavel, gerenciamento

dos riscos e preservacao ecologica.

Obviamente, ndo podemos nos desviar da crise do Poder Judiciario no que
diz respeito as suas proprias insuficiéncias no enfrentamento dos conflitos
ambientais. Tanto sua tradicdo positivista quanto sua tendéncia por vezes
economicista na resolugao dos conflitos sociais contribuem com a problematicidade
do Direito ambiental brasileiro no enfrentamento das caracteristicas da sociedade de
risco. No entanto, o que procuramos destacar sdo os problemas do entorno do

sistema juridico, bem como os efeitos destes em seu centro, mas € necessario

182 «pode-se concluir, por 6bvio, que o Direito sofre uma crescente influéncia dos demais sistemas
sociais em relagdo as necessidades ecoldgicas (extracomunicacionais). A economia contemporanea
consiste num sistema social de natureza poés-industrial, produtor e generalizador de riscos globais de
alta complexidade, isto permite que se constate a dimensdo do problema da adequacéo estrutural do
Direito (comunicacionalmente influenciado por esta economia) para garantir o Direito das presentes e
futuras geracbes ao meio ambiente ecologicamente equilibrado” (ROCHA, Leonel Severo.
CARVALHO, Délton Winter de. “Policontexturalidade Juridica e Estado Ambiental”. COPETTI, André;
ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luis (Org.). Constituicdo, Sistemas Sociais e
Hermenéutica . Porto Alegre: Livraria do Advogado, n. 3. 2006. p. 145).

'8 Sobre a influéncia do sistema politico sobre o Direito brasileiro no que concerne & concretizagéo
dos direitos fundamentais (nos quais se inclui o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado), Celso Fernandes Campilongo (2000) disp&e: “Este me parece o problema crucial da
efetividade dos Direitos Fundamentais. O problema da politizacdo da atuagcdo do Poder Judiciario.
NOs perdemos, com esta politizacéo, se a hipotese for correta, a possibilidade de explorar ao maximo
as reais potencialidades que o sistema juridico oferece. E isto € muito grave e importante! Entre nos,
diferentemente do que se alega ter sido a histéria dos paises de economia central, de uma evolugao
linear e cumulativa que vai dos direitos civis aos direitos politicos, dos direitos politicos aos direitos
sociais e, por fim, aos direitos de Ultima geragcao — tenho duvida se esta foi, de fato, a histéria dos
paises de economia central, mas, seguramente, esta ndo € a nossa histéria —, lutamos
simultaneamente pela afirmacao e pela conquista de todas as geracfes de direito, de todas essas
categorias ao mesmo tempo. Isso faz com que, na nossa realidade, a luta pela imposi¢cdo do codigo
do Direito (licito/ilicito, legall/ilegal), e pela sua distincdo do cdodigo da politica, seja uma luta muito
exposta a confusdo” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sao
Paulo: Max Limonad, 2000. p. 109).
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reconhecer que o cerne de nosso Direito ambiental também apresenta deficiéncias

que desafiam solucdes®®.

Diante deste cenario de inumeros desafios, 0 que nos resta, entdo, é
pensarmos a respeito dos caminhos as serem percorridos no enfrentamento das
ameacas socioambientais da sociedade de risco. Mais especificamente, como
poderia o Direito ambiental brasileiro compreender que esta sociedade de riscos, de
incertezas, de atores andnimos, de irresponsabilidades organizadas €, realmente, o
nosso entorno, mas ndo no sentido de trazermos uma utépica revolugéo juridica,
com simples propostas legislativas de nossa parte e mudancas estruturais nas
instituicdes, e sim trabalharmos com caminhos que o Direito pode nos oferecer mas

que, por vezes, se apresentam um tanto quanto obscurecidos e mesmo intocados.

18 “Uma exemplificacdo de tal realidade pode ser aqui demonstrada: os tribunais europeus séo
competentes quando chamados para efetivar ou reconhecer novos direitos provenientes dos
movimentos sociais vinculados as minorias, ao desarmamento e ao meio ambiente, enquanto na
América Latina (particularmente no Brasil) o Judiciario como instancia burocratico-estatal, dependente
e inoperante, nao s6 é entravado pela mesma crise que atravessa o Estado e as instituicbes sociais,
como, sobretudo, é acionado constantemente a responder, sem eficacia, por conflitos de massas de
natureza social e patrimonial”. (WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico : fundamentos de
uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 2001. p. 99).
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3 CAMINHOS PARA O EFETIVO RECONHECIMENTO DE UMA SOCIEDADE DE

RISCO PELO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

O Direito ambiental brasileiro, se nota, sofre de uma grave crise institucional
no que diz respeito ao enfrentamento das ameacas da sociedade de risco. Os ideais
de desenvolvimento sustentavel, precaucao e prevencao dos riscos ecoldgicos e de
oferecimento de um meio ambiente preservado para as futuras geracdes parecem
estar longe de ser concretizados. As fontes de riscos ambientais continuam
presentes, se renovam, se ramificam e, continuamente, se perfazem em danos para

toda a sociedade.

Este cenario nos forgca a questionar como o0s juristas poderiam utilizar o
Direito, que por muitas vezes nos aparenta um tanto quanto obsoleto, como uma das
vias para a construcdo de uma sociedade que apresente menos ameacas a esse
bem tdo essencial a existéncia humana na terra. Mais precisamente, como o Direito
ambiental brasileiro pode reconhecer, para finalmente enfrentar suas caracteristicas,

a sociedade de risco que nos é claramente vivenciada.

A resposta nos parece ser encontrada justamente no mote da tutela juridica
do meio ambiente trazida por nossa ConstituicAio Federal, ou seja, a
responsabilidade de todos sobre esse bem, atuando na sua preservacdo para a
presente e futuras geracdes. No desafio das ameacas da sociedade de risco, o
Poder Estatal tem grande participacdo, é verdade, no sentido de ainda precisar
desenvolver na base de suas decisdes 0s principios ambientais citados no inicio
deste trabalho. Entretanto, este esforco néo é suficiente'®. As obrigacées dos entes
privados no gerenciamento dos riscos também devem ser (re)questionadas e,

finalmente, ha de se analisar como o sistema juridico brasileiro se relaciona com a

%% No que concerne aos desafios contemporéneos do direito, André-Jean Arnaud (1999) disp6e

acerca da necessidade de se repensar o papel Unico do Estado como solucdo para a questao e a
relacdo do direito com os demais sistemas sociais: “Os grandes problemas do momento passam a
ser, portanto, prioritariamente o da transformacdo do modo de producdo do direito, do modo de
tratamento de litigios e o da protecdo aos individuos — assegurada até aqui pelo Estado — contra a
opressao dos grupos sociais ligada ao processo de transnacionalizacdo econdmica, social e politica
(ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizacdo : licdes de filosofia do direito e
do estado. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 22).
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sociedade internacional, no sentido que riscos globalizados se tratam com um
Direito também globalizado, colocando em pauta as particularidades do plano

juridico interno.

Assim sendo, analisaremos neste capitulo, primeiramente, o papel do poder
judiciario no tratamento das atuais ameacas ecoldgicas, para entdo abordarmos os
aportes tedrico-pragméaticos sobre a possibilidade da implementacédo do instituto do
seguro por riscos ambientais no Brasil e, finalmente, discutiremos a relagdo entre o
Direito externo com o plano juridico doméstico no tratamento dos riscos

globalizados.

3.1 A FUNCAO DOS TRIBUNAIS PARA UMA EFETIVA APLICAGC AO DOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS AMBIENTAIS NA SOCIEDADE DE RISCO

Conforme discorremos no primeiro capitulo, o sistema juridico ambiental
brasileiro tem por base inUmeros principios ambientais, 0os quais possuem grande
valia no enfrentamento das ameacas caracteristicas da sociedade de risco.
Principios como o da precaucdo, prevencado, desenvolvimento sustentavel e da
informacéo e participacdo popular sdo de grande importancia em uma sociedade
marcada pelas indeterminacgdes, pelos riscos, por uma economia predatoria do bem
ambiental e pela irresponsabilidade organizada das instituices incumbidas da tutela
desse bem.

O problema reside na concretizacdo de toda essa base principiologica
explicitamente possui uma fraca eficacia na realidade brasileira. Se a periferia
(legislacdo) de nosso sistema juridico possui porosidades concernentes as
informagdes advindas de outros sistemas sociais, por certo o centro do mesmo
(judiciario) terd obstaculos ao operacionalizar seus programas (normas juridicas,
incluidas ai os proprios principios juridicos). Esse diagnostico € facilmente

constatado no ambito ambiental do Direito brasileiro em que, ndo obstante todas as
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deficiéncias legislativas, administrativo-estruturais e fiscalizatérias'®®, ainda nos
deparamos com decisdes arraigadas em um privativismo exacerbado, nao

compatibilizadas com a realidade dos riscos da sociedade contemporanea.*®’

Resta-nos, portanto, analisar a funcdo dos tribunais brasileiros na
operacionalizacdo dos principios constitucionais ambientais, tanto no que diz
respeito a sua funcdo de fechamento operacional desse sistema, como a abertura
cognitiva do Direito a realidade da sociedade de risco. Para tanto, € necessario,
primeiramente, entender a diferenciacdo entre jurisdicdo e legislacdo, aspecto

fundamental para compreender a funcao decisoria do primeiro.

Partindo-se da visdo pragmatico-sistémica, o sistema juridico possui uma
zona periférica, onde se encontram normas, legislacdes, etc., tendo como centro o
seu ambito de decisdes, ou seja, 0s tribunais. Estes estdo incumbidos de produzir o
Direito em sua forma mais autbnoma, pois aplicam o proprio Direito aos casos de
conflitos da sociedade, gerando assim expectativas congruentes e generalizadas.'®
O juiz, ao se deparar com 0 caso concreto, na proibicdo do non-liquet, € obrigado a
aplicar o Direito, tendo como referéncias os elementos periféricos proprios do Direito,
reproduzindo, finalmente, Direito, e fechando, pois, o circulo autopoiético do sistema.
E nos tribunais, portanto, que se da acdo ao Direito, de uma forma imediata, ao
contrario da legislacdo, que ainda permanecera, até que seja aplicada no caso

concreto, em um plano abstrato de incidéncia sobre a sociedade®®®.

No entanto, sob pena de praticar unicamente uma ciéncia juridica de cunho
meramente cientifico-dedutiva, a atividade dos tribunais ndo pode restringir-se a
pura aplicacado da lei. A interpretacdo do caso concreto e das normas sobre ele
incidentes e a construcao juridica sobre o cenario do conflito sdo essenciais na

atividade jurisdicional, fazendo com que os tribunais “possam formular novas regras

% KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambien tal: o controle dos

conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos 6rgdos ambientais: Um estudo comparativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 91-92.

¥'PORTELLA, Celso Addo. Alguns questionamentos diante da falta de eficacia do direito
constitucional ambiental. Justica do Direito. Passo Fundo: UPF, v. 17, n. 1, p. 157-170, 2003.

188 TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade . Piracicaba: Unep, 2005. p. 98.

8 SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito a salde . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2004. p. 114.
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de decisdo e testa-las quanto & sua consisténcia frente ao Direito vigente™*°. Este é
o modo do Direito enfrentar situagdes ndo previstas ou aparentemente conflituosas
em Sseus programas, nas quais os tribunais vém a realizar uma tarefa construtiva em
relacdo ao préprio Direito.'®* E utilizando-se do paradoxo de contrariar a lei que
entenda ser incabivel naquele caso, obsoleta ou, principalmente, inconstitucional,
usando como fundamento o proprio Direito, que a atividade jurisprudencial assimila a
complexidade circundante, observando e relevando fatores sociais exteriores ao
Direito (porém, captando-os mediante o codigo binario direito/ndo-direito) de modo a
melhor compreender o caso para o qual ird proferir uma decisdo.'®* Porém, a
construcédo do Direito pelos tribunais ndo pode se dar unicamente porque uma lei
hierarquicamente superior, no caso, a Constituicdo, delegou aos juizes a
competéncia formal de construir o Direito com o Direito que estes acharem cabivel
ou oportuno. Mais do que o critério de validade formal das normas idealizado por
Hans Kelsen'®®, a vigéncia do Direito criado no ambito dos tribunais somente se
concretizara “se o0s proprios Tribunais forem constituidos pela Constituicéo,

obrigados ao respeito do seu texto e destarte limitados™*.

1% | UHMANN, Niklas. A posicdo dos tribunais no sistema juridico. In: Revista da Ajuris , Porto

Alegre, v. 49, p. 162-163, jul. 1990.

191 “pAssim surge por intermédio da atividade sentenciadora dos Tribunais um Direito judicial
(Richterrecht), que, no decorrer da sua reutilizacdo constante, é, em parte, condensado, isto &,
formulado com vistas ao reconhecimento (Wedererkennung), e, em parte, confirmado, isto &, visto
como aproveitavel também em outros casos (Sachlagen). Parece ser universalmente reconhecido
hoje que essa espécie de desenvolvimento do Direito ndo pode ser antecipada, nem produzida, nem
impedida pelo legislador” (LUHMANN, Niklas. A posicao dos tribunais no sistema juridico. In: Revista
da Ajuris , Porto Alegre, v. 49, p. 162-163, jul. 1990.)

192 «Assim, se o jurista apenas tem referéncia na lei, regras ou principios para decidir validamente,
entdo este jurista ndo tem condicBes de assimilar toda a complexidade que envolve a sua deciséo e
muito menos os impactos futuros que sua decisdo pode provocar no préprio direito (riscos) e nos
demais sistemas da sociedade (perigo)’ (ROCHA, Leonel Severo; SIMIONI, Rafael Lazzarotto.
Pericias técnicas, decisdes juridicas e gestdo em sistemas setoriais no contexto dos novos direitos.
Estudos Juridicos . Sao Leopoldo, v. 37, n. 101, p. 81-106, 2004. p.89-90).

1% para Hans Kelsen (1985), esta fungédo originaria de uma norma superior, como uma Constitui¢éo,
ndo dita o conteldo material das demais normas dela oriunda, mas sim a forma de como estas
normas foram originadas, os caminhos de sua criagdo. Vdlida € a norma cujo processo de criagédo se
deu em conformidade com o ditado pela norma fundamental. Se o processo de criacdo de uma norma
esteve de acordo com o caminho legislativo previsto pela norma fundamental, logo esta horma possui
validade. Ndo o sera, e somente ndo o serd, se originada por ente incompetente ou ndo observando
as devidas fases de criacdo. Nota-se que, assim, Kelsen cerca o campo de interpretacdo da validade
da norma juridica reduzindo-o a propria norma e evitando a incidéncia de valoracdes pessoais e
conceituacdes subjetivas decorrentes de outras ciéncias (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito . 2.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1985).

% LUHMANN, Niklas. op. cit., jul. 1990.
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Tanto quanto dizer aquilo que é Direito, a Constituicdo aponta justamente
tudo aquilo que ndo o é e, portanto, que ndo pode fazer parte do contetdo decisional
do juiz, enclausurando o sistema juridico em relacdo as influéncias externas. No
entanto, na mesma medida que permite o seu fechamento operacional, uma
Constituicdo também possibilita a abertura cognitiva do Direito em relacdo a

realidade circundante:

A normatividade constitucional fixa os limites da capacidade de aprendizado
do direito. Estabelece como e até que ponto o sistema juridico pode reciclar-
se sem perder sua identidade/autonomia. E verdade que o proprio sistema
constitucional é capaz de aprender e, assim, de reciclar-se. Isso ndo ocorre
apenas mediante procedimentos especificos da reforma da Constituicao,
mas também no processo de concretizagdo constitucional. Entretanto, a
auto-reciclagem decorrente da capacidade de aprendizado tem que
respeitar principios e normas constitucionais que se apresentam como
limitacdes implicitas e explicitas a mutacdo juridica da Constituicdo. Nesse
sentido, a estrutura normativo-constitucional determina os parametros
basicos do fechamento normativo e da abertura cognitiva do direito.**

A Constituicdo Federal é a forma de um forte acoplamento estrutural que
ocorre entre 0s sistemas politico e juridico, permitindo a comunicacao e a irritacéo
reciproca entre os dois sistemas, porém filtrando as informac¢des advindas do
ambiente, excluindo certos ruidos exteriores e fortificando aqueles que fazem parte
da linguagem de cada sistema®®. A Politica e o Direito possuem uma inter-relacdo
muito solida, na qual o centro de decisbes do Direito (judiciario) se baseia em
premissas oriundas do sistema politico (normas), obtendo assim refor¢co para a
concretizacdo de suas decisdes advindas do mesmo ambito (meios coercitivos), e o
sistema politico, por sua vez, tem a legitimacdo do uso do poder mediado pelo
sistema juridico™®’. Mas é a Constituicdo que, a0 mesmo tempo em que estabelece a
sensibilizacdo de um sistema quanto ao outro também, simultaneamente, delimita o

territorio funcional de cada um*,

Os principios constitucionais ambientais formam, portanto, uma importante

barreira de resguardo das decisdes ocorridas no sistema juridico no que diz respeito

1% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatad : uma relagéo dificil. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2008. p. 100-101.

1% 1dem, p. 98.

97 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. S&o Paulo: Max Limonad,
2000. p. 82.

%8 1dem, p. 77.



96

as informacdes ndo filtradas em sua periferia. Estes elementos exteriores, conforme
visto, muitas vezes ndo sdo compativeis com a manutencdo de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, principalmente no que diz respeito as ameacas
caracteristicas da sociedade de risco. Legislacdes e normatizagbes que negam a
importancia dos instrumentos juridicos de geréncia dos danos e riscos ambientais,
ou que sobrepdem interesses politicos e econbmicos sobre a preservacao
ambiental, ignoram, em verdade, a propria sociedade atual que, frisa-se, €&
caracterizada pelo risco. Nesse sentido, 0s principios ambientais podem e devem
fazer parte do conteudo decisério do centro juridico, possibilitando um planejamento
a respeito das futuras conseqiiéncias sobre aquilo que se esté decidindo. Prevencao
quanto aos riscos concretos, precaucdo em relacdo aos riscos abstratos, a
informacéo, a possibilidade de atuacdo da coletividade e uma real preocupacao
sobre as futuras condi¢Oes de existéncia da humanidade passam a fazer parte das
decis0fes juridicas, elementos esses encontrados dentro do proprio sistema juridico e

que fardo frente as informacdes indevidamente transpassadas por sua periferia.

Assim sendo, como a atividade jurisdicional, a fim de reconhecer a
complexidade dos problemas envolvendo o meio ambiente na sociedade de risco,
poderia fazer uso dos principios constitucionais ambientais concernentes as atuais
ameacas socioambientais? Mais do que isso, se existem informagbes advindas de
outros sistemas sociais que ultrapassam o filtro periférico do sistema juridico, ha de
se analisar como o centro decisional do Direito, munido dos principios
constitucionais ambientais, pode guarnecer-se destes elementos externos que tanto
impossibilitam um enfrentamento adequado dos riscos e indeterminagbes

ecologicas.

3.1.1 Prevencao, Precaucao e Equidade Intergeracion al: O Poder Judiciario no
gerenciamento dos riscos ambientais e na implementa ¢céo do desenvolvimento

sustentavel

A Constituicdo Brasileira apresenta uma base principiolégica ambiental que
possui uma intrinseca ligagdo com diversas caracteristicas da sociedade de risco.

Principios como da precaucédo e da equidade intergeracional estdo imbricados com
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0s atuais fendmenos socioambientais de indeterminacdo dos riscos e
transgeracionalidade dos danos. E justamente essa uma das fungdes dos principios
juridicos na concepcao sistémica: atuar como instrumento condicionador de uma
abertura cognitiva do sistema em relacdo a complexidade social sendo, a0 mesmo
tempo, um elemento interno do sistema que permite seu fechamento operacional,
legitimando o operador do Direito a exercer sua fungao de criacao jurisprudencial ao
construir uma nova realidade juridica a partir da realidade do sistema social como
um todo. Por isso que se entende que localizagcdo dos principios juridicos é
paradoxal, estando concomitantemente no exterior e no interior do sistema

juridico.'®

O Direito possui tradicionalmente a funcédo de diminuicdo da complexidade
social decidindo sobre fatos ocorridos no presente através de programas
referenciados no passado (leis, jurisprudéncia, etc.) que se baseiam na relacao
se/entdo. Se alguém matou outra pessoa, entao este alguém sera recolhido a prisao.
Se alguém degradou o meio ambiente, entédo ira reparar os danos, pagara multa etc.
Esta é a programacao condicional do Direito, ou seja, a norma juridica sempre, ou
pelo menos na maioria das vezes, se refere ao passado quanto a fatos presentes
juridicamente relevantes.?® No entanto, na programagcéo condicional, ndo se releva
as incertezas dessas decisfes, as quais cumpriram com 0s requisitos legais e, se a
partir disso tiver efeitos ndo esperados ou mesmos prejudiciais, isto sera encarado
como uma contingéncia natural da decisao juridica. Esta € a forma do Direito atingir
uma minima diminuicdo da complexidade, pois ndo poderia uma decisdo juridica
abarcar todos os fatos envolventes de determinados conflitos sociais, inclusive

daquilo que ocorrera a partir da decis&o®™*.

E € nesse aspecto que alguns dos principios constitucionais ambientais vém
a se destacar, uma vez que, se também ndo abordam todas as ramificagcfes faticas

dos problemas socioambientais, agora passam a se orientar para o futuro. Isto é de

% MAGALHAES. Juliana Neuenschwander. “O uso criativo dos paradoxos do direito. A aplicacdo dos
principios gerais do direito pela Corte de Justica Européia”. In: ROCHA, Leonel Severo (org.).
Paradoxos da auto-observagao : percursos da teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997. p.
242-277.

29 | UHMANN, Niklas. Sociologia do direito | . Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 27-31.

291 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e sustentabilidade . Curitiba: Jurua, 2006. p. 150.
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extrema importancia para a questado central desse trabalho, que é a necessidade de
reconhecer, no plano juridico brasileiro, que os danos ambientais na sociedade de
risco ndo se restringem mais apenas ao presente, mas se perfazem através do
tempo, bem como nao séo visiveis de modo imediato, eclodindo em outros tempos,

em outros lugares.

Principios ambientais como da prevencdo, precaucdo e da equidade
intergeracional®®® orientam-se para um horizonte futuro, de maneira a figurarem
como uma programacao finalistica do Direito. Ao tratarem de temas como o risco, ou
seja, aquilo que poderd vir a ocorrer, e as condigcdes socioambientais das geracdes
futuras, o Direito desprende-se de seu sentido tradicional referenciado no passado e
passa a indicar possibilidades futuras. Esses principios possibilitam, pois, um
reconhecimento, pelo Direito e por aqueles que decidem sobre ele, da complexidade
da sociedade que atualmente habitamos, repleta de incertezas, riscos e que coloca

em ameaca, inclusive, as gerac¢oes vindouras:

Os principios juridicos permitem ao sistema aplicar o Direito vigente de
forma criativa, utilizando-se de um principio (programa de decisdo mais
abstrato e de textura mais aberta) que, paradoxalmente, é tido como
previamente existente no sistema (pois caso contrario ndo poderia ser
utilizado). Pode, desta maneira, haver uma utilizacdo criativa e construtiva
dos principios que apresentam uma importancia desparadoxizante, por
orientarem-se ao horizonte futuro (programacao finalistica), possibilitando a
construcdo de novas interpretacdes, de maneira mais flexivel, e fornecendo
uma maior sistematicidade ao Direito. Principios como da prevencao e da
precaucdo atuam exatamente de ocultar e lidar com o paradoxo do futuro,
isto é, o aprisionamento do direito tradicional ao horizonte passado, quando
0s HO\ZI(%S direitos exigem instrumentos para constru¢cdo e controle do
futuro.

Sem querer retomar as caracteristicas dos principios da equidade
intergeracional, da precaucdo e da prevencao (ja explicitados no primeiro capitulo),
nos cabe agora analisar como estes pressupostos juridicos possibilitam,
concretamente, uma geréncia mais eficaz dos riscos ecoloégicos no centro decisorio

do Direito ao orientd-lo para consequéncias futuras. N&o obstante suas

292 yer ponto 1.3.1.

293 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro : da assimilagao dos riscos ecologicos pelo
Direito a formacgéo de vinculos juridicos intergeracionais. Tese (Doutorado em Direito), Programa de
P6s-Graduacdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p.
55.
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7

particularidades, é essencial destacar o liame que estes principios estabelecem

entre uma decisao no presente e suas consequéncias.

O principio da prevencao trata com o risco em sua forma concreta, ou seja,
qguando ja € plenamente verossimil a relacdo entre a atividade e a ameaca por ela
provocada. N&o se trata ainda de certeza absoluta de ocorréncia do dano. O que
temos, no caso, é a potencialidade do risco de dano ao meio ambiente: ja se tem
ciéncia de que determinada atividade oferece riscos em determinado grau e, se este
risco vier a se concretizar em danos, ja se sabe como estes se dardo®®*. Nota-se
gue, muito embora néo trate precisamente da imprevisibilidade e indeterminagéo dos
danos ambientais, a importancia do principio da prevengdo para 0 gerenciamento
juridico do futuro ecoldgico na sociedade de risco estd em vincular a obrigatoriedade
de tomarem-se medidas protetivas contra atividades e atos efetivamente causadores
de futuras degradagbes ambientais. Ou seja, degradagbes que sabidamente
poderdo ocorrer e, no caso de confirmagdo dessa possibilidade, as mesmas
ocorrerdo no futuro, a partir daquela decisao. Portanto, a funcéo deste principio é
justamente estabelecer um vinculo entre a decisédo presente e a proibicdo de futura

repeticdo de atividade ja sabidamente ameacadora®®.

O principio da precauc¢édo, por sua vez, provoca uma orientagdo da decisédo
juridica para o futuro no que concerne a indeterminagéo da ocorréncia e da extensao
e demais consequUéncias do dano em questdo, em vista da limitacdo cientifica no
apontamento de certezas em determinadas atividades degradantes do bem
ecoldgico tipicas da sociedade de risco. Neste principio, 0 que estd em voga é
justamente a nocdo de risco abstrato, a impossibilidade de certeza quanto a
concretizacdo de danos ao meio ambiente decorrentes dos constantes processos de

deciséo na sociedade atual e as demais conseqiéncias destes danos.

Se, por O6bvio, toda decisdo €é contingente, oferecendo sempre a
possibilidade de frustracdo de suas expectativas, o principio da precaucéo necessita

ser aplicado com determinada proporcionalidade, que avalie as consequéncias que

204 AYALA, Patryck; LEITE, José Rubens Morato. Direito Ambiental na sociedade de risco . 2. ed.

rev. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.71-73.
2% |dem, p.71-73.
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aguela decisado trard para os inUmeros ambitos da sociedade, uma vez que direitos
fundamentais como desenvolvimento econdmico, propriedade privada e preservagao
ambiental estardo ligados ao fato passivel da decisdo. O principio da
proporcionalidade age sobre a decisdo que vise a preservacdo ambiental,
sensibilizando-a quanto as informacdes cientificas, politicas e econdémicas, entre
outras, que orbitam a questdo dos riscos ecolbgicos, e que tenham respaldo dentro
do sistema juridico. A decisao juridica, assim, se comunica com outros sistemas
(ndo havendo contato direto com estes, mas acolhendo suas informacbes
juridicamente relevantes — como as pericias técnicas judiciais sobre o nivel de risco
de determinada atividade a ser interpretada como “potencialmente” poluidora pelo
Direito), aumentando sua capacidade cognitiva a respeito da complexidade dos

riscos ecoldgicos.?%

No entanto, ainda assim pode-se levantar a questdo acerca do
“decisionismo” que poderia envolver uma sentencga juridica neste caso, que ora
poderia ponderar a favor do direito ao desenvolvimento econdmico em detrimento da
protecdo ao meio ambiente, ora priorizando a tutela ambiental, entre outros direitos
fundamentais. Nesse sentido, deve-se atentar para a no¢ao de orientagdo funcional
pela qual os sistemas sociais parciais diferenciam-se. A funcéo néo é, propriamente,
aquilo que constitui a base auto-referencial dos sistemas (neste caso, seriam suas

operacdes baseadas em seu cédigo binario), mas € justamente a diferenca de um

2% «O principio da proporcionalidade é importante programa de decisdo quando se esta diante do

conflito entre direitos fundamentais, sobretudo, no contexto da incerteza (quer acerca de sua
ocorréncia ou efeitos), como ocorre no caso dos riscos ambientais. Constantemente, estar-se-a
diante de um conflito deste diante de outros direitos fundamentais tais como a livre iniciativa, a
propriedade privada, o desenvolvimento econémico, o sigilo industrial (privacidade) etc. A fim de lidar
com estes conflitos intra-sistemicos (internos ao sistema do direito), o Principio da Proporcionalidade
estimula a ponderacdo entre os interesses envolvidos (comunicac¢des cientificas, econdmicas,
juridicas e politicas), devendo ser impostas medidas proporcionalmente a gravidade e a probabilidade
do risco existente. Isto significa que as restricbes obrigacionais decorrentes das medidas preventivas
aos demais direitos e interesses devem ser adequadas para a obtencéo da tutela pretendida, numa
I6gica de avaliagcdo proporcional entre meios e fins. A imposicdo de tais medidas deve, ainda,
caracterizar-se como necessaria, pois devem ser impostas restricdbes que sejam efetivamente
necessarias para a protecéo de saude publica e do meio ambiente, dentre as opc¢des existentes (tais
como a proibicao pura e simples de um produto ou atividade, obrigatoriedade de avaliacao e estudos
prévios, organizacdo de uma organizacdo sanitaria, financiamento de um programa de pesquisa
destinado a discernir os riscos com maior precisdo, etc.” (CARVALHO, Délton Winter de. Dano
ambiental futuro : a responsabilizacdo civil pelo risco ambiental. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2008. p.157-158).
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sistema em relacdo aos demais que orientara suas operacoes. E o Direito, conforme

visto, tem como funcéo a generalizagdo congruente de expectativas.’’

Os riscos ambientais e a compatibilidade entre desenvolvimento e
preservacao ecoldgica sao tratados dentro do Direito por seu subsistema parcial
Direito ambiental. E, analisando o Direito ambiental pela via constitucional, como
fizemos no primeiro capitulo, nota-se que o mesmo diferencia-se por procurar
exercer a tutela do meio ambiente como direito fundamental do homem, buscando
sua preservacdo mediante a implementacdo de um desenvolvimento econémico
ecologicamente sustentavel (principio do desenvolvimento sustentavel), de modo
que o seja conservado inclusive para as futuras geragfes (principio da equidade
intergeracional). E neste sentido de “orientacdo funcional” que o Direito ambiental
apresentara a possibilidade de uma “orientacdo para a decisdo possivel no caso
concreto, sob a programacao condicional do sistema (passado), do ambiente em
que estda submetida (presente) e com a abertura para a observacdo de

oportunidades e riscos da programacéao finalistica (futuro)”°,

Assim, aquele que trata dos riscos ecoldgicos mediante o Direito ambiental
brasileiro orientara sua decisdo tendo em vista as concepg¢des principiologicas
contidas na ConstituicAo, como aquelas concernentes a precau¢do dos riscos,

prevencao dos danos, desenvolvimento sustentavel e equidade intergeracional:

7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e sustentabilidade . Curitiba: Jurua, 2006. p. 169-

170.

2% para fins de simplificacdo, continuam Rocha e Simioni: “E nessas condi¢cdes que passado (norma
juridica), presente (condi¢cdes ambientais) e futuro (riscos) podem tornar-se presentes em uma
decisao juridica setorial integrada aos demais sistemas setoriais” (ROCHA, Leonel Severo; SIMIONI,
Rafael Lazzarotto. Pericias técnicas, decisfes juridicas e gestdo em sistemas setoriais no contexto
dos novos direitos. Estudos Juridicos . S&o Leopoldo, v. 37, n. 101, p. 81-106, 2004. p. 104).
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Assim, considerando que a funcdo do direito ambiental é generalizar
simbolicamente as expectativas de desenvolvimento sustentavel (que
abrange o “[...] meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a
sadia qualidade de vida [...]", o jurista pode agora ter por base ndo apenas a
programacéo condicional da lei, mas também os impactos futuros de sua
decisdo (orientacdo pelas consequéncias) para coordenar as expectativas
de lucro operacionalizadas pelo programa do sistema econbmico como
expectativas possiveis em um contexto de sustentabilidade. Sem embargo,
0 jurista agora pode optar, diante da indeterminacédo das clausulas gerais,
pela decisdo que melhor corresponda a orientacdo funcional
(sustentabilidade). Como se vé, o paradoxo da programacao condicional /
finalistica que faz surgir a orientacdo pelas conseqiiéncias, faz surgir
também, como outro lado da forma, a orientagao funcional que cria vinculos
com o futuro sem perder os do passado e os do presente.””

Ha de se observar que a orientacdo funcional do Direito ambiental pelo
desenvolvimento sustentdvel abarca, obrigatoriamente, a precaucdo diante de
imprevisibilidade dos danos e de suas possiveis consequéncias. Notamos, portanto,
gue todo o contexto presente na sociedade de risco relativo aos riscos
socioambientais e ao consumo do bem ecologico de forma nao-sustentavel esta
contido no sistema juridico brasileiro, tendo em vista os principios constitucionais
gue acautelam as imprevisibilidades dos atuais danos ecoldgicos e que tutelam o
meio ambiente para além do tempo presente. Dentre o0s inumeros esforcos
necessarios para que esse reconhecimento se dé de forma efetiva, resta ao centro
do sistema juridico, responsavel por suas decisfes, orientar-se pela funcdo do
Direito ambiental, a qual visa a implementagdo de um desenvolvimento sustentavel

para as presentes e futuras geracdes.**°

Essa orientacdo funcional do Direito ambiental, em termos pragmaticos, é
essencial nas decisbes do Poder Judiciario que envolvam o controle dos atos
discricionérios da administracdo publica (como nos casos de dispensa do exame

prévio de Iimpacto ambiental), na interpretacdo dos conceitos juridicos

299 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e sustentabilidade . Curitiba: Jurua, 2006. p. 173-

174.

210 40 paradoxo fundamental do direito ambiental consiste exatamente em sua fun¢éo, ou seja, lidar
com o futuro, utilizando-se de condensacdes de experiéncias passadas (na forma de programacdes
condicionais tais como leis e jurisprudéncia). Contudo, em muitos dos casos que envolvem questdes
de risco, perigo, ou mesmo de dano ambiental, ndo ha conhecimento cientifico, nem experiéncia
juridica anterior para ser tomada em consideracdo como precedente. Para tanto o direito ambiental
deve criar um instrumental juridico, suficientemente complexo para lidar com a incerteza, a
complexidade ecolégica e a dindmica das inovacfes tecnoldgicas. Portanto, pode-se constatar a
formacdo de uma justica intertemporal, fundada em direito e obrigacdes intergeracionais”
(CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro : a responsabilizacdo civil pelo risco
ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 46).
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indeterminados que permeiam o sistema juridico brasileiro®*

, @ responsabilizacéo
por danos ecoldgicos e 0 exame de constitucionalidade das normas ambientais. A
deciséo juridica que, ao se orientar pela funcédo do Direito ambiental em priorizar um
desenvolvimento sustentavel optando por um agir precavido, por exemplo, é de
grande importancia diante das novas formas de tecnologia e producdo que
constantemente se apresentam na sociedade, mas cujas consequéncias, vale

lembrar, nem sempre podem ser previstas pelo homem.

Para fins de exemplificacdo da idéia de orientacdo pelos principios
ambientais constitucionais, destacamos a decisdo do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul que disp6s como sendo os principios da precaucdo e do
desenvolvimento sustentavel como normatizadores da atividade de instalacdo de
radio-base para fins de telefonia mével*?. Muito embora a atividade estivesse
isenta, normativamente, da necessidade de licenciamento ambiental, o tribunal
decidiu que sua instalacdo somente poderia ocorrer mediante estudo prévio de
impacto ambiental, frente a auséncia de certezas acerca das atividades que causam

exposicao continua a espectros magnéticos:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. ESTACAO DE RADIO-BASE.
TELEFONIA CELULAR. CIDADE DE IRAI. APLICACAO DOS PRINCIPIOS
DA PRECAUCAO E DO DIREITO AO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL. (grifo nosso)

[.]

- Dever imposto pela Constituicdo Federal — artigo 225 - ao Poder Publico e
a propria coletividade de defender e preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geracdes, sujeitando-se os infratores a san¢fes penais
e administrativas, independentemente de reparacéo do dano ocasionado.

- Estudo de Impacto Ambiental com a devida publicizacdo para a instalacdo
de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacéo
ambiental exigido com base no artigo 225, 1V, da Constituicdo Federal e na
aplicacdo dos principios da precaucdo e do direito ao desenvolvimento
sustentavel a fim de evitar-se 0 dano e ndo apenas repara-lo. Precedente
da Camara e do STJ.

2 yale aqui dizer que nao se trata neste caso de uma sobreposicado do sistema juridico sobre o

politico, de um governo de juizes. O poder judiciario exerce, aqui, a sua funcéo de controle da
legalidade dos atos da administracdo publica, pois estes, ainda que dotados de discricionariedade,
estdo sujeito ao texto constitucional. (GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y
control de la administracién . 3. ed. Madrid: Civitas, 1997. p. 136-137).

212 ppelacdo Civel N° 70012795845, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Matilde Chabar Maia, Julgado em 08/06/2006. Consultado em 21 de maio de 2007. Disponivel em
www.tj.rs.gov.br.
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- Onus da empresa de comprovar que a atividade praticada ndo gera danos
ao meio ambiente.

- Dispensa do licenciamento ambiental que ndo afasta a necessidade de
realizacdo do EIA, pois a licenca concedida por um 6rgéo (estadual) ndo
dispensa a aquiescéncia de outros 6rgaos (federal e municipal). Ademais, o
EIA ndo serve apenas para embasar a licenca, mas para dar a sociedade
conhecimento acerca da possivel degradacdo do meio ambiente.

Nota-se neste caso, pois, que 0s principios da precaucdo e do
desenvolvimento sustentavel acabam por abrir a deciséo juridica para a realidade da
sociedade que, diga-se, ndo estava contida naquela norma (e na decisdo de
primeiro grau) que havia dispensado a realizacdo do estudo prévio de impacto
ambiental. Alias, a deficiente legislagdo ambiental presente em nosso sistema
juridico, tantas vezes contida de valores politicos e econémicos que vao de encontro
a qualquer ideal de preservacdo ecolégica, tem nos principios ambientais
constitucionais uma via de corre¢ao de seus desvios. Neste caso, o papel do Poder
Judiciario é de extrema importancia, pois a ele cabe resolver os litigios envolvendo a
nebulosa legislagcdo ambiental brasileira sob a luz dos principios que possibilitardo
uma ampliada efetivacdo do direito fundamental a um meio ambiente

ecologicamente equilibrado®?.

Em sentido contrario, também podemos encontrar decisdes juridicas que, ao
nao observarem a funcéo dos principios ambientais de nossa Constituicdo, deixam
de reconhecer todo o carater de imprevisibilidade dos danos ecoldgicos da
sociedade de risco, bem como a ameaca que representa um ja tradicional
desenvolvimento econdmico sem um minimo de sustentabilidade. Vejamos, por
exemplo, a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que entendeu pela
inexigibilidade de estudo de impacto ambiental para construcdo de um shopping

center pelo simples fato desta atividade n&o constar mais no rol de atividades

213 «“As vezes, mostra-se necessaria até a correcio da lei pelo érgdo judicial, com vistas a
salvaguarda do predominio do valor do direito fundamental na espécie em julgamento. Ja ndo se
cuida, entdo, de mera interpretacdo “conforme a Constituicdo”, mas de corre¢cdo da prépria lei,
orientada pelas normas constitucionais e pela primazia de valor de determinados bens juridicos dela
deduzidos, mediante interpretacdo mais favoravel aos direitos fundamentais. Significa isto que,
havendo duavida, deve prevalecer a interpretacdo que, conforme o caso, restrinja menos o direito
fundamental, dé-lhe maior protecdo, amplie mais o seu ambito, satisfaca-o com maior grau.”
(OLIVEIRA, C.A. Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdicao e direitos fundamentais. Anuario 2004/2005 , v. 1. t. 2. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 258.
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passiveis de licenciamento ambiental disposto em norma proferido pelo 6rgao

ambiental local, no caso o Conselho Estadual de Meio Ambiente:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. DIREITO
AMBIENTAL. ATIVIDADE DE SHOPPING CENTER. MUNICIPIO DE
URUGUAIANA. LICENCIAMENTO AMBIENTAL. COMPETENCIA DO
MUNICIPIO. RESOLUCAO CONSEMA N° 102/05. INEXISTENCIA DE
PREVISAO. ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL. INEXIGIBILIDADE.

Nos termos da Resolugdo CONAMA n° 237/97, os Municipios sé&o
competentes para o licenciamento ambiental das atividades classificadas
como de impacto local.

Vigendo a Resolucdo CONSEMA n° 102/05, que expressamente revogou a
Resolucdo CONSEMA n° 05/98, e ndo reproduziu, dentre as atividades de
impacto local, a de shopping center, antes contemplada pela Resolucéo
revogada, ndo é possivel obrigar o Municipio a efetivar o licenciamento
ambiental, por auséncia de respaldo legal.

Ndo existindo previsdo de licenciamento ambiental para a hipotese,
inexigivel é a realizacdo do Estudo de Impacto Ambiental, medida que
consiste em uma etapa do processo de licenciamento.”**

A referida decisdo, nota-se, vai de encontro ao ideal constitucional de
controle dos riscos e de desenvolvimento sustentavel. Uma simples “listagem” de
atividades que podem ou nao ser consideradas potencialmente poluidoras nunca
abarcara todas as situacdes de risco de danos ecoldgicos que continuamente
aparecem e se renovam na sociedade atual. Atividades que por hora se apresentam
como inofensivas ao meio ambiente podem ter conseqiéncias que normatizacdes
estagnadas no tempo ndo podem prever. O argumento de que a inexisténcia de
previsdo legal sobre aquilo que pode ser considerado uma ameaca ao meio
ambiente ndo reconhece que 0s riscos atuais se caracterizam justamente por sua
imprevisibilidade e mutabilidade, pois nossas normas ndo acompanham o evoluir da
sociedade, e aquilo que hoje ndo é considerado, segundo a lei, potencialmente
ofensivo amanhd pode se perfazer em consequéncias socioambientais

extremamente danosas.

O engessamento dogmatico ndo permite que a decisao juridica se adapte a
realidade social presente. A previsdo normativa ndo consegue mais abarcar a

complexa multiplicacdo de meios de producao de riscos, principalmente aqueles de

214 Apelacdo Civel N° 70022097455, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins, Julgado em 13 de dezembro de 2007. Consultado em 21
de maio de 2008. . Disponivel em www.tj.rs.gov.br.
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carater socioambiental. Portanto, € justamente através dos principios ambientais
contidos em nossa Constituicdo Federal, que orientam a decisdo juridica para a
atual complexidade do ambiente (caracterizado pelos riscos, indeterminacgdes,
imprevisibilidades, uso predatério dos bem ecolégicos, etc.), que observamos uma
possibilidade de reconhecimento, por parte do sistema juridico brasileiro, da real

existéncia de uma sociedade de risco.

3.1.2 O Poder Judiciario e a Insercdo da Sociedade Civil na Sociedade de

Risco: Principios da Informacéo e da Participacao

Além de todos os principios constitucionais capazes de orientar as decisfes
juridicas para o futuro, € necessario destacar também a importancia dos principios
da informac&o e da participacdo popular na percepcdo dos riscos socioambientais
pelo centro de decisdo do Direito. A complexidade do mundo atual € percebida tanto
através de uma macro-observacao sobre a sociedade cosmopolita global como nas
particularidades de um territério local. O Brasil, neste ponto, € um pais preenchido
por sistemas sociais diferenciados, culturalmente variado, altamente diversificado em
termos raciais e socialmente desigual. E quando falamos em desigualdade social,
nos referimos ao conceito de acesso e exercicio de direitos fundamentais. Ndo ha
COmOo negar e nem mesmo € necessario se exigir comprovacgoes tedricas acerca das
diferencas existentes entre as camadas sociais no que diz respeito ao acesso a
saude, a educacdo, a jurisdicdo, as condicdbes de moradia e vida dignamente

humanas.

De mesma forma, as agressdes ao meio ambiente, por mais que se déem de
forma universalizada em termos territoriais, afeta, principalmente, os setores mais
fracos (politica e economicamente falando) da sociedade, ou seja, a populacéo (e
dentro dessa, as suas camadas mais periféricas, no caso, as mais pobres). No
entanto, e felizmente, vem se tornando costumeiro na sociedade de risco uma
crescente contrariedade desses grupos afetados em relacdo as agressdes
ecologicas decorrentes do desenvolvimento econdémico organizadamente

irresponsavel:
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Na sociedade de risco, as novas vias expressas, instalacdes de incineracao
de lixo, indUstrias quimicas, nucleares ou biotécnicas, e os institutos de
pesquisa encontram resisténcia dos grupos populacionais imediatamente
afetados. E isso, e ndo (como no inicio da industrializag&o) o jubilo diante
deste progresso, que se torna previsivel. Administracdes de todos os niveis
véem-se em confronto com o fato de que o que eles planejam ser um
beneficio ﬂg\ra todos é percebido como uma praga por alguns e sofrem sua
oposicao.

Este é um dos principais reflexos da acepcdo do conceito do termo
“socioambiental” na atualidade, onde se torna cada vez mais dificil dissociar o meio
ambiente do conceito holistico de qualidade de vida (ou como condi¢cdo essencial
para a vida) na terra. Assim, dar ouvidos as vozes provindas desses nichos sociais é
reconhecer a propria complexidade social, seus novos problemas e antigos anseios.
Movimentos sociais, organizagcdes nao governamentais, associacoes, sindicatos,
etc. passam a requerer e produzir (ou fazer-se produzir) Direito, deslocando-se da
unidade Estado como produtor singular de direitos. Vivenciamos, portanto, o

inevitavel fenémeno do pluralismo juridico.*®

Nosso Direito meramente estatizado, como se pode notar, ndo mais
consegue proporcionar uma reducao da complexidade que envolve os problemas da

sociedade®’

, principalmente aqueles concernentes aos riscos ambientais. Decisfes
monocraticas (no sentido de apenas uma instituicdo participar dela), direitos
fundamentais no efetivados (como o caso do dano moral ambiental coletivo®*?, cujo
reconhecimento ainda apresenta certa resisténcia por parte do Poder Judiciario) e
uma legislagcdo que parece nem sempre representar os verdadeiros interesses e
direitos de uma maioria refletem um plano juridico que restringe material, formal e
representativamente a tutela sobre um bem tdo amplo. E é nesta situacédo que se da

0 surgimento de novos atores no cenario social brasileiro, principalmente no que diz

215 BECK, Ulrich. “A reinvencéo da politica: rumo a uma teoria da modernizagao reflexiva”. In: BECK,
Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacao reflexiva . Sao Paulo: Unesp, 1997. p. 42.

1 ROCHA, Leonel Severo. Observagdes sobre autopoiese, normativismo e pluralismo juridico. In:
MORAIS, José Luiz Bolzan de. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica . Porto Alegre:
Livraria do Advogado, n. 4, 2007. p.145.

1T «Os centros geradores de Direito ndo se reduzem, de forma alguma, as instituicdes e aos 6rgaos
representativos do monopolio do Estado, pois o Direito, por estar inserido nas e ser fruto das praticas
sociais, emerge de varios e diversos centros de producdo normativa, tanto na esfera supra-estatal
(organizacg@es internacionais) no nivel infra-estatal (grupos associativos, organiza¢cdes comunitarias,
intermediarios e movimentos sociais”. (WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico
fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 2001. p. 152).

18 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental : do individual ao coletivo extrapatrimonial. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
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respeito ao movimento ambiental, que vem fortalecer o significado de sociedade
civil. No atual sistema capitalista em que vivemos, de alto consumo e regido pela
economia forte e controladora, o papel dos movimentos sociais (incluindo ai o
movimento ecoldgico) aparece como uma importante via de acesso aos direitos

insurgentes, comumente burocratizados pelo Estado.?*®

No entanto, ndo obstante a importancia politica do movimento ecolégico no
Brasil, tratemos de buscar como o mesmo pode figurar e atuar no plano juridico do
pais e, mais especificamente, como pode a coletividade fazer parte dos processos
decisorios neste sistema. Neste sentido, os principios da participacdo e da

informacao?®*

sao de grande valia para a abertura cognitiva da decisao judicial, pois
estabelecem uma relacdo informativa muatua com o0s maiores interessados e
afetados pela atual crise socioambiental. Se através do principio da participacao o
centro do sistema do Direito agrega a decisao contetdo advindo daqueles que mais
vivenciam a sociedade de risco, o principio da informac&o permite que estes tomem
conhecimento sobre essas decisdes e possam ter a possibilidade de agir em relacéo
ou conforme as mesmas®?'. Este é o sentido de desenvolvimento do Direito, de
procurar adaptar-se as complexas modificacbes da ja& complexa sociedade,
reconhecendo o cenario que esta inserido, o qual, no caso tratado por hora, € o de

incertezas, imprevisibilidades, enfim, riscos?*.

219 “De fato, 0 papel sem precedentes do Estado nos sistemas de bem-estar capitalistas, assim como
o fato de que ele divide fungcBes com a economia capitalista de mercado, explica a concep¢éo dos
movimentos sociais enquanto fortalecedores da sociedade com relagdo a ambos 0s subsistemas.
Como resultado de importantes experiéncias de aprendizado historico, o sucesso dos movimentos
sociais ndo é mais concebido enquanto inclusdo no poder estatal (reforma) ou enquanto destruicao
do Estado (revolucdo). Os segmentos mais reflexivos dos movimentos sociais a véem enquanto
reconstrucédo da sociedade civil e o controle da economia e do Estado burocratico” (ARATO, Andrew;
COHEN, Jean. “Sociedade Civil e Teoria Social’. In: AVRITZER, Leonardo. Sociedade civil e
democratizagdo . Belo Horizonte: Del Rey, 1994. p. 180).
220 \er ponto 1.3.1 — d

“A informagdo ambiental ndo tem o fim exclusivo de formar a opinido publica. Valioso formar a
consciéncia ambiental, mas com canais proprios, administrativos e judiciais, para manifestar-se. O
grande destinatario da informacao — o povo, em todos 0s seus segmentos, inclusive o cientifico nao
governamental — tem o que dizer e opinar. [...] A informacdo ambiental deve ser transmitida de forma
a possibilitar tempo suficiente aos informados para analisarem a matéria e poderem agir diante da
administracdo publica e do Poder Judiciario”. (MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental
brasileiro . 13. ed. atual. rev. amp. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p.110).
222 Georges Gurvitch (1968), neste sentido, e de um modo historicamente visionario, j& destacava que
“o centro de desenvolvimento do direito, na nossa época como em qualquer outra, ndo deve ser
procurado nem na lei, nem na jurisprudéncia ou na doutrina, nem, de modo mais geral, num sistema
de regras, mas sim na propria sociedade”. (GURVITCH, Georges. Tratado de sociologia . 2. ed. Rio
de Janeiro: Iniciativas, 1968. p. 256.)
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A busca pela aplicacdo dos principios ambientais concernentes ao
gerenciamento dos riscos e ao desenvolvimento sustentavel (principios da
precaucdo, prevencdo, do desenvolvimento sustentavel e da equidade
intergeracional) pode obter uma maior eficacia no momento em que a decisao
subjugada aos mesmos apresenta-se receptiva as informac¢des da sociedade em
gue esta inserida (que, por sua vez, se faz representar pela sociedade civil). As
questdes acerca da interpretacdo dos termos juridicos indeterminados (p.ex.“obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente”)
e do controle da discricionariedade da administracdo publica presentes nos
instrumentos juridicos de gerenciamento dos riscos ambientais (licenciamento e
estudo préevio de impacto ambiental), por exemplo, exigem uma real participacdo da
populacdo no sentido sensibilizar o centro do sistema juridico para os fenémenos

ocorridos em seu entorno?z,

Portanto, os principios da participagdo popular e da informacéo acabam por
propor sentido aos demais principios ambientais contidos na Constituicdo a serem
observados na deciséo juridica, rompendo com o mote da unica fonte do Direito

como sendo o Estado:

O novo paradigma, ao contrario, estrutura-se a partir de uma nova
dimensdo na interface entre Estado e sociedade, pois se ampara numa
l6gica de integracdo, em que os diferentes atores sociais se posicionam
como sujeitos ativos no processo de formacdo das decisfes publicas. Isso
implica, igualmente, a atribuicdo de sentido aos principios constitucionais,
que atuam como minimo referencial.?**

A participacdo da sociedade civil no processo de formacédo da decisao

jurisdicional, no ambito do Direito brasileiro, possui inUmeras vias de acesso, como a

223 up\ grande discricionariedade atribuida ao érgdo ambiental na determinacdo do conceito de baixo
aspecto ambiental evidencia o risco potencial dessa espécie de procedimento, o que reforca a
necessidade de maior controle e participacdo da populacdo no acompanhamento dos procedimentos
de licenciamento, mediantes instrumentos juridicos que permitam realiza-lo, acompanhados por um
pressuposto indispensavel a cidadania ambiental: a informacéo, possivel gracas a protecéo do direito
a transparéncia nos procedimentos administrativos” (LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patrick de
Araujo. Direito Ambiental na sociedade de risco . Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 153).

24 HERNANY, Ricardo. (Re)Discutindo o espaco local : uma abordagem a partir do direito social de
Gurvitch. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2007. p. 123-124.
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acdo popular, acéo civil pblica, audiéncias e consultas publicas, o amicus curiae®®,
os conselhos municipais, dentre outros, em que movimentos sociais ligados a causa
socioambiental, organizacbes nao governamentais nacionais e internacionais,
associagdes civis e, inclusive, sindicatos trabalhistas®® legitimam-se a representar
agueles que vivenciam mais diretamente a crise ecologica da sociedade de risco. Ao
Poder Judiciario, por sua vez, cabe fechar o circulo operativo do sistema juridico,
aplicando de forma concreta os principios constitucionais que tutelam o meio
ambiente, os quais alguns levam a participacdo da sociedade civil a deciséo, e

outros, concomitantemente, séo trazidos a decisdo justamente por esta participacao.

3.2 SEGURO AMBIENTAL NA ERA DA INSEGURANCA? POSSIBI LIDADES E
OBSERVACOES

O meio ambiente é o alvo principal das incertezas e das ameacas concretas,
possiveis e latentes que caracterizam a sociedade contemporanea. A atividade
industrial, o avanco da tecnologia e a necessidade de suprir uma humanidade avida
por bens, sejam eles supérfluos ou vitais para a mesma, implicam em um uso
massivo dos bens naturais. E o significado de seguranca, ndo bastasse ter se
esvaido em uma era de terrorismo, criminalidade e crises financeiras, por ébvio se

encontra enfraguecido no que diz respeito a preservacao do meio ambiente.

2% «A expressdo latina amicus curiae significa “amigo da Corte” (friend of the court ou freund dés
gerichts). As origens do instituto do amicus curiae remontam ao direito romano segundo alguns
autores, mas foi certamente no direito norte-americano que a figura interventiva desenvolveu-se. De
fato, o sistema do common law adota o modelo do stare decisis, em que decisbes jurisprudenciais
vinculam os casos semelhantes que venham a ocorrer no futuro. Assim, a forca do procedente judicial
pode fazer com que uma decisao proferida em relagéo a um litigio individual produza de algum modo
efeitos a todos os futuros processos de mesma natureza. Surge entdo a necessidade de se
possibilitar que setores sociais diversos possam influenciar as decisdes judiciais, ainda que nao
possuam interesse ou relacdo direta com o objeto do processo em que se manifestem.” (CABRAL,
Antonio do Passo. (apud MAMARI FILHO, Luis Sérgio Soares. A Comunicacdo Aberta de
Intérpretes da Constituicdo : 0 amicus curiae como estratégia de democratizacdo da busca do
significado das normas. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2005. p. 86).

%% ‘No Brasil, em termos de negociacdo de condigcbes ambientais do trabalho, a atuag&o sindical
ainda é timida. H4, contudo, interessantes ressalvas, v.g., a negociagcao nacional tripartite sobre a
prevencao e exposicao ocupacional ao benzeno, concluida em 1995, com a assinatura da Portaria
m.14 e das Instru¢bes Normativas ns. 1 e 2, pelo entdo Ministro do Trabalho Paulo Paiva, iniciativa
que contou com a participacdo de representantes de trabalhadores, de empregadores e do governo
federal e representou dindmico processo de negociacdo tripartite sobre saude do trabalhador no
Brasil.” (MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a saude do trabalha  dor:
responsabilidades legais, dano material, dano moral, dano estético, indenizacédo pela perda de uma
chance, prescricdo. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 72.)
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Se buscarmos um enfoque juridico sobre este quadro no Brasil, notamos
que j& foram criados indmeros instrumentos que visam uma minimizagdo dos danos
e riscos ambientais, como a responsabilizacdo civil objetiva, criminalizacdo dos
ilicitos ambientais, instrumentos administrativos dos mais variados tipos, etc. Junto a
isto, vem sendo questionando, principalmente na doutrina estrangeira, 0 uso de um
dos mais conhecidos instrumentos do Direito e da economia na cobertura de
eventualidades danosas: o seguro. Perguntamos, entéo, se diante de todo o cenario
que até agora descrevemos, de riscos, de irresponsabilidade organizada, de
mercantilizacdo do meio ambiente, haveria espaco para se falar em um contrato de
seguro por riscos ambientais? O questionamento € pertinente na medida em que
nao somente a area de seguros ambientais cresce aceleradamente no mercado
internacional como também no Brasil ja nos deparamos com a matéria, inclusive
mediante projetos de lei que almejam a obrigagcdo da contratacdo de seguros
ambientais para determinadas atividades.

Para tanto, necessario aventar a delicada questdo tanto do ponto de vista
juridico-pragmatico quanto em relacdo aos seus aportes tedricos, pois, como em
toda relagéo contratual, teremos aqui algo sujeito a reparacéo. E em toda vinculag&o
que se faca do meio ambiente ao status de “algo” ou “coisa”, mesmo que visando
sua protecdo, exige-se uma cautela para ndo se “reificar” a natureza, ou mesmo
para ndo se estabelecer um preco a este inestimavel bem. Longe disto,
procuraremos abordar a possibilidade do seguro por riscos ambientais ser, acima de
tudo, um caminho para que se faga cumprir 0 preceito constitucional de que cabe a
todos preservar o meio ambiente. Isto significa que ndo devemos esperar solugdes
apenas advindas do Estado e de seus tribunais, mas sim que aja um esfor¢o anterior
conjunto na concretizacdo do direito a preservacdo ambiental, inclusive por parte

dos entes que mais potencialmente participam de sua destruicao.

Partindo-se de uma abordagem tedrica a respeito do assunto, Francgois Ost,
que de um modo geral apresenta inUmeras ressalvas aos contratos envolvendo o
meio ambiente, assevera que, no caso dos contratos de seguro por riscos
ambientais, teriamos uma otimizagdo do controle destes riscos, uma vez que a

seguradora exerceria uma funcdo de fiscalizagdo das atividades da empresa
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segurada, sendo que esta Ultima estaria incentivada (ou forcada), do ponto de vista
econdbmico, a evitar qualquer comportamento desidioso ou irresponsavel, sob pena
de perder o direito a apdlice do contrato em questéo e arcar com todos 0s prejuizos

e responsabilizacdes decorrentes de sua acdo/omisséao:

Ja ndo se trata de cobrir determinado risco, sem haver procedido a uma
auditoria ambiental aprofundada, que revelara as falhas e os perigos que
importa remediar. Assumindo um papel que é também o da inspecao
(publica) dos estabelecimentos classificados, a companhia incentiva a
empresa a resignar-se as suas obrigacdes legais; muito freqiientemente
conduzi-la-a mais longe na via de investimentos de seguranca e de
despoluicdo. A intervalos regulares, ela regular-se-a do seguimento desta
geracao dos riscos. E, no exercicio desta missdo quase publica de controlo,
a companhia de seguros ndo tem falta de instrumentos de constrangimento,
desde a recusa pura e simples de cobertura do risco até a modulagao das
taxas de franchise, passando pela atuacédo sobre o montante dos prémios e
suplementares.

Assim, se bem que ndo procure substituir-se as autoridades publicas, o
setor de seguros é levado, por via da negociacdo contratual, a dar uma
contribuicéo eficaz Para a prevencao dos riscos ecoldgicos e, logo, para a
protecdo do meio.*

E necessario, no entanto, conhecer as particularidades acerca do seguro
ambiental, bem como analisar seu atual enquadramento no plano juridico brasileiro.
Deve-se diferenciar, para tanto, o seguro de responsabilidade civil por poluigao
ambiental, ja previsto no sistema juridico do pais, do ideal de seguro por riscos

ambientais que pretendemos abordar.

O seguro de responsabilidade civil por poluicdo ambiental, regulamentado

por diretrizes do Instituto de Resseguros do Brasil (IRB)*®

, tem como principal
caracteristica o ressarcimento, por parte da seguradora, de danos (materiais ou
pessoais) involuntariamente causados a terceiros, decorrentes de poluicdo

ambiental subita e acidental. Cabe a seguradora, nestes casos, responder ainda

21 0sT, Francois. A natureza a margem da lei : a ecologia a prova do direito. Lisboa: Instituto

Piaget, 1995. p. 147-148.
?28 Circulares PRESI 052/91 e 023/97, emitidas pelo Instituto de Resseguros do Brasil.
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pelas despesas relativas aos honorarios e custas judiciais relativas ao processo de

responsabilidade civil do acidente®®.

O instrumento citado € de extrema importancia no que diz respeito a
participacdo do ambito privado da sociedade, em particular das empresas
potencialmente poluidoras, na preservacdo do meio ambiente. Em nenhum momento
se restringe a responsabilidade juridica do agente poluidor que efetua um contrato
de responsabilizacao civil, pois a seguradora esta excluida, por forca de norma
expressa®’, do ressarcimento de multa (ou seja, das penalizacbes pelo dano ao
meio ambiente) de qualquer natureza imposta ao agente poluidor, bem como das
indenizacdes relativas a ato doloso da empresa segurada. Assim, 0 seguro garantira
o ressarcimento dos danos no ambito civel da responsabilizacéo juridica (excluidos
ai agueles provocados por acao/omissdo dolosa, repita-se), restando as
responsabilidades penais e administrativas aqueles que propriamente contribuiram

com o dano ecoldgico.

No entanto, o modelo de seguro de responsabilidade civil por poluicdo
ambiental atualmente presente em nosso ordenamento juridico apresenta algumas
limitacbes quanto a geréncia dos riscos e minimizacdo dos danos ambientais.
Primeiramente, ha de se dizer que a caracteristica de impessoalidade dos danos
ambientais ndo é englobada por tal espécie de contrato, que somente ressarce
danos a terceiros (pessoa civil ou juridica) previamente determinados e

individualizados?**.

Da mesma forma, quando o contrato fala em ressarcimento de prejuizos de
terceiros, exclui-se ai a reparacdo do dano ambiental ocorrido em &rea pertencente
ao proprio segurado (como se os gravames ecoldgicos ali ocorridos ndo atingissem
a coletividade). Ademais, também estdo excluidos os danos causados por acéo

gradual e paulatina do agente poluidor, estando abrangidos pelo seguro apenas

?2 TRENNEPOHL, Natascha. Seguro Ambiental . Salvador: Jus Podium, 2008. p. 70-73.

2% ftem 3, E, da circular PRESI-052/91.

8L «pode-se perceber que, apesar de se tratar de um seguro de poluicdo ambiental, a reparacéo
prevista € dos danos pessoais € materiais causados a terceiros, ndo abrangendo os prejuizos
ambientais difusos, sendo necessaria a individualizacdo das vitimas para que seja cabivel a
indenizacdo”. (TRENNEPOHL, Natascha. Seguro Ambiental . Salvador: Jus Podium, 2008. p. 72).
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aquelas decorrentes de poluicéo subita e acidental®®?. Ha de se lembrar, no entanto,
gue os danos ambientais da sociedade de risco ndo decorrem apenas de catastrofes
repentinas, mas também de eventos que se acumulam durante o tempo, de
sintomas iniciais imperceptiveis aos instrumentos tecnoldgicos habituais, e cujas

conseqléncias permanecem latentes até que possam ser detectadas.

Diante desta analise, nota-se que o contrato de seguros, quando diz respeito
a resguarda do meio ambiente, necessita de aprimoramentos em nosso sistema
juridico. Em verdade, o que dispomos até o momento em termos de contrato de
seguro e meio ambiente é apenas o seguro por responsabilidade civil por danos
ambientais, o qual, ndo obstante as inUmeras vantagens que oferece, esta espécie
de contrato ainda n&do corresponde as necessidades de protecdo das ameacas

proprias da sociedade de risco.

A comecar pelo caréater difuso dos danos ambientais, que ndo mais atingem
vitimas previamente certas e determinadas. O ressarcimento destes danos que
englobam indistintamente a coletividade ndo pode depender do suporte econémico
dos agentes causadores, que ndo raramente restam inadimplentes. Se raros sdo os
pagamentos das multas e penalidades por parte dos infratores®®®, cuja execucdo
possui um procedimento bem mais célere (através da inscricdo na divida ativa, por
exemplo), pior € a situagdo nas agdes civis publicas que intentam o ressarcimento
de danos difusos. Ndo que o seguro aqui viria a servir como solugdo para o
problema da falta de celeridade nos processos de responsabilizacdo por dano
ambiental, mas sim exerceria sua funcdo socioecondmica de possibilitar o
ressarcimento dos danos ocorridos, principalmente aqueles cujas vitimas ndo podem
ser individualizadas (no caso do dano ambiental difuso), o qual muitas vezes néo é

suportado pelo agente causador do dano.

%2 pOLIDO. Walter. Seguros para riscos ambientais . S8o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2005. p.

212.

% segundo pesquisas, apenas 10% dos responsabilizados por ilicitos ambientais pagam suas
penalidades. (MEIO ambiente: Criminosos pagam 10% das multas. Centro de estudos em
sustentabilidade . Disponivel em: <http://www.ces.fgvsp.br>. Acesso em: 10 ago. 2008).
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E necessario frisar que nido pretendemos negar o carater de né&o-
compensabilidade®* dos danos ambientais na sociedade de risco, pois uma
indenizacdo pecuniaria jamais comportara todas as consequéncias ecoldgicas e
sociais que necessariamente fazem parte da degradacdo do meio ambiente, bem
como nenhuma medida de recuperacdo levard o ambiente agravado ao seu status
quo. No entanto, se faz necessario que as vitimas desses danos sejam ressarcidas
e 0 meio ambiente seja, N0 maximo grau possivel, restaurado. Assim, ndo obstante
o carater prima facie do seguro por riscos ambientais em atuar na prevengdo dos
danos ambientais, quando estes se concretizam € necessario que se quebre este
paradigma na qual a coletividade acaba por arcar com todas as conseqiéncias dos
gravames ambientais. Neste sentido, 0 seguro por riscos ambientais pode a vir a
contribuir ndo apenas no aspecto preventivo dos riscos ambientais, mas, também,
no que diz respeito ao necessério dever de indenizacdo dos danos socioambientais

qgue continuam a se difundirem livremente na sociedade de risco.

Ha que se ressaltar, também, que os danos ecoldgicos ocorridos em area
pertencente ao préprio causador do gravame ambiental necessitam de reparacéo, o
gue n&o ocorre no existente seguro de responsabilidade civil por poluicdo ambiental.
As despesas de limpeza da area atingida, conhecidas como on site clean up

coasts®®

, ganha importantes contornos na atualidade, uma vez que muitas
atividades industriais e, mais especificamente, agricolas utilizam vasta extensdo de
solo, cuja contaminacdo necessita ser remediada frente ao risco de transmisséo
transterritorial e intergeracional de seus efeitos. Neste mesmo sentido, um modelo
de seguro ambiental na sociedade de risco deveria cobrir também aqueles danos
que se perfazem de forma paulatina, que se iniciam imperceptivelmente e cujas

consequUéncias somente sdo constatadas de forma também gradual.

Atualmente temos no Brasil dois projetos de lei que visam normatizar os
seguros ambientais nacionais. O Projeto de Lei n°® 937/03 traz a possibilidade de

exigéncia, pelo Poder Publico, da contratacdo de seguro de responsabilidade civil

2% BECK, Ulrich. “Momento cosmopolita” da sociedade de risco. Com ciéncia . Disponivel em:
<http://www.comciencia.br/comciencia/?section=8&edicao=41&id=501>. Acesso em: 03 dez. 2008.

2% POLIDO. Walter. Seguros para riscos ambientais . S&8o Paulo: Revistas dos Tribunais, 2005. p.
201.
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por parte do empreendedor de atividade econbmica sujeita a licenciamento
ambiental. J4 pelo Projeto de Lei n°2313/03, seria obrigatéria a contratacdo de
seguro de responsabilidade civil do poluidor “que exerca atividades econdmicas
potencialmente causadoras de degradacdo ambiental, por danos a pessoas e ao
meio ambiente em zonas urbanas e rurais.” Nota-se, aqui, que 0 seguro poderia
cobrir, finalmente, os danos de carater difuso. Ademais, ao dispor sobre a
obrigatoriedade deste seguro, tal norma abriria a possibilidade de acdo direta do
beneficiario (vitima do dano) contra a empresa seguradora®®®, segundo texto do
artigo 788 do Cédigo Civil*®’. Isto significa uma evolugéo no que diz respeito ao
ressarcimento dos danos das vitimas, sejam elas individualizadas ou difusas, que
passariam a contar com a possibilidade de pleitear suas indenizacfes diretamente

com a seguradora, ndo mais dependendo da solvéncia do responséavel direto.

Frisa-se que, em momento algum, tais projetos de lei e nem mesmo as
propostas por nés apresentadas procuraram dirimir as responsabilidades do agente
poluidor. As penalidades, de cunho administrativo ou penal, ndo sdo (e nem
poderiam ser) cobertas pelos seguros. De mesma forma, em nenhum momento se
estabelece um “preco” pela degradagdo ambiental, pois seus atos dolosos também
estardo excluidos de cobertura. E visado, por um lado, uma real possibilidade de
ressarcimento dos danos, mas, principalmente, observamos o seguro ambiental
como possibilidade de um agir mais responsavel por parte dagueles que oferecem
potenciais riscos de danos ao meio ambiente antes de sua ocorréncia. Isto porque
esta espécie de contrato ira exigir destes agentes (e deve exigir, pelo bem de todos,
e inclusive pelo bem econdmico daquele que se compromete a cobrir os atos do
segurado) que sejam tomadas todas as providéncias, preventivas e de precaucao,
para que o sinistro (danos ecoldgicos) ndo ocorra, assim como as proprias

seguradoras possuem o poderio de tracar planos eficientes no que tange ao

236 wp execucao destes contratos é peculiar, sui generis, por isso que a solutio é em favor de um
terceiro que, ndo obstante estranho ao contrato, torna-se credor do segurador no momento que
ocorre o sinistro” (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil . 5. ed. rev.
atual. e aument. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 449).

237 Art. 788. Nos seguros de responsabilidade legalmente obrigatérios, a indenizacado por sinistro seréa
paga pelo segurador diretamente ao terceiro prejudicado.
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gerenciamento de riscos®*®. Do contrario, o investimento continuo e custoso relativo
ao prémio do contrato servirA apenas para ser somado a todas as

responsabilizacdes advindas de seu agir irresponsavel.

N&o estamos aqui colocando em segundo plano a necessidade de uma ética
ecolégica e de uma maior conscientizagdo ambiental por parte dos atores
econdmicos de nossa sociedade. O sentido de alteridade do homem em relagcé&o ao
meio ambiente que habita realmente parece bastante ausente no mundo atual. No
entanto, nos parece claro que as acdes advindas da atividade econbmica estarédo
condicionadas unicamente, ou pelo menos na maioria das vezes, ao lucro. A
diferenciacdo funcional dos sistemas nos leva a conclusdo de que,
independentemente das inimeras normas ambientais vigentes na sociedade ou do
fato de que o desrespeito ao meio ambiente acarrete ameaca a existéncia da prépria
humanidade, a regra que de fato rege o setor de producdo mundial é a do lucro
maior, pois o sistema da economia sé obedecera aos ditames de seu codigo binario
pagamento/ndo-pagamento. A problemética se localiza justamente em como o
sistema econdmico possa a realizar suas decisbes de modo que nelas esteja
presente um ideal de preservacdo ecolégica. Entendemos aqui, pois, como sendo o
contrato (em especial a sua espécie seguro) uma via que possibilitaria ao Direito
ambiental vir a exercer essa necessaria irritacdo nas agbes do sistema econémico

gue colocam em risco o meio ambiente.

O contrato (juntamente com a propriedade) € um elemento comum entre 0s
sistemas do Direito e da economia, possibilitando o acoplamento estrutural de
ambos. Por ser um ponto de contato entre estes, 0 “evento” contrato produzira
consequéncias para cada um dos sistemas, de acordo com a codificacdo binaria de
cada um destes.?®® Esta ambivaléncia permite que as alteracdes de um sistema

impliguem em modificagdes no elemento contrato, que serdo percebidas pelo outro

238 «ps seguradoras privadas parecem estar especialmente bem armadas para as tarefas de gestédo
coletiva de risco em areas de problemas ecolégicos. Elas possuem experiéncia profissional com
distribuicdo de risco e podem coletar informacdes relevantes para repartir os custos individuais de
forma adequada. H4, além disso, exemplos empiricos, especialmente no setor da salde, nos quais
seguradoras efetivamente assumiram um papel ativo na fiscalizacdo de riscos e no desenvolvimento
de técnicas preventivas” (TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade . Piracicaba:
Unep, 2005. p. 225).

2% | UHMANN, Niklas. El derecho de La sociedad . México: Universidad Iberoamericana, 2002. p.
351-353.



118

sistema, causando, por final, ressonancias neste ultimo a ponto de finalmente

resultarem em modificagOes de seus elementos internos:

Desde a diferenciacdo funcional o contrato pode-se colocar como
acoplamento estrutural entre sistemas de racionalidades dispares como a
Economia e Direito. Trabalhando como estrutura intermediaria entre tais
sistemas sociais, a comunicagao contratual desempenha papel fundamental
na necessaria coordenacéo entre eles. Marcando o tempo de seus enlaces
e desenlaces, fixando-lhes limites e permitindo uma co-evolucdo de suas
respectivas estruturas.*

Portanto, a regulamentacéo juridica dos contratos implicara em modificacdes
no evento contratado e, por conseqiiéncia, nas decisdes dos contratantes. E neste
sentido que notamos que os contratos de seguro ambiental, quando constituidos de
valores constitucionais ambientais, podem resultar em ressonancias nas operacoes
do setor da economia da sociedade que concomitante possuam correspondéncia na
preservagao ambiental. Frisa-se que nao se trata de interferéncia direta e vinculante
do Direito nas atividades com potencial de degradacdo ecoldgica. Estas sempre
estardo a exercer sua funcdo lucrativa, pois interpretam as conseqiéncias do
elemento contrato de acordo com seu codigo binario. No entanto, os contratos sao
buscados pelas partes sob a condicdo de que estas, mediante alguma
contraprestacdo, recebam alguma vantagem que esteja de acordo com seus
interesses. Se o contrato de seguros ambientais pode trazer vantagens as empresas
que fazem uso dos bens ecoldgicos, e se tais contratos devem ser efetuados de
acordo com aquelas normas colocadas pelo Direito que possuam axiologicamente
uma vinculagdo aos valores ambientais constitucionais, entdo as consequéncias do
contrato de seguro implicardo também em beneficios para a preservacdo do meio
ambiente, incluindo ai um melhor gerenciamento dos riscos (pois, frisa-se, o agir
irresponsavel por parte do segurado implicard a ele uma grande desvantagem

econdmica).

As evolucdes do Direito em direcdo a uma maior protecdo do meio ambiente
podem ser refletidas nos contratos. Alids, a propria funcdo dos contratos na

sociedade é permitir essa co-evolugdo entre Direito e economia, 0 que resulta em

249 DUTRA, Jeferson Luiz Della Valle; ROCHA, Leonel Severo. “Notas introdutérias a concepcao
sistemista de contrato”. In: ROCHA, Leonel Severo, STRECK, Lenio Luiz (Org.). Constituicdo,
Sistemas Sociais e Hermenéutica . S&o Leopoldo: Unisinos, 2005. p. 307.
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uma ampliacdo na capacidade de adaptacdo das expectativas normativas pela
sociedade.?* Os principios constitucionais, ao estarem contidos nos seguros
ambientais (pois, conforme vimos, 0s mesmos prezam por um melhor gerenciamento
dos riscos ecolégicos, possibilitam a devida e habil reparacdo dos danos as vitimas
e oportunizam a descontaminacdo da propriedade do agente poluidor), tém a
possibilidade de maior incidéncia e assimilagdo sobre os agentes que fazem uso

deste tipo de contrato.

Utilizando o exemplo do instituto do seguro ambiental, o que procuramos,
em verdade, foi explorar a concep¢do de prevencao conjunta dos riscos. Aqui,
agentes privados e Estado atuam conjuntamente no enfrentamento das
caracteristicas da sociedade de risco, mas ndo no simples sentido de os particulares
cumprirem as normas estatais, mas sim de que esses estabelecam entre si vias de
concretizacdo do direito e dever de todos preservarem 0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado para a presente e futuras geracbes. O fato de o setor
privado poder estabelecer entre seus agentes obrigacfes que dizem respeito a
preservacdo ambiental ndo implica numa regulacdo privada das atividades
degradantes do meio ambiente. Como no caso do seguro ambiental, tais relacdes
devem estar sujeitas a uma normatizacéo estatal (como a proibicdo de cobertura de
multas de qualquer espécie) que, quando contida dos preceitos constitucionais

242),

ambientais (como a cobertura dos danos difusos resultara em uma melhor

distribuicdo das responsabilidades pela preservacéo ecoldgica.

Gunther Teubner, ao dispor sobre a atuagdo do setor privado na prevengao
conjunta dos riscos, destaca o conceito de “regulacdo hibrida”, em que coadunam
relacbes privadas que disponham sobre a preservacdao do meio ambiente e o papel
do Estado:

1 DUTRA, Jeferson Luiz Della Valle. ROCHA, Leonel Severo. “Notas introdutérias a concepcao
sistemista de contrato”. In: ROCHA, Leonel Severo, STRECK, Lenio Luiz (org.). Constituicdo,

Sistemas Sociais e Hermenéutica . S&o Leopoldo: Unisinos, 2005. p. 306.

22 C.F. Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes.
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Tais experiéncias dispersas com “regulacdes hibridas”, que combinam
regulacdo politico-estatais com acordos coletivos privados, abrem uma
perspectiva neocorporativista de acordos ecolégicos, que se baseiam na
institucionalizacdo estatal e no controle publico da auto-organizacéo coletiva
de empresas. As novas formas de gestdo coletiva de risco ndo devem de
forma alguma substituir completamente a responsabilidade individual por
um lado, ou regulamentacao estatal por outro. Trata-se muito mais de definir
uma area especifica e delimitada de riscos ecoldgicos, em que a gestao
conjunta de riscos de agentes privados completara a responsabilidade
individual e a regulacéo estatal.**

O sentido Unico de imposicao das obrigagdes ambientais (ou seja, do Estado
para a coletividade) ndo tem sido suficiente para combater a vasta gama de
ameacas ecoldgicas na sociedade de risco. E de extrema importancia que o0s
diversos setores da sociedade exercam seu direito quanto ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, mas que também atuem para tal e que ajam no
cumprimento de seus deveres socioambientais. Se antes abordamos a importancia
da participagcdo da sociedade civil nas decisbes juridicas, agora objetivamos
destacar como o setor produtor da sociedade ndo apenas figura como a principal
fonte de poluicédo e de fornecimento de riscos ecoldgicos na sociedade de risco, mas
que também tem plena capacidade de melhor gerenciar essas ameacas. Portanto,
0s meios de comprometimento ambiental insurgentes dentro do proprio setor privado
da sociedade, como é o caso do seguro ambiental e também dos certificados ISO
(em sua série 14.000), trazem a idéia de “auto-responsabilidade” dos agentes
potencialmente poluidores, conceito este a ser adicionado (e ndo substituir) as

responsabilidades juridicas impostas pelo Estado®.

O texto constitucional, ao vincular o dever de preservacao do meio ambiente
a coletividade, pressupde que deva partir da propria coletividade a motivacdo e a
criagdo de meios eficazes de preservacdo ecoldgica. E foi neste intento que
analisamos aqui o seguro ambiental como uma eficaz possibilidade de concretizacao
deste ideal de prevencédo conjunta dos riscos ambientais, na qual a coletividade e,
mais precisamente, os atores econdmicos exercem um papel fundamental no

tratamento juridico das caracteristicas da sociedade de risco.

243

" TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade . Piracicaba: Unep, 2005. p. 227.

D'ISEP, Clarissa Ferreira Macedo. Direito ambiental econémico e a Iso 14000 : analise juridica
do modelo de gestao ambiental e certificacdo iso 14001. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p.
172-174.
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3.3 OS RISCOS TRANSFRONTEIRICOS: Ameacas ambientais globalizadas e o
papel do Brasil no Direito Internacional

O meio ambiente é um dos principais alvos das transformacdes trazidas pelo
cenario mundial globalizado, no qual seu uso de forma cada vez mais mercantilizada
figura com freqiiéncia como um dos grandes pontos de impasse no cenario
internacional. Incalculaveis sdo os riscos presentes nas infinitas decisbes desta
sociedade globalizada, capitaneada pelas transacées econémicas, com alto poderio
de transmissao de informacdes e que tem os bens naturais como principal fonte de
sobrevivéncia e de fomento de seu mercado. As consequéncias dos riscos a este
bem vital, além de imprevisiveis, ndo podem mais ser delimitadas a um territorio e
nem mais a um espaco de tempo, bem como os autores e vitimas dos danos ao
meio ambiente ndo tém uma pessoalidade restrita e especifica. Os danos ecoldgicos
ocorridos no Brasil tém reflexos nos mais diversos cantos do globo, bem como

iremos sofrer as consequéncias da irresponsabilidade ambiental de outros territérios.

Na sociedade de risco, a dialética do “local” perde for¢ca, e passamos agora
a nos confrontar, cada vez mais, com o global. O discurso que diga respeito a
analise de um sistema juridico especifico de um Estado ndo mais pode subjugar o
cenario externo que o circunda®®. Tratados internacionais, acordos,
transnacionalizacdo econdmica, conflitos politicos e, por certo, os danos ambientais
mostram que fronteiras entre Estados-Nacdes se diluem na sociedade atual. Por
ISSO que, por mais que nosso objetivo seja tratar do sistema juridico brasileiro,
somos obrigados a analisar o fendmeno do localismo globalizado, que em muito
auxilia a compreender a imbricacédo entre a crise ambiental do ambito local e sua

relacdo com o processo de globalizacéo:

%5 «E evidente que o plano de referéncia requerido para ser aceito pelo Estado-nacdo — o que eu
chamo de “nacionalismo metodolégico” — impede as ciéncias sociais de entender e analisar as
dindmicas e ambivaléncias, as oportunidades e ironias da sociedade de risco mundial.” (BECK.
Ulrich. “Momento cosmopolita” da sociedade de risco. Com ciéncia . Disponivel em:
<http://www.comciencia.br/comciencia/?section=8&edicao=41&id=501>. Acesso em: 11 dez. 2008.)
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O localismo globalizado € ilustrado pelo impacto de praticas transnacionais
em um ambiente local, destinadas a responder aos imperativos
transnacionais, como os enclaves de livre comércio, a perda dos recursos
naturais entregues a titulo de pagamento de dividas contraidas no exterior,
0 uso para fins turisticos do patriménio cultural histérico, a transformacao de
uma economia de subsisténcia local em uma economia de exportacdo, em
vista do que denominamos “ajuste estrutural’, a pratica de diminui%éo
voluntaria do confronto ecolégico no contexto da livre concorréncia, etc.?

Diante deste quadro, como o sistema juridico brasileiro trata das presentes
caracteristicas da sociedade de risco no cenario do localismo globalizado? A
pergunta € necessaria, pois analisar o Direito ambiental de um pais restringindo-se
apenas aquilo que ocorre dentro do seu territdrio (normas domeésticas, politicas
ambientais nacionais, instituicdes, instrumentos juridicos, etc.) é cegar-se as
caracteristicas da sociedade de risco, negando todo o carater holistico que as
ameacas ao meio ambiente representam. Para tanto, € necessario fazer a
conjectura dos cenarios nacional e internacional também no que diz respeito a como
observamos e utilizamos o Direito atualmente, em que o transnacional esta presente
na concepcéao de riscos, mas também na procura por novos caminhos que a logica

juridica tradicional, ainda restrita ao conceito de “local”, ndo nos permite alcancar.**’

O que agora pretendemos € abordar a crise ecolégica no plano juridico
internacional sob o paradigma do risco e das incertezas proprias da sociedade atual
e suas implicacdes no sistema juridico brasileiro. Das dificuldades da tutela juridica a
um bem que pertence a toda humanidade até as limitagcbes implicitas ao Direito
internacional, procuraremos explorar as particularidades dos riscos ambientais
transfronteiricos e seu tratamento no plano juridico internacional. Somente assim
poderemos melhor compreender a relacdo do Brasil na ocorréncia dos riscos
ambientais transnacionais, bem como a necessidade de uma melhor participacdo do
pais na protecao deste bem vital a todos, mas que possui sua propria (e, se nada for

feito, uma inevitavel) finitude.

246 ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizagdo : licBes de filosofia do direito

e do estado. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 26.

" ROCHA, Leonel Severo. “Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico”. In:
CLAM, Jean; SCHWARTZ, Germano; ROCHA, Leonel Severo. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 45.
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3.3.1 O Meio Ambiente no Direito Internacional: Ris  cos Transfronteiricos a um

Direito Humano Fundamental

O complexo liame existente entre meio ambiente, bem-estar do ser humano
e sociedade nd&o se encontrava inserido nos direitos humanos fundamentais
positivados nos primeiros documentos internacionais. Somente com a Declaragao de
Estocolmo (Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre o Meio Ambiente Humano), de
1972, é que comeca a se materializar um ideal comum na sociedade internacional
de protecdo conjunta ao bem ecoldgico. Se antes era tratado como algo dissociado
da humanidade, a partir de entdo o meio ambiente encontra no ambito juridico
internacional o reconhecimento de que sua conservagcdo esta intrinsecamente
conectada a questdes sociais elementares para o ser humano, desde a preservacao
da vida e da dignidade do homem até o reconhecimento da soberania dos Estados

sobre 0s recursos naturais encontrados em seus territorios?*.

A partir de entdo, inimeros documentos internacionais comecaram a
abranger a protecdo ambiental internacional, o que acabou por exercer grande
influéncia sobre as constituicbes que surgiam ao final do século XX, principalmente a
brasileira, diga-se®*®. Mas, mais importante que isso, foi a construcdo da idéia de
meio ambiente como patriménio comum da humanidade. Aqui fica explicita a
essencialidade de um bem que ndo possui limitagcbes no espacgo, a sua condigédo
trans-temporal e, principalmente, a necessidade de uma solidariedade mundial na

sua preservacéo®°.

Como ja colocado anteriormente, as ameacas ao meio ambiente nao
possuem limitagbes geograficas, criando-se assim a concepcdo de riscos
transfronteiricos, ou seja, aqueles originados dentro do territorio de determinados
Estados, mas cujas consequéncias se refletirdo em outros dominios. Aqui, no

entanto, o Direito internacional custou a apresentar uma reacao a esta caracteristica

8 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. “A protecdo internacional dos direitos humanos e o direito
internacional do meio ambiente”. In: REVISTA de direito ambiental . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, a. 9, n. 34, abr. / jun. 2004. p. 106.

249 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de direito internacional dos direitos
humanos . v.1. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 407.

0 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 188-189.
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da degradagcdo ecologica globalizada. Os institutos e instrumentos juridicos
tradicionais se mostravam insuficientes no enfrentamento de ameacas que nao
tinham origem e destinacdo definidas. Quando muito, trazia-se a tona o efeito
extraterritorial de leis domésticas de um estado, geralmente relativas ao instituto da

responsabilidade civil extracontratual do Direito internacional privado®*.

Contudo, ao final do século XX, finalmente ocorre um maior reconhecimento
por parte do Direito internacional publico dos novos tipos de ameacas ecoldgicas,
devendo-se destacar ai a Declaragcdo do Rio de Janeiro sobre meio ambiente e
desenvolvimento, de 1992, que reconheceu o cenario de degradacdo ambiental

|252

global™* e a necessidade da implementagédo do principio da precauc¢do na geréncia
dos riscos globalizados®>*, bem como a Convencdo sobre avaliacdo de impacto
ambiental num contexto transfronteirico, celebrada em Espoo, na Finlandia, em

199174,

Destaca-se, por sua especialidade e por ter sido promulgada em territério
brasileiro, a Convencéo da Basiléia sobre Movimentos Transfronteiricos de Residuos
Perigosos e seu Depdésito, de 1989. Em verdade, este documento visa uma melhor
regulacdo da atividade de transporte e movimentacdo de lixo industrial de um pais
para outro, exigindo para tanto a implementacdo de planos e a formacdo de

autoridade governamentais que fiscalizem tal atividade.

N&o obstante a maior preocupacdo que a sociedade internacional vem
demonstrando frente ao atual cenario de degradacdo ambiental em que
vivenciamos, as dificuldades de concretizagdo de uma politica conjunta a respeito
das ameacas ecoldgicas transfronteiricas e dos riscos que cercam a sociedade
globalizada ainda persistem, e a cena juridico-politica internacional deixa claro que

0s impasses se fazem cada vez mais presentes.

»l SOARES. Guido Fernando Silva. Direito Internacional do meio ambiente : emergéncia,

obrigacdes e responsabilidade. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 212.

252 Principio 7 da Declaragéo do Rio de Janeiro sobre meio ambiente e desenvolvimento.

2%3 principio 15 da Declaracdo do Rio de Janeiro sobre meio ambiente e desenvolvimento.

% Tal documento internacional classificou os impactos transfronteiricos da seguinte forma: “Impacto
transfronteirico significa qualquer impacto, ndo exclusivamente de natureza global, dentro de uma
area sob jurisdicdo de uma Parte, causado por uma atividade controlada, cuja origem fisica se
encontra totalmente ou em parte dentro da area sob jurisdicdo de outra Parte”. (Art. 1°, inciso VIII, da
Convencao sobre avaliacdo de impacto ambiental num contexto transfronteirico.)
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Vejamos, por exemplo, o paradigmatico caso das usinas de celulose
instaladas a beira do Rio Uruguai®®®, onde ndo apenas os danos concretos foram
guestionados sob a égide do Direito internacional, mas também os riscos ambientais
(ou seja, a possibilidade de danos nao considerados virem a ocorrer) decorrentes de
uma atividade provinda de outro estado. Muito embora o embate tenha se dado em
muito no ambito regional/comunitario, ndo ha como ignorar a importancia deste caso
no cenario mundial. A atividade econd6mica de empresas provindas de outro
continente, o bem considerado direito humano universal e patriménio comum da
humanidade e a tentativa de resolugcéo do caso pela jurisdigéo internacional revelam
como os riscos ecologicos possuem reflexos cada vez mais transnacionalizados,
globalizados, atingindo e abalando estruturas politicas, econémicas e juridicas da

sociedade de cada estado individualizado, bem como em ambito regional e mundial.

Necessario destacar, ainda, o fenbmeno do “dumping” ambiental, em que
empresas originarias de paises desenvolvidos, sobre as quais geralmente incidem
rigorosas normas de protecdo ambiental, acabam por instalar suas atividades
potencialmente poluidoras em paises mais pobres e com uma legislacdo mais
flexivel. Trata-se, pois, de uma transposicéo institucionalizada dos riscos ambientais,
o que de longe se contrapde & idéia de comércio e desenvolvimento sustentavel.?®
O exportador dos riscos pode livrar-se das obrigacdes legais que em seu pais estao
incumbidas aos produtores das grandes ameacas ecologicas; porém, o pais que
concede o usufruto de seu territorio, concomitantemente ao investimento econémico
que receberd, terd como 6nus a degradacdo de um bem cujo status quo nao podera

257

mais ser recuperado, conjuntamente com todos 0s prejuizos sociais”’ trazidos pelo

uso irresponsavel do meio ambiente. E este ilusdrio deslocamento do local de

%5 No ano de 2002, da-se inicio ao processo de instalacdo das usinas de celulose Ence (de origem

espanhola) e Botna (finlandesa), em Fray Bentos, Uruguai, nas margens do Rio Uruguai. O governo
argentino, por sua vez, alega que a autorizacdo deu-se de forma unilateral por parte do estado
uruguaio, o que acarretaria em uma contrariedade ao Estatuto do Rio Uruguai, que prevé o
gerenciamento conjunto do rio pelos dois paises. Alerta, ainda, para os danos concretos e 0s riscos
oferecidos por tal atividade. A questao acaba entdo por ser levada a jurisdicao do Mercosul (Tribunal
Arbitral Ad Hoc do Mercosul) e a Corte Internacional de Justica (Tribunal de Haia). (MAGALHAES,
Bruno: O papel do Mercosul : a crise das “papeleras” e o processo de integracdo regional sul
americano. Disponivel em: <http://observatorio.iuperj.br/pdfs/9_observador_topico_Observador
v_1 n_6.pdf>. Acesso em: 16 ago. 2008).

26 FIORATI, Jete Jane; RAUCCI, Regina Maciel. “Meio ambiente e comércio no direito internacional:
do desenvolvimento sustentavel a Agenda para o desenvolvimento (OMC)”. In: CASELLA, Paulo
Borba et al. Direito Internacional, Humanismo e Globalidade . S&o Paulo: Altas, 2008. p. 213.

2" BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo : hacia uma nova modernidad. Barcelona: Paidos, 1998. p.
90.
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origem dos riscos por parte de grandes agentes econdmicos, vale dizer, serve
apenas como um meio de elisdo das suas obrigacées ambientais locais, tendo como

consequéncia a natural distribuicdo, em escala global, dos riscos ecoldgicos.

O plano juridico internacional, como colocado anteriormente, apresenta
alguns instrumentos para o enfrentamento dos riscos transfronteiricos que deveriam
evitar a insurgéncia de fenbmenos como os acima descritos. Contudo, € de natureza
do Direito internacional a inexisténcia de um poder coativo centralizado que obrigue
que os estados cumpram as normatizacfes vigentes na sociedade internacional,
necessitando-se, pois, de uma vontade conjunta entre os estados que vise a

institucionalizag&o das regras internacionais:

As estruturas criadas por grandes tratados internacionais (em matéria
ambiental, por exemplo), que também resultam desse processo de
institucionalizacdo, dependem igualmente da vontade dos Estados.

Para determinar o funcionamento dos regimes juridicos especificos (e.qg.
direitos humanos, meio ambiente , seguranca, em dimensao regional ou
global etc.), com suas normas, suas instituicbes, seus mecanismos de
controle e, mais importante, com seus eventuais mecanismos de
adjudicacado e imposicdo de solucdes, é preciso o concurso das vontades
dos Estados. E esse concurso de vontades sera encontrado com facilidade
variavel segundo o regime com que se esta lidando, ou melhor: para cada
regime, o concurso de vontades determinara caracteristicas e forca
variaveis.*®

Ao tratarmos da geréncia dos riscos ambientais, com todo o grau de
imprevisibilidade e incerteza que a cerca, e principalmente pelo seu potencial em
ultrapassar barreiras temporais e territoriais, esta vontade conjunta exige um eximio
esforco por parte dos Estados no que diz respeito a tutela doméstica do bem
ambiental. Em verdade, a geréncia dos riscos globais comeca pela efetiva insergéo
dos ideais de desenvolvimento sustentavel e minimizacdo das ameacas e riscos
ambientais desenvolvidas nos tratados e acordos internacionais para os planos
juridicos internos dos Estados. Pouco valerd a assinatura destes inUmeros atos
internacionais se 0s paises nao reconhecerem que uma deficiente geréncia dos

riscos ecoldgicos de sua parte acabara refletida na sociedade, abrangendo ai desde

8 NASSER, Salem Hikmat. Os limites do direito internacional face a politica. Cena Internacional . n.

1, 2006. Disponivel em: <http://www.mundorama.info/Mundorama/Cena_Internacional_files/Cena_
2006_1.pdf>. Acesso em: 21 set. 2008.
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problemas socioambientais globais até a responsabilizacdo perante os 0rgéos

jurisdicionais internacionais.

Vejamos, entdo, como o sistema juridico brasileiro, mais especificamente,
figura no cenario dos riscos transfronteiricos, e a sua contribuicdo (ou a sua falta de
contribuicdo) para a implementacdo de um ideal de minimizacdo dos riscos

ecoldgicos globais e de desenvolvimento sustentavel.

3.3.2 O Sistema Juridico Brasileiro no Cenario Glob  al dos Riscos Ambientais:

pela Necessidade de uma Cooperacédo Juridico-Ambient  al

Todo o cenério de irresponsabilidade que engloba a protecdo do meio
ambiente no Brasil, onde vivenciamos uma forte crise do Direito e das politicas
ambientais nacionais, traz conseqiéncias que ndo se restringem apenas ao territorio
nacional, transpassando para além de suas fronteiras. Nao nos referimos aqui
apenas ao que diz respeito aos efeitos “fisicos” do insuficiente gerenciamento dos
riscos ecoldgicos, mas também as consequéncias juridico-politicas da fraca atuacéo

do Brasil na contencao destes danos.

O atual fenbmeno do aumento do namero de dispensas dos estudos prévios
de impacto ambiental no Brasil que abordamos neste trabalho, por exemplo, vai de
encontro com o ideal de desenvolvimento sustentavel e de precaucdo dos riscos
ecoldgicos preconizados pelo Direito internacional do meio ambiente. Uma vez
sendo um dos principais instrumentos de monitoracdo dos riscos ambientais,
avaliando a potencialidade das atividades degradantes do meio ambiente e
indicando os meios de minimizar os seus impactos negativos, a necessidade das
avaliacbes de estudo de impacto ambiental permeou os textos de inUmeros
documentos internacionais®>°, sendo um dos pontos principais da Declaracdo do Rio

de Janeiro sobre meio ambiente e desenvolvimento, por exemplo.?®® Sem necessitar

% SOARES. Guido Fernando Silva. Direito Internacional do meio ambiente emergéncia,

obrigacdes e responsabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 581.

280 principio 17 da Declaracdo sobre meio ambiente e desenvolvimento: “A avaliacdo de impacto
ambiental, como instrumento nacional, deve ser empreendida para as atividades planejadas que
possam vir a ter impacto negativo consideravel sobre o meio ambiente, e que dependam de uma
decisao de autoridade nacional competente.”
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adentrar novamente nas motivacées internas dessas dispensas®’, deve-se entender
que esta insuficiente protecdo juridica dos riscos ambientais, além de todos os
danos socioambientais propriamente ditos, € extremamente prejudicial ao Brasil no
cenario internacional. Tanto no que diz respeito a preservacdao de um patriménio
comum da humanidade como pelo lado diplomatico relativo a possibilidade de danos
para além dos limites territoriais do pais (e consequente responsabilizacédo por isso),
o fato é que o fraco gerenciamento dos riscos ecologicos reflete o néo
reconhecimento do meio ambiente como direito humano universal por parte do
Direito brasileiro. Toda a omissao/acao irresponsavel para com o meio ambiente em
territdrio nacional podera acarretar consequéncias para e advindas de outros

Estados ou do bloco que o pais poluidor pertenca, no caso do Brasil, 0 Mercosul.

Alias, o Brasil foi obrigado a apresentar justificativas na Corte Interamericana
de Direitos Humanos por conta de sua irresponsabilidade ambiental. N&ao
especificamente em relacdo a degradacdo de seu ecossistema em si, mas sSim no
gue concerne as consequéncias sociais disto, no caso em tela, a violagdo aos
direitos dos povos indigenas. Em 1980, entidades ndo-governamentais denunciaram
o Brasil na Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmando que direitos de
indios pertencentes as tribos Yanomamis, situadas nos Estados do Amazonas e de
Roraima, como direito a vida, saude, seguranca, bem-estar e propriedade vinham
sendo constantemente desrespeitados pelo governo brasileiro. Segundo as
alegacdes dos peticionarios, tais fatos decorreram da politica de exploracdo dos
bens naturais e de desenvolvimento na regido amazénica na década de 70. A
devastacao da floresta nativa para a construcdo da estrada BR — 210 e a exploracao
de ricas reservas minerais, por exemplo, obrigaram os indios a buscarem reflgio em
outras regides. Doencas, mortes e agravos fisicos e psicolégicos se abateram sobre
milhares de indios. Ao final do processo, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos entende que havia provas suficientes de violagdo dos direitos humanos
por parte do Brasil em decorréncia de suas a¢cdes no ambiente natural que acarretou

na devastacao das tribos indigenas.?®?

261

Ver ponto 2.2.1.
262

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional interna cional . 8. ed. rev. ampl.
e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 399-301.
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O caso é de extrema relevancia. Primeiramente, porque reflete o carater
holistico de meio ambiente, em que o desenvolvimento sem preocupagdo com a
sustentabilidade acarreta em inUmeros danos sociais; neste caso, em verdadeiras
atrocidades contra as tribos indigenas. De outra ponta, muito embora a decisdo da
Corte Interamericana de Direitos Humanos nao tenha tido qualquer carater coercitivo
para o Brasil (em verdade, foram colocadas apenas “recomendac¢des” por parte do
orgao jurisdicional comunitario), a verdade é que todo o caso de violacao de direitos

humanos nao é saudavel para o pais também no cenario internacional.

Nao obstante os reflexos da irresponsabilidade ambiental do Brasil na
sociedade internacional, ha de se atentar, também, para a forma como o Brasil se
protege juridicamente quanto as ameacas e riscos ambientais exdgenos, advindos
de paises vizinhos. A questao é pertinente, pois a chamada “faixa de fronteira”, zona
territorial brasileira sobre a qual incide um regime especial de soberania do Brasil
sobre o uso das mesmas, pode ser, futuramente, diminuida. Sua distancia original,
de 150 quildmetros distantes das divisas com os Estados vizinhos, conforme do art.
20, 82° da Constituicdo Federal, € objeto de rechago pelo Projeto de Emenda
Constitucional n® 49/2006, que visa diminuir para 50 quildmetros a referida faixa.
Neste territorio, é vedada, por exemplo, a instalagdo de empresas com capital social
majoritario estrangeiro. Grupos ambientalistas afirmam que a diminuicdo da faixa
visaria, entre outros objetivos, a instalacdo de empresas de producao de celulose as

|263

margens fluviais do Brasil®>°, em semelhanca ao caso ja citado da instalacdo das

usinas de fabricacao de papel em solo uruguaio.

O tema é complexo, é verdade, necessitando-se de um detalhado estudo
multidisciplinar que disponha sobre a possibilidade da diminuicdo da soberania
nacional sobre a referida faixa, principalmente no que diz respeito a relacdo entre
este territdrio e 0s riscos ambientais transfronteiricos. Mas o que se espera, no
minimo, é a informacédo da sociedade civil a respeito do fato, tendo vista as inimeras

consequéncias ecoldgicas, diplomaticas, sociais e jurisdicionais que podem ser

63 SOCIEDADE civil contesta projetos de lei sobre a Am azbnia. Disponivel em:
<http://www.amazonia.org.br>. Acesso em: 10 de ago. 2008.
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ocasionadas pelo fato, como aquelas constatadas no caso da papeleras.?®* De fato,
a efetiva participagdo popular na tutela do meio ambiente, inclusive no que diz
respeito aos instrumentos judiciais para tanto, € o reconhecimento da inegavel e
essencial associacao entre sociedade e meio ambiente, que nega a unilateralidade
estatal na protecdo ecoldgica. Neste sentido, é necesséario lembrar que o proprio
acordo-quadro sobre meio ambiente do Mercosul, documento vigente no sistema
juridico brasileiro pelo Decreto n° © 5.208, de 17 de setembro de 2004, promove a
importancia da participacdo popular nas questdes que envolvam a preservacado do

meio ambiente:

CONVENCIDOS dos beneficios da participagcdo da sociedade civil na
protecdo do meio ambiente e na utilizacdo sustentavel dos recursos
naturais;

[.]

Art. 3° Em suas acdes para alcancar o objetivo deste Acordo e implementar
suas disposi¢cbes, os Estados Partes deverdo orientar-se, inter alia, pelo
seqguinte: [...]

e) promocao da efetiva participacdo da sociedade civil no tratamento das
questdes ambientais; [...]

[.]

Art. 6° Os Estados partes aprofundardo a andlise dos problemas ambientais
da sub-regido, com a participacdo dos organismos nacionais competentes e
das organiza¢Bes da sociedade civil, devendo implementar, entre outras, as
seguintes acdes: [...]

A coordenacgdo dos sistemas juridicos domésticos com a normatizagédo
internacional é de extrema importancia para o gerenciamento dos riscos ambientais

"285 antre normas ambientais internas e externas

transfronteiricos. A “harmonizacéo
pode permitir a superacdo dos impasses politicos entre 0s paises sem suprimir, por
Obvio, as diferencas e particularidades existentes entre os mesmos. O que ocorre,
em verdade, € que a harmonizacdo se da através da concretizacdo dos principios
basilares dos acordos internacionais no plano interno de cada pais. Sao principios

de carater mais impreciso do que as regras, é verdade, mas que estabelecem, entre

24 para maiores detalhes sobre as consequéncias da instalacdo da usinas de celulose no Uruguai,

consultar: VENTURA, Deisy. O caso das papeleras e o papeldo do Mercosul. In: Revista Pontes , n.
2, V. 2, mar. / abr. 2006. Disponivel em: <http://www.direitogv.com.br/subportais/Pontes2-2.pdf>.
Acesso em: 16 ago. 2008.

%% Sobre uma anélise mais profunda da concepcédo de harmonizacdo entre os sistemas juridicos no
ambito internacional, ver: DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 116-118.
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0s sistemas juridicos, “uma proximidade suficiente para conduzir uma decisdo de

compatibilidade”°®.

Ora, os documentos internacionais que aqui citamos sdo exemplos de
principios ambientais a serem implementados pelo plano interno de cada pais. A
contribuicdo muatua entre os Estados signatérios na geréncia dos riscos ecologicos
comeca na efetuacdo dos principios contidos nestes acordos. Se no Brasil promove-
se a dispensa indevida de estudos de impacto ambiental e se obsta a participacéo
da sociedade civil nas questdes socioambientais, por 6bvio nos distanciamos da
resolucdo de questdes que ndo mais pertencem somente a um ambito local, o que
nos faz concluir que estamos longe, ainda, de uma harmonizac¢éao juridico-ambiental
internacional. Existe, portanto, um importante passo ainda a ser dado para a
contribuicdo do pais no que diz respeito & “heranca comum da humanidade”®’, uma
vez que as consequéncias das omissfes e agressdes ecoldogicas em um

determinado territorio se refletirdo em todo o globo terrestre.

Ademais, a contrariedade aos principios da politica internacional de
preservacdo do meio ambiente pode vir a ensejar a responsabilizacdo do estado
produtor dos riscos, uma vez que se trata esse de um bem de natureza
transindividual, de interesse comum da humanidade e, mais do que isso, que vem
fortificando cada vez mais seu caréater de direito humano fundamental®®. Isto vale de
alerta tanto no que diz respeito aos riscos ecologicos endégenos quanto exdgenos a
um territdrio nacional. Muito embora as jurisdicfes internacionais ainda ndo atuem
de forma incisiva na solu¢cdo destas controvérsias, ha de se ressaltar que os
conflitos internacionais envolvendo questdes que dizem respeito ao bem ecoldgico
refletem perfeitamente a idéia contida no termo socioambiental, pois ndo apenas

danos a biota de determinado pais estdo sob risco, mas também os ecossistemas

%% DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2003. p. 117.

67 “Quanto a heranca comum da humanidade, podemos citar, a titulo de exemplo, a protecao
ambiental planetaria, a da camada de 0z6nio, a da floresta amazobnica, a da Antartida, dos oceanos,
assim como a luta contra as formas de destruicdo dessa heranca, luta contra 0 emprego do nuclear,
contra a explosdo no espaco para fins industriais ou comerciais, etc.” (ARNAUD, André-Jean. O
direito entre modernidade e globalizacdo : licdes de filosofia do direito e do estado. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 27).

268 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Direitos Humanos e meio ambiente : Paralelo dos
sistemas de protecédo internacional. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1993. p. 213-229.
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dos paises vizinhos, seus interesses econdmicos e sociais e de seus proprios povos.
Diante da globalizagdo dos riscos ambientais, ndo h4 como paises pertencentes a
blocos econémicos (como € o caso do Brasil no Mercosul), permanecerem incautos
aos conflitos socioambientais que, mesmo que nao tenham ocorrido em seus

territorios, certamente dizem respeito ao seus interesses.?*

A ingeréncia dos riscos transfronteiricos produzidos em territorio brasileiro
pode vir a acarretar graves conseqUéncias para o0 pais diante da sociedade
internacional. Tendo em vista os episédios de grave irresponsabilidade na sua tutela
pelo bem ecoldgico, cabe ao Brasil um melhor tratamento no plano juridico interno,
concomitantemente a um dever de informacéo reciproco com os demais “estados
nas situacées criticas capazes de causar prejuizos transfronteiricos™’°. A idéia da
valorizacéo da preservacdo do meio ambiente, quando elevado ao patamar de bem
comum universal, exige dos estados individualizados o reconhecimento de suas

reais responsabilidades ambientais.

O esfor¢o para o enfrentamento destas ameacas que nao tém mais destino,
autoria e vitimas previamente definidas necessita vir dos mais diversos setores da
sociedade mundial. O enfrentamento das ameacas socioambientais da sociedade de
risco, frisa-se, deve ser conjunto, com adequacdes e harmonizacbes entre 0s
sistemas juridicos ambientais nacionais e uma participacao plural no dialogo sobre
as politicas internacionais ambientais. Ndo ha como néo conjecturar o Direito local
brasileiro com o0 comunitario e o internacional, pois 0s riscos que ameacam O
ecossistema patrio ndo sdo mais gerados apenas dentro de nosso territorio, e
agueles que o sado ultrapassam fronteiras e atingem também outros Estados. Esta

questdo se torna ainda mais oportuna quando o Brasil comeca a se fortalecer no

?%9 |nfelizmente o Brasil figura passivamente nos dialogos concernentes as questdes ambientais no

ambito internacional (mais especificamente no ambito comunitario, através do Mercosul), como no
caso do ja citado conflito das usinas de celulose no Uruguai, ndo reconhecendo a multilateralidade
das questdes ecologicas: “O esvaziamento do Mercosul, foro natural para deslinde do conflito, tanto
no ambito politico como juridico, responde a uma estratégia argentina, acobertada pelo Brasil.
Somente em meados de abril, o Brasil passou a dialogar com os envolvidos no conflito, com o
esclarecimento, porém, de que se trata de um proble  ma bilateral .” (VENTURA, Deisy. O caso das
papeleras e o papeldo do Mercosul. In: Revista Pontes, n. 2, v. 2, Disponivel em: <
<www.edesp.edu.br>. Acesso em: 06 dez. 2006).

2% LEITE, José Rubens Morato. “Sociedade de Risco e Estado”. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro . Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 168.
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cenario politico-econémico internacional com as recentes descobertas de reservas
de petroleo em seu subsolo e seu crescente potencial na producdo de combustiveis
organicos. O tratamento dos riscos na exploracdo de nossas riquezas naturais € de
interesse mundial, diga-se, e 0 pais necessita sair do quadro da irresponsabilidade
organizada internacional para que seja possivel o uso racional de seus bens

naturais.

Portanto, por mais que o cerne deste trabalho seja a necessidade do real
reconhecimento da sociedade de risco e de todas as suas caracteristicas pelo
sistema juridico brasileiro, somos obrigados a abordar questbes que fogem do
ambito do Direito doméstico, pois 0s riscos socioambientais contemporaneos sao
riscos globalizados. E as ameacgas da sociedade de risco ainda possuem um
tratamento juridico insuficiente em nosso pais, e isto se deve, talvez, justamente a
falta de percepcdo de que esta questdo foge de suas fronteiras, ndo apenas fisicas,

mas também juridicas.
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CONSIDERACOES FINAIS

As ameacgas ambientais caracteristcas do mundo atual trazem a
necessidade de se repensar como se figura o Direito diante da grave crise ecoldgica
que vivenciamos. E neste sentido que o conceito de sociedade de risco aqui
abordado nos possibilita compreender as indeterminagdes e incertezas que habitam
0 uso da natureza pelo homem. Nao mais temos a capacidade plena de previséao
das consequéncias de nossas acodes (e omissdes), e 0 meio ambiente, principal via
de obtencdo do célere desenvolvimento e crescimento econdmico da sociedade
atual acaba sofrendo os efeitos de um agir irresponsavel cujos danos ndo se

prendem a determinado espaco territorial ou temporal.

O Direito ambiental, entéo, tem o desafio de enfrentar a falta de certezas, de
concretudes e as indeterminacdes dos danos ambientais na sociedade de risco.
Também agora o Direito deve, mais do que nunca, compreender a noc¢ao holistica
de meio ambiente e sua conexdo com a sociedade que habitamos, onde questbes
relativas a saude publica, bem-estar social, relagdes internacionais e dignidade da

pessoa humana sao indissociaveis do quadro ecolégico presente.

O cenario juridico ambiental brasileiro, cerne deste trabalho, apresenta
particularidades em relacdo ao seu (ndo) reconhecimento das ameacas ambientais
caracteristicas da sociedade de risco. Muito embora o axioma normativo do sistema
juridico nacional, a Constituicdo Federal, eleve a protecdo ao meio ambiente como
Direito fundamental e disponha de inimeros principios que, em verdade, tém relacao
direta com os riscos ambientais préprios da sociedade atual (principio da prevencéao,

da precaucédo, do desenvolvimento sustentavel, da participagdo coletiva, etc.), o que
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notamos, realmente, é que a tutela juridica sobre o meio ambiente em nosso pais €,

ainda, deveras ineficaz.

A superproducdo de normas ambientais reflete a insuficiéncia do Direito
ambiental brasileiro em reduzir a complexidade dos conflitos ecoldgicos e produzir a
estabilizacdo das consequiéncias do uso sobre os bens naturais. A comecar pela
Politica Nacional de Meio Ambiente, o que temos, na realidade, é uma
desarticulacdo no uso dos instrumentos juridicos capazes de gerenciar 0S riscos
ambientais de maneira adequada, ou seja, que prezem pelos principios da
prevencdo e da precaucao e visem a preservacao do meio ambiente para as futuras
geracOes. Questbes como a competéncia para a realizagdo do licenciamento
ambiental e os termos indeterminados contidos no Estudo Prévio de Impacto
Ambiental ainda séo tratadas de forma limitada e dogmatizada em nosso sistema
juridico, irrelevando os danos que futuramente poderdo ocorrer em virtude dessa

verdadeira ingeréncia institucionalizada.

E importante também destacar a imbricada (e por vezes perigosa) relacdo
do Direito ambiental com outros sistemas sociais no Brasil, principalmente a
economia e a politica. A necessaria comunicagao entre estes sistemas por vezes se
apresenta de forma indevida, situacdo em que podemos notar fortes irritagbes da
economia e da politica nas decisGes que dizem respeito ao meio ambiente. E neste
sentido que a teoria sistémica apresenta grande valia na analise deste quadro. O
gue notamos € que, na realidade brasileira, a fraca periferia do sistema juridico
ambiental (normas), gerada principalmente pela irresponsabilidade organizada
incrustada em nossas instituicbes normatizadoras, permite uma amplificada
ressonancia dos demais sistemas sociais no centro de decisdes do Direito ambiental
brasileiro, no caso, o Poder Judiciario. Ndo que exista uma total corrupcédo (no
sentido sistémico) da autopoiese do Direito brasileiro. No entanto, ndo se pode
negar que a protecdo juridica do meio ambiente se vé constantemente orientada por
fatores econdémicos e politicos que se afastam dos ideais de desenvolvimento

sustentavel e de gerenciamento dos riscos previstos em nossa Constituicao.
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Este quadro de ndo reconhecimento da sociedade de risco pelo Direito
brasileiro enseja uma quebra dos paradigmas juridicos economicistas, nos quais o
interesse de poucos se sobrepde a um Direito que pertence a toda a coletividade,
presente e futura. Os esfor¢cos para a superacéo desta crise pressupdéem um esfor¢o
comum, poli-vetorial, onde todos os ambitos da sociedade participem, dialoguem,
atuem, cobrem seus direitos e exercam seus deveres. Alias, este € 0 mote
constitucional da preservacdo ecolégica, no qual Poder Publico e coletividade
figuram concomitantemente como sujeitos de direito e de obrigacdo na resguarda

dos bens naturais.

A comecar pelo papel do Estado na reversdo da atual crise juridico-
ecologica, nota-se uma necessidade do centro de decisbes do Direito, o Poder
Judiciario, de adaptar o sistema juridico brasileiro as caracteristicas da sociedade de
risco. Tal possibilidade se concretiza pelo uso criativo de principios constitucionais
como da prevencdo, precaucdo, do desenvolvimento sustentavel e da equidade
intergeracional. Aqui, o Direito passa a ter a funcédo de antecipar condutas futuras
frente as diversas possibilidades oferecidas pelo risco. Se a tradicdo normativa do
Direito refere-se sempre ao passado, tais principios abrem o sistema juridico para a
complexidade social que o circunda, possibilitando, além da comunicacdo com
outros ramos do saber, uma observacdo a respeito das possibilidades de danos

ecologicos que as estaticas normas ordinarias nao conseguiriam prever.

Héa de se destacar, ainda, que a abertura a realidade da sociedade de risco
passa, também, pela necessidade de um dialogo a respeito com aqueles que mais
diretamente observam e sofrem as consequiéncias da irresponsabilidade ecoldgica:
a propria coletividade. Assim, os principios da participacéo coletiva e da informacéo
trazem ao centro de decisdo do Direito informacbes acerca da realidade
socioambiental que nem sempre podem ser percebidas nas decisdes juridicas se
nao pela efetiva colaboracdo da sociedade civil.

A reacdo do Direito as ameacas da sociedade de risco parte, também, dos
proprios agentes privados da sociedade, inclusive daqueles setores cujas atividades

econbmicas costumam mais freqlentemente oferecer riscos a preservacao
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ambiental. A intencdo, agora, ndo diz respeito a simples necessidade de obediéncia
das normas ambientais colocadas pelo Estado, mas que a obrigacdo de um agir
ecologicamente responsavel seja cobrada mutuamente entre 0s agentes que
potencialmente contribuem para o agravo do cenario ambiental. Assim,
estabelecendo um ponto de contato entre os sistemas da Economia e do Direito,
através do contrato, pode-se atingir uma maior ressonancia do Direito sobre
algumas atividades econdmicas. E neste sentido que vemos o contrato de seguro
ambiental como possibilidade de uma articulacdo entre esses sistemas e, mais do
que isso, que funcione como um meio de transposicdo de responsabilidades
ambientais também para o ambito privado. No contrato de seguro ambiental que
abordamos, em nenhum momento, se retira ou diminui qualquer responsabilidade do
agente poluidor. Pelo contrario, a acdo omissiva por parte do mesmo em relacéo aos
riscos de sua atividade acarreta a ele ainda maiores prejuizos e responsabilizagfes
juridicas. Portanto, a otimizacdo da responsabilidade ambiental, além da
possibilidade de se garantir o ressarcimento daqueles danos que venham a ocorrer
(algo ainda muito raro na realidade juridica brasileira) faz do seguro ambiental um
caminho a ser buscado pelo Direito ambiental nacional no enfrentamento das

ameacas da sociedade de risco.

No entanto, os riscos ambientais, além da trans-temporalidade que afeta as
futuras geracbes, hoje também se caracterizam pelo seu carater transfronteirico.
Aqueles danos ao meio ambiente ocorridos em territério brasileiro certamente ndo se
fixardo em nosso espaco e serdo dissipados em outras partes do globo terrestre, e
vice-versa. Este fenbmeno, ndo obstante a ameaca que ele representa a
humanidade como um todo, ainda resulta em inUmeros outros aspectos
problematicos, como aqueles relativos as relacdes internacionais, a articulacao
econdbmica entre os Estados, problemas sociais em zonas limitrofes, dentre outras

consequéncias extremamente danosas a sociedade global.

Assim, ndo ha como abordar as problematicidades do sistema juridico
ambiental do Brasil sem considerar os efeitos tranfronteiricos dos riscos ecologicos
em uma sociedade que € marcada justamente pela globalizacdo, cosmopolitismo e

pelo multiculturalismo. Questdes como o dumping ambiental e a responsabilizacao
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entre Estados em decorréncia de danos ambientais merecem ser dialogados entre
as nacoes, tanto politica como juridicamente. Neste ultimo aspecto, que € 0 que nos
interessa mais propriamente, se faz necessaria uma colaboracdo mutua entre os
paises, principalmente por meio da harmonizacdo entre as normas domésticas de
cada nacdo a ser balizada pelos principios ambientais contidos nos acordos
internacionais. Tal esfor¢o, no entanto, ainda parece ser um objetivo ainda longe de

ser alcancado.

O fato que mais se explicita na observacdo do sistema juridico ambiental
brasileiro € o de que este, definitivamente, ndo reconhece que realmente
vivenciamos a sociedade de risco. Se aspectos como a indeterminagcao dos riscos, a
necessidade de um desenvolvimento sustentavel, a irresponsabilidade organizada e
0 carater transgeracional e transfronteirico dos danos ecolégicos séo
invariavelmente ignorados em nossa vasta legislacdo e nas decisdes juridicas, entdo
o Direito brasileiro se encontra, literalmente, desambientado com a ameacadora
realidade. Tanto no sentido de estar vazio efetivamente de seus principios
constitucionais ambientais como de estar deslocado na sociedade cujo futuro em
muito depende do Direito, o sistema juridico brasileiro necessita quebrar com
aqueles seus paradigmas que impedem o0 reconhecimento da crise ambiental que

vivenciamos.

O cenario ecolégico aterroriza a muitos, parece confortavel para uma maioria
e até mesmo figura como favoravel (mesmo que temporariamente) para alguns
poucos, mas o cadtico quadro clama por uma urgente reacdo de todos. A vinculagéo
entre a vida humana e a preservacdo do meio ambiente ndo pode mais ser negada,
e isto ndo deve servir de base apenas para um dialogo pessimista, mas como motivo
de se acreditar em uma mudanca e lutar por ela. Se o futuro herda aquilo que
fazemos com o presente, o Direito de hoje deve ser capaz de observar que o esforgo
conjunto é condicéo de possibilidade para o dia de amanha.
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