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IV ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/ONATI
ESTADO, CONSTITUCIONALISMO E SOCIEDADE

Apresentacdo

A presente obra reline artigos que foram aprovados (com dupla revisdo cega por pares),
apresentados e debatidos durante o IV Encontro Internacional do CONPEDI-ONATI,
realizado entre os dias 16 e 18 de maio de 2016, no Instituto Internacional de Sociologia
Juridica de Ofiati, na provincia de Gipuzkoa, na regido auténoma do Pais Vasco (Espanha). A
temética central que permeou o0 evento, isso desde a fase inicial de projeto até a sua
concretizagdo, foi a de aprofundar as reflexdes na Area de Concentracio do Mestrado em
Direito do UNILASALLE (Direito e Sociedade). Para dar conta desse desafio contamos com
inestimaveis parcerias. A do CONPEDI, Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduacdo em
Direito, que reline os Programas de Pds-Graduagdo em Direito no Brasil e que tem
desempenhado um papel central no fomento a pesquisa cientifica na area do Direito, assim
como o Ingtituto Internacional de Sociologia Juridica de Ofiati, instituicdo de renome
internacional com a qual o Mestrado em Direito do UNILASALLE mantém um vivo
Convénio Internacional, consolidando, concretamente nossa internacionalizagéo.

Quanto ao recorte temético, partindo do eixo Direito e Sociedade, indissociavelmente
conectados, os esforcos foram direcionados para o aprofundamento do didlogo entre os paises
ditos como centrais e periféricos e as multiplas questdes atreladas a essas denominagdes. Sob
esta perspectiva foram concebidos varios grupos de trabalho. Dentre estes, 0 Grupo de
Trabaho (GT) “Estado, Constitucionalismo e Sociedade”, com o proposito de propiciar um
debate aberto e com elevado nivel cientifico sobre os seguintes temas. evolucéo histérica do
constitucionalismo — constitucionalismo contemporaneo: neoconstitucionalismo, garantismo
e novo constitucionalismo latino-americano; ambitos de expansdo do constitucionalismo:
constitucionalismo global e constitucionalismo dos micro-poderes privados;
constitucionalismo e democracia. As atividades deste GT foram desenvolvidas no dia 16 de
maio de 2016, nos turnos da manha e datarde.

Considerando esse vasto universo tematico, optou-se, no GT “Estado, Constitucionalismo e
Sociedade”, por reunir os artigos em blocos, por afinidade teméatica ainda mais estreita, o que
viabilizou um rico e fértil debate, apds o breve periodo de apresentacdo. Esta dindmica, além
de estreitar os lagos entre os pesquisadores, viabilizou concretamente a reflexédo e o
intercambio de ideias, 0 que sem dlvida reforca e qualifica a pesquisa cientifica Area do
Direito.



Onéti, maio de 2016.

Prof. Dra. Selma Petterle, Doutora em Direito pela PUCRS (2012), Coordenadora Adjunta e
docente permanente do Mestrado em Direito do Unilasalle.

Prof. Dr. Sergio Cademartori, Doutor em Direito pela UFSC (1998), docente permanente do
Mestrado em Direito do Unilasalle.



ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO E O CONSTITUCIONALISMO
GARANTISTA. O PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA COMO MECANISMO DE
CONTROLE DO ATIVISMO JUDICIAL CONTRARIO A TUTELA DOSDIREITOS

FUNDAMENTAISAMBIENTAIS

ESTADO SOCIO-AMBIENTAL DE DERECHO Y O CONSTITUCIONALISMO
GARANTISTA. LO PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA COMO MECANISMO
DEL CONTROL DO ACTIVISMO JUDICIAL CONTRARIO A LA TUTELA DEL

DERECHOSFUNDAMENTALESAMBIENTALES.

Lucas De Souza L ehfeld
Raul Miguel Freitas De Oliveira

Resumo

O principio in dubio pro natura € postulado hermenéutico-aplicativo do direito pelos tribunais
e mecanismo de controle do ativismo judicial envolvendo direitos fundamentais ambientais
em conflito politico-normativo. Num Estado Socioambiental de Direito, ndo ha como afastar
a tutela ambiental em decisdes judiciais frente ao poder econdmico. A fundamentacéo das
sentencas e acérdaos encontra no principio in dubio pro o 6nus argumentativo para justificar
o afastamento da protecdo dos bens ambientais diante de situagdes como fato consumado e
periculum in mora (in) reverso. O trabalho valeu-se da pesquisa bibliogréfica, documental e
qualitativa, e dos métodos dedutivo, indutivo e analitico.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Tutela ambiental, Principio in dubio pro natura,
Limites, Ativismo judicial

Abstract/Resumen/Résumé

El principio in dubio pro natura é aplicacion hermenéutica de derecho por los tribunales y
mecanismo de control do activismo judicial cuando se refiere a derechos fundamentales
ambientales. En un Estado Socio-ambiental de Derecho, no si pode descartar la tutela
ambiental en decisiones judiciales ante el poder econémico. La fundamentacion judicial se
condiciona a lo referido principio, verdadero encargo argumentativo para justificar la
eliminacién de la proteccion ambiental ante a situaciones como "hechos consumados' y
periculum in mora (in)reverso. Lo trabajo se desarrolla a partir de investigacion bibliografica,
documental y cualitativa, e dos métodos deductivo, inductivo y analitico.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Derechos fundamentales, Proteccion ambiental,
Principio in dubio pro natura, Limite, Activismo judicial
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1 INTRODUCAO

O presente artigo analisa o principio do in dubio pro natura ou in dubio pro
ambiente como postulado hermenéutico-aplicativo do direito pelos juizes e tribunais, no
limite ao ativismo judicial quando de eventual conflito politico-normativo que envolva
direitos fundamentais ambientais. Numa sociedade de risco, por Ulrich Beck (2010), ndo ha
como afastar a tutela do meio ambiente ecologicamente equilibrado, em decisdes judiciais,
frente a situacdes faticas, denominadas de “fato consumado” ou periculum in mora
(in)reverso, relacionadas ao poder econdmico e de mercado (empreendimentos e exercicio do
direito de propriedade sem atendimento a sua funcio socioambiental).

A partir de um constitucionalismo ambiental garantista, de fortes premissas, na visao
de Luigi Ferrajoli, buscam-se critérios de limite e vinculo a jurisprudéncia ativista brasileira
quando da discricionariedade judicial permitida pelo sistema normativo-constitucional
baseado em principios e regras, a partir da teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy
(2008), no intuito de se buscar um verdadeiro Estado Socioambiental de Direito na visao de
Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer (2012).

O principio in dubio pro natura ou in dubio pro ambiente, como postulado
hermenéutico, hodiernamente, ganha relevancia diante os grandes desafios que os tribunais
superiores, especialmente, vém enfrentando na resolu¢cdo de conflitos normativos que dizem
respeito, por exemplo, as intervencdes antrépicas em Areas de Preservacdo Permanente
(APPs), Reserva Legal (RL) e Unidades de Conservagcdo (UC) como bens ambientais de
especial protecdo constitucional e legal. A primazia portanto dos direitos fundamentais
ambientais frente aos demais cria um forte Onus argumentativo para o magistrado na
justificacdo de sua decisdo em afastar a tutela ambiental frente a 16gica de mercado baseada
no desenvolvimento econdmico.

Para a consecucdo desse objetivo, o artigo foi desenvolvimento a partir de uma
pesquisa bibliogréfica, documental e qualitativa, nas dreas de direito constitucional, ambiental
e administrativo-econdmico. Os dados levantados das fontes pesquisadas (doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo) foram analisados por processos metodoldgicos dedutivo, indutivo
e analitico, em uma estrutura dissertativa légica.

Nesse sentido, o trabalho inicia-se com um estudo sobre o Estado Socioambiental de
Direito em uma sociedade de risco e sua fundamentacdo constitucional vigente. Em seguida,
apresentam-se as premissas necessdrias para um modelo adequado de constitucionalismo

garantista dos direitos fundamentais ambientais, na busca de sua concre¢do. A partir desse
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momento, estuda-se a natureza multifuncional do direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, que acaba sendo considerado ndo sé como um direito fundamental, mas também
postulado hermenéutico-aplicativo do direito pelos juizes e tribunais em sede de ativismo

judicial (principio do in dubio pro natura ou in dubio pro ambiente).

2 DO ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO E O DESAFIO DA
SUSTENTABILIDADE NA ATUAL SOCIEDADE DE RISCO

Em virtude da degradacdo ambiental, decorrente ndo s6 da exploracdo dos recursos
naturais, mas também dos impactos ambientais provocados pelos residuos sélidos e efluentes
do processo produtivo-econdmico da sociedade contemporanea, agrega-se ao hodierno Estado
de Direito — modelo que superou o Estado Social p6s-Segunda Guerra que, por sua vez, ja
havia superado o Liberal — uma dimensao ecoldgica quanto a tutela de direitos, como outros
jé consagrados, em modelos anteriores, como os direitos politicos, civis, sociais, econdmicos
e culturais.

Para Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer (2012), o Estado Socioambiental de
Direito, resultante desse valor ecoldgico, configura-se em um marco juridico-constitucional

ajustado a necessidade da tutela e promog¢do, de maneira integrada e independente,

dos direitos sociais e dos direitos ambientais num mesmo projeto juridico-politico
para o desenvolvimento humano em padrdes sustentdveis, inclusive pela perspectiva
da nog¢do ampliada e integrada dos direitos fundamentais socioambientais ou direitos
fundamentais econOmicos, sociais, culturais e ambientais. (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2012, p. 45).

z

A finalidade do Estado Socioambiental de Direito, portanto, € a sustentabilidade,
com base na tutela de direitos sociais, econdmicos e ambientais. Conforme Gerd Winter
(2009, p. 2 e 4), “sustentavel significa que estes trés aspectos devem coexistir como entidades
equivalentes. No caso de conflitos, eles devem ser balanceados, consideragdes mutuas
tomadas e compromissos estabelecidos”. Nao se deve tolerar, neste sentido, posi¢oes
fundamentalistas ecoldgicas ou mesmo maniqueistas dos fendmenos ambientais e
econdmicos.

Segundo as Organizagdes das Nacdes Unidas (ONU), no Preambulo da Declaracao
sobre o Direito ao Desenvolvimento (Resolugdo n.° 41/128, de 04.12.1986), o

desenvolvimento
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€ um processo global, econdmico, social, cultural e politico que visa a melhorar
continuamente o bem-estar do conjunto da populacdo e de todos os individuos,
embasado em suas participacdes ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na
partilha equitativa das vantagens que daf decorrem. (ONU, 1986).

A sustentabilidade, por sua vez, qualifica ou caracteriza o desenvolvimento no
Estado Socioambiental de Direito. Sobre este tema, Paulo Affonso Leme Machado (2012, p.
74) realca que é necessdria uma ‘“harmonizagdo dos interesses em jogo” cujo “preco” nao
pode ser a “desvalorizagdo do meio ambiente ou da desconsideracdo de fatores que
possibilitam o equilibrio ambiental”, uma vez que, durante muito tempo, “os aspectos
ambientais foram desatendidos nos processos de decisdes, dando-se um peso muito maior aos
aspectos econdomicos’.

O desenvolvimento sustentdvel, nesse sentido, envolve, de forma triangular, a
integracdo da tutela ambiental e o processo produtivo-econdmico (principio da integragdo), a
preservacdo necessaria do legado ambiental para as presentes e futuras geracdes (principio
intergeracional), bem como a exploragado racional e equitativa dos recursos naturais (principio
da sustentabilidade).

Sob esse prisma principioldgico, ha grandes desafios ao Estado Socioambiental de
Direito na contemporanea sociedade, considerada de risco por Ulrich Beck (2010). Os
avancos cientificos e tecnoldgicos, especialmente pds-revolugdo cientifica (séculos XVI e
XVII), ndo obstante o progresso notavel propiciado pelas descobertas nas diversas areas do
conhecimento, paralelamente serviram e ainda servem de instrumentos de intervengdo
antropica no meio ambiente, levando a sua degradacdo e esgotamento dos recursos naturais,
na medida em que a natureza é considerada como simples objeto destituido de qualquer valor
intrinseco.

Corroborando com tal percep¢do, Rubem Alves (2007, p. 21), esclarece que apesar
do senso comum e a ciéncia serem expressoes da mesma necessidade bédsica de compreender
o mundo, para uma vida melhor, ndo h4 inferioridade do primeiro em relag@o a segunda, pois
“por dezenas de milhares de anos, os homens sobreviveram sem coisa alguma que se
assemelhasse a nossa ciéncia. Depois de cerca de quatro séculos, desde que surgiu com seus
fundadores, curiosamente a ciéncia esta apresentando sérias ameacas a nossa sobrevivéncia”

Numa sociedade de risco, o conhecimento cientifico e tecnoldgico, cujas finalidades
deveriam ser o desenvolvimento, o bem-estar social, a qualidade de vida e a dignidade da

pessoa humana, em razao da sua inconsequente instrumentalizagdo, com todo o seu poder de
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criacdo e destruicdo, passa a ser a principal ameaca a manutencdo e a sobrevivéncia da
propria espécie humana, levando consigo também todo o ecossistema. (BECK, 2010).

O referido autor entende que hd necessidade, para um cendrio futuro, de um processo
de reindustrializagdo e democratiza¢do tecnoldgica, levando-se em consideracdo a prote¢ao
ambiental. Para ele, trata-se de uma opg¢do ecoldgica de Estado do Bem-Estar, no qual,
haveria a criacdo de autoridades, dotadas de competéncias e atribuicdes, para combater

eficazmente o espolio industrial da natureza.

Em forma parecida, um sistema de preven¢@o poderia instaurar-se para combater os
prejuizos no campo da satde devido a contaminac¢do do ambiente e dos alimentos.
Para isso, naturalmente se requereria trocar os fundamentos juridicos de modo que
os prejudicados ndo suportardo a carga de terem que demonstrar o nexo causal de
seus problemas. (BECK, 2010, p. 284).

Por isso, requer-se uma nova concepgao de desenvolvimento e de Estado, baseado no
avanco tecnoldgico e cientifico. A sustentabilidade passa a ser o ponto de partida, gerando, a
responsabilizacido da sociedade e dos Orgaos estatais quanto a tutela ambiental. Contexto em
que a solidariedade quanto aos deveres na manutencdo do equilibrio ecoldgico assume

dimensao juridico-constitucional.

3 ESTADO SOCIOAMBIENTAL CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

O fundamento constitucional do Estado Socioambiental de Direito, na busca de um
desenvolvimento sustentdvel, encontra-se, num primeiro momento, no artigo 225 da Lei
Maior do Estado brasileiro, quando tutela do equilibrio ecolégico. Prescreve, assim, o referido
dispositivo, in litteris: “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Ptblico e
a coletividade o dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geracoes”.

Para Antonio Enrique Pérez Lufo (1995), o referido direito constitucionalmente
tutelado € fundamental, pois incide diretamente na existéncia humana, uma vez que o
ambiente € o conjunto de condicdes externas que conformam o contexto da vida do ser
humano.

Cabe ao Poder Publico, para assegurar a efetividade desse direito, nos termos do §1°
do artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), exemplificativamente, preservar e
restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais € prover o manejo ecoldgico das espécies e

ecossistemas (inciso I), preservar a diversidade e integridade do patrim6nio genético e
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fiscalizar as entidades de pesquisa e manipulagdo de material genético (inciso II); definir nas
unidades da Federacdo espagos territoriais a serem especialmente protegidos, como Unidades
de Conservacgao (UC), Areas de Preservagcdo Permanente (APPs) e reserva legal (inciso III);
exigir na forma da lei para a instalagdo de obras ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacao ambiental estudo prévio de impacto ambiental (EPIA) ao qual se
dara publicidade (inciso IV); controlar a producdo, comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida e ao meio ambiente (inciso V);
promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica
quanto a preservacdo ambiental (inciso VI); e proteger a fauna e a flora, vedadas as préticas
que coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extin¢do de espécies ou submetam
os animais a crueldade, na forma da lei (inciso VII).

Deveres instituidos pela Constituicdo Federal como fundamentais para um Estado
Socioambiental de Direito. Ademais, a responsabilidade ambiental também teve posicdo de
destaque no artigo 225, em seu §3°, in verbis: “as condutas e atividades consideradas lesivas
ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados”. Impde,
portanto, aos sujeitos (pessoas fisicas e juridicas), na seara ambiental, a responsabilidade
objetiva quanto a tutela dos bens ambientais, exigindo daquele que degrada o meio ambiente,
independentemente de culpa em sentido amplo, a recuperacao por meio da obrigacdo de fazer
ou de nao-fazer, e/ou indeniza¢do do dano ambiental.

No que se refere a politica econdmica, a Constituicdo Federal de 1988 também erige
a defesa do meio ambiente como principio de observancia obrigatéria'.

Para Boaventura de Sousa Santos (1997), a Constitui¢do traz uma concepgdo de
desenvolvimento ecossocialista que se opde ao do capital-expansionista, no qual o
desenvolvimento social € mensurado, essencialmente, pelo crescimento econdmico continuo,
baseado na industrializacio e evolugdo tecnoldgicas virtualmente infinitas, em total
descontinuidade entre o meio ambiente e a sociedade. Pelo paradigma ecossocialista, por

outro lado,

1“Art. 170. A ordem econ6mica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre-iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios: [..] VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracio e prestacdo”.
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O desenvolvimento social afere-se pelo modo como sdo satisfeitas as necessidades
humanas fundamentais e € tanto maior, a nivel global, quanto mais diverso e menos
desigual; a natureza é a segunda natureza da sociedade e, como tal, sem se confundir
com ela, tdo pouco lhe é descontinua; deve existir um estrito equilibrio entre trés
formas principais de propriedade: a individual, a comunitdria e a estatal [...].
(SANTOS, 1997, p. 336).

A justica social como fundamento da ordem econdmica (artigo 170, caput, da
CF/88), sob esse diapasdo, conduz a uma gestdo democrética quanto ao processo produtivo e
ao desenvolvimento do Estado, com o fim de promover uma distribuicdo equitativa dos
beneficios derivados da exploragdo dos recursos naturais tanto pelo setor privado, como pela
atuacgdo estatal em ambito socioecondmico.

No campo da formulagdo de politicas publicas, a Constituicdo Federal também
atribuiu as unidades da federacdo brasileira ampla atuacdo. Conforme o seu artigo 23,
compete a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios proteger o meio ambiente e
combater a poluicdo em qualquer de suas formas (inciso VI), bem como preservar as florestas,
a fauna e a flora (inciso VII). Cooperacdo ambiental que busca concretizar o meio ambiente
como direito difuso, sendo atualmente, por exigéncia constitucional (pardgrafo unico do
artigo 23 da CF/88) disciplinada pela Lei Complementar n.° 140, de 08 de dezembro de 2011,
a qual determina as regras para a atuacao cooperada para todos os entes federativos nas acdes

[

administrativas relativas “a prote¢do das paisagens naturais notaveis, a prote¢cdo do meio
ambiente, ao combate a poluicao em qualquer de suas formas e a preservacao das florestas, da
fauna e da flora” (artigo 1°).

Quanto ao processo dindmico de concretizacdo (CANOTILHO, 1998) dos principios
ambientais encartados no artigo 225, no sentido de sua aplicag@o normativa a casos concretos,
o constituinte também atribuiu ao legislativo federal, estadual e do Distrito Federal
competéncia concorrente para disciplinar matéria ambiental relativa a florestas, caga, pesca,
fauna, conservacdo da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, protecdo do meio
ambiente e controle da polui¢do (artigo 24, inciso VI, da CF/88); a protecdo ao patrimonio
histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico (inciso VII); e a responsabilidade por dano
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico e
paisagistico (inciso VIII). Aos municipios, a Lei Maior, em especial, atribuiu a competéncia
para legislar sobre questdes ambientais de interesse local, sendo que poderdo suplementar a
legislacdo federal e a estadual, no que couber (artigo 30, incisos I e II).

O Estado socioambiental constitucional brasileiro, na busca do desenvolvimento

sustentdvel, em razdo da integracdo de direitos fundamentais de natureza social, econdmica e

ambiental, impde forca normativa as disposi¢des constitucionais a partir de um modelo
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interpretativo/aplicativo baseado em premissas que garantam, além da legalidade, a
completude dedntica e sistémica da tutela ambiental, a fim de se evitar distor¢cdes que possam

prejudicar o verdadeiro sentido juridico-l6gico e politico-social da Lei Maior.

4 DO CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA AMBIENTAL

Nesse contexto socioambiental contemporaneo, a Constitui¢do Federal posiciona-se
em destaque frente a tutela dos recursos ambientais frente a atividade macroecondmica
desenvolvida pela iniciativa privada, bem como pelo Estado em especial nas prestagdes de
servigos publicos e de infraestrutura, com impactos diretamente no meio ambiente.

Critica-se a atual interpretacdo/aplicacdo baseada na indevida utilizacdo dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade para privilegiar aspectos econdmicos e da
propriedade privada, mediante teorias conhecidas do fato consumado — por exemplo, o direito
de manter constru¢des em Areas de Preservacdo Permanente (APPs) em represas e lagos — e
do periculum in mora (in)reverso — como exemplo, a ndo concessao de tutela antecipada para
preservacdo de bem ambiental em razdo do risco de dano ao patrimoénio do investidor para
determinado empreendimento).

Trata-se de uma “logica de mercado”, e ndo de uma “légica juridico-constitucional”.
E na verdade uma subversdo que se reinventa em uma sociedade de risco. Por isso,
imprescindivel construir um modelo de constitucionalismo contemporaneo baseado em
premissas que, ao garantir o meio ambiente ecologicamente equilibrado como metaprincipio-
normativo, apresente validamente limites a degeneragdo dos direitos fundamentais
correlacionados pelos poderes da politica e da economia.

Esse constitucionalismo garantista tem inspiracdo em Luigi Ferrajoli, o qual
determina como seus postulados a legalidade; completude  deontica,

jurisdicionalidadeljusticialidade e acionabilidade.

Luigi Ferrajoli define o modelo garantista (MG) como o modelo tedrico adequado
ao constitucionalismo garantista baseado em quatro principios ou postulados, dois
vinculados as garantias primdrias, dois vinculados as garantias secunddrias: (a)
principio da legalidade (em sua dupla versdo: legalidade lata, formal ou legal,
também denominada mera legalidade; legalidade estrita, substancial ou
constitucional); (b) principio da completude dedntica (consistente na obrigacdo de
introdu¢do dos deveres correspondentes aos direitos fundamentais como garantias
primdrias, através de normas e institui¢des puiblicas de garantia, desvinculadas das
funcdes de governo, destinadas a sua obediéncia — limites dos direitos de liberdade —
e satisfacdo — prestagdes dos direitos sociais). Garantias primdrias. (c) principio da
jurisdicionalidade (se existem garantias primdrias deve existir uma jurisdicdo como
garantia secunddria que possa corrigir a sua ndo efetivacdo ou efetivagdo
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insatisfatéria por omissdao ou comissdo); (d) principio da acionabilidade (se existe

uma jurisdi¢do devem existir 6rgdos publicos voltados a satisfagdo das garantias
primdrias por via da judicializacio das acdes proprias a corrigir os atos omissivos ou
comissivos dos Poderes Piblicos e privados que tentem contra as garantias
primdrias). (ZANETI JR., 2015, p.1371-1372).

Percebe-se que os referidos postulados podem ser aplicados, de forma adaptada, ao
constitucionalismo brasileiro, uma vez que se aceita a ampla judicial review. Ou seja, o Poder
Judicidrio, conforme proposta de Ferrajoli (2007), atua como garantia de segundo grau
(jurisdicionalidade/judicialidade), acionado pelo Ministério Publico ou outro legitimado
(acionabilidade) — instituicdes igualmente de garantia de segundo grau —, para defesa da
integridade dos direitos fundamentais, revisando a proibicdo da utilizacdo dos precedentes
judiciais como fontes formais do direito, em prol de seu uso de acordo com a Constitui¢do e

leis democraticamente produzidas.

Isso porque sdo exatamente os precedentes judiciais, aplicados como fechamento
racional do ordenamento juridico, decididos nos casos concretos mas de forma
universalizdvel, que permitem a partir da garantia da seguranca juridica, da
confianca legitima, da previsibilidade, da efetividade e da certeza, diminuir o espago
entre a previsdo constitucional e legal e sua aplicacdo pritica, implementando
através do Judicidrio as politicas puiblicas previstas abstratamente nos instrumentos
legislativos direcionados a efetivar os direitos fundamentais todas as vezes que as
condutas comissivas ou omissivas, do mercado ou da Administracdo Publica,
frustrarem os mandamentos constitucionais. Trata-se, portanto, de funcdo tipica do
Poder Judicidrio, pelo menos no modelo brasileiro que aceita a ampla judicial
review, interpretar e garantir o direito em face dos atos desconformes dos demais
poderes. (ZANETI JR., 2015, p. 1373)

Sob esse prisma, a interpretagdo e aplicagao dos principios sdo fundamentais para o
controle da discricionariedade judicial, uma vez que s@o claros limites aos juizes e tribunais.
Ademais, sdo vinculantes quanto ao trato dos bens ambientais em discussdo, sendo sua
subversdo pela atuacdo jurisdicional, em especial pelo movimento neoconstitucionalista (ou
também chamado de constitucionalismo principioldégico ou panprincipialismo), em um
equivocado contexto liberal-relativista do direito, traduz-se, na realidade, em arbitrio judicial
(e ndo discricionariedade), pré-moderno ou neoliberal baseado em valores que ndo condizem
com o Estado socioambiental de direito trazido pela Constitui¢do.

Cabe ressaltar que o ativismo judicial, nessas condi¢des, baseado em um relativismo
pernicioso prol mercado (degradacdo ambiental justificada em situacOes caracterizadas como
“fato consumado” ou mesmo periculum in mora (in) reverso), deve ser substituido pela forca
normativa vinculante da Constituicio ambiental, cujos direitos fundamentais nela previstos

tem aplicacdo direta e imediata.
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Propde-se um ativismo constitucional, a partir da tutela dos bens ambientais e da
sustentabilidade, em substituicdo ao ativismo judicial desfigurado, argumentado em falaciosa
ponderacdo de principios, em conflito aparente de normas de tutela ambiental e da
propriedade (em sua concepgdo lata, qual seja, desde a direito de usar, gozar, usufruir e dispor
de determinado bem ou servico (art. 5°, XXII, da CF/88, combinado com o art. 1.228 do
Cdédigo Civil de 2002 (CC/02)), como o direito ao exercicio da atividade econdmica, com a
apropriacao dos fatores de produgao (art. 170 da CF/88)).

Ressalta-se, por oportuno, que a propriedade como direito fundamental tem como
condicdo sine qua non, para o seu exercicio, o cumprimento de sua funcdo socioambiental

(arts. 5°, XXIII, da CF/88, combinado com o §1° do art. 1.228 do CC/02).

[...] a propriedade esta impregnada de socialidade e limitada pelo interesse publico.
O atendimento ao principio da fungdo social da propriedade requer ndo sé que seu
uso seja efetivamente compativel com a destinag@o socioeconémica do bem, p. ex.,
se este for imovel rural, nele dever-se-a exercer atividade agricola, pecuaria,
agropecuaria, agroindustrial ou extrativa, mas também que sua utilizag@o respeite o
meio ambiente, as relagdes de trabalho, o bem-estar social e a utilidade de
exploragdo. Devera haver, portanto, uso efetivo e socialmente adequado da coisa.
(DINIZ, 2008, p. 832).

O principio in dubio pro natura ou in dubio pro ambiente, portanto, diante desse
contexto, ¢ metanorma de aplicagdo do direito, razdo pela qual limita e vincula a atuagdo
jurisdicional do Estado na resolucdo das colisdes entre direitos fundamentais. Trata-se de
controle de jurisdicionalidade, fundado em um constitucionalismo garantista, forte,
paramentado na sustentabilidade como preceitua o art. 225 da Constituicdo Federal de 1988.

Em voto, o relator Ministro do Superior Tribunal de Justica, Herman Benjamin,
retrata esse controle do ativismo judicial quando eivado de relativismo em detrimento dos

deveres ambientais determinados pela norma juridica:

No Brasil, ao contrdrio de outros paises, o juiz ndo cria obrigacdes de protecdo do
meio ambiente. Elas jorram da lei, apés terem passado pelo crivo do Poder
Legislativo. Dai ndo precisarmos de juizes ativistas, pois o ativismo € da lei e do
texto constitucional. Felizmente nosso Judicidrio ndo € assombrado por um oceano
de lacunas ou um festival de meias-palavras legislativas. Se lacuna existe, ndo é por
falta de lei, nem mesmo por defeito na lei; é por auséncia ou deficiéncia de
implementagdo administrativa e judicial dos inequivocos deveres ambientais
estabelecidos pelo legislador. (STJ, Resp. 650.728/SC).

Nao ha como o legislador antever todas as hipéteses de degradacdo ambiental, nem
mesmo o Executivo determinar politicas publicas imunes de dificuldades de implementagao,

por questdes orcamentdrias, ou mesmo politico-administrativas. No entanto, a auséncia ou
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atuacdo deficiente dos referidos Orgdos estatais ndo legitima a liberalidade econdmica
desmedida (v.g. atividades e empreendimentos de grande impacto ambiental), ou mesmo a
atuacdo publica ineficiente quando fiscalizatéria (v.g. licenciamento ambiental e
monitoramento), ou impactante a0 meio ambiente, quando de cardter econdmico (v.g.
prestacdo de servigcos publicos). O Judicidrio, nesse contexto, tem o dever-poder, quando
provocado pelo jurisdicionado, de lhe garantir aquele direito ambiental fundamental violado,

ou nao reconhecido por quem € obrigado.

S DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE E SUA
MULTIFUNCIONALIDADE

Os direitos fundamentais possuem papel central na estrutura da ordem constitucional
dos Estados Democréticos contemporaneos. Trata-se de principal protecdo do cidadao, em sua
dimensao individual ou coletiva, frente ao Estado (efic4cia juridica vertical), e hodiernamente
também diante o poder econdmico (eficacia juridica horizontal).

Segundo Bernardo Barbosa Zettel, Carlos Bolonha e Henrique Rangel, a atuacdo

normativa dos direitos possui uma dupla perspectiva:

[...] garantem, por um lado, um contetdo essencial de liberdade individual que nio
pode sofrer qualquer forma de intervencdo pelos Poderes Piiblicos ou mesmo por
outros particulares; e, por outro lado, conferem ao individuo a possibilidade de
desenvolvimento humano adequado a partir de prestacdes estatais na drea da saude,
da educacio, da cultura e da seguranga, que importam em um resguardo do minimo
existencial relacionado com o direito a vida. (ZETTEL; BOLONHA; RANGEL,
2015, p. 156).

Quanto a esséncia do contetido normativo dos direitos fundamentais, Konrad Hesse
esclarece que eles t€m como objetivos a dignidade da pessoa humana, bem como a liberdade

individual, mas compreendida em um contexto social:

Os direitos fundamentais devem criar e manter as condi¢des elementares para
assegurar uma vida em liberdade e a dignidade humana. Isso sé se consegue quando
a liberdade da vida em sociedade resulta garantida em igual medida que a liberdade
individual. Ambas se encontram inseparavelmente relacionadas. A liberdade do
individuo s6 se pode dar numa comunidade livre, e vice-versa; essa liberdade
pressupde seres humanos e cidaddos com capacidade e vontade para decidir por si
mesmos, sobre seus proprios assuntos e para colaborar responsavelmente na vida da
sociedade publicamente constituida como comunidade. (HESSE, 2009, p. 33-34).
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Sob essa perspectiva, hd um grande desafio em determinar a extensdo e intensidade
dos direitos fundamentais em processo interpretativo/aplicativo pela atuacdo jurisdicional,
uma vez que, em sua maior parte, eles sdo expressos sob a estrutura de principios juridicos,
que segundo Robert Alexy (2008) exigem que algo seja realizado na maior medida possivel
de acordo com o contexto fatico e juridico presentes. S0 mandamentos de otimizagdo que
orientam um sfandard normativo prima facie, ou seja, apresentam as razdes consideradas

como pressuposto para uma agéio ou norma.

Da relevancia de um principio para um determinado caso ndo decorre que o
resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios
apresentam razdes que podem ser afastadas por razdes antagdnicas. A forma
pela qual deve ser determinada a relacdo entre razdo e contrarrazdo ndo é
algo determinado pelo préprio principio. Os principios, portanto, ndo
dispdem da extensdo de seu préprio contetido em face dos principios
colidentes e das possibilidades féticas. (ALEXY, 2008, p. 89).

O direito fundamental ao meio ambiente insere-se nessa complexa realidade. O
proprio direito ambiental, apds a Constitui¢do Federal de 1988 (e dos tratados relacionados a
matéria por ela recepcionados), passou a ser compreendido como um ramo autdbnomo, com
principios, regras e métodos de interpretacdo proprios, caracterizado pela sua
transversalidade, uma vez que em ramos tradicionais do Direito hd normas de tutela ao meio
ambiente (v.g. direito constitucional ambiental, direito administrativo ambiental, direito penal
ambiental etc.).

As normas constitucionais de tutela ambiental, nesse sentido, sio multifuncionais,

que para Hermes Zaneti Jr. (2015, p. 1377-1379):

A multifuncionalidade do direito fundamental ambiental implica no reconhecimento
de sua dimensdo objetiva e subjetiva, através da afirmacdo de direitos e deveres
negativos ou defensivos, bem como, positivos ou prestacionais, que permitem sua
judicializag@o a partir da afirmacdo de pretensdes decorrentes de posi¢des juridicas
complexas, especiais permissdes de aproveitamento da norma, que autorizam a
consecugdo de seus fins, quer em face dos poderes pibicos, quer dos atores
privados, sendo, a partir da interpretacdo e no contexto de significado da norma
garantida sua aplica¢do direta e imediata, com eficicia plena e cldusula pétrea,
vedado portanto a sua supressdo e o retrocesso social.

Ainda sobre a multifuncionalidade do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, Jorge Miranda (2000) salienta que ele recebe um tratamento de duplo alcance, ou
seja, objetivo e subjetivo. Objetivo, pois € elemento institucional e organizatério do Estado, e,

subjetivo, pois é um feixe de direitos fundamentais e de situacdes subjetivas conexas ou

proximas.
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O ambiente surge a nivel das tarefas fundamentais, de incumbéncia e formas de
organizagdo do Estado [...] e a nivel de direitos e deveres fundamentais [...]. Mais do
que outras dreas, a multifuncionalidade ou multidimensionalidade torna-se aqui
irrecusdvel. E quer uns aspectos quer outros tém de ser integrados, numa necessdria
elaboragdo sistemdtica, com os demais principios € com as demais situagdes
subjectivas. (MIRANDA, 2000, p. 536).

Como se observa, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(sustentabilidade) tem amplo espectro, uma vez que transcende a subjetividade, pois possui
também natureza juridica de direito fundamental social, intergeracional. Combina a liberdade
— direitos de primeira dimensdo, que exigem do Estado absten¢do em certas situacdes de
cunho individual —, com a solidariedade — dimensao que demanda de prestacdes positivas do
Poder Publico na tutela de bens ambientais.

O referido direito ndo se restringe a esfera publica, mas também alcanca a seara
privada, instituindo limitagcdes (proibicdes de excesso), bem como vinculos (proibicdes de
protecdo insuficiente) aos agentes econOmicos e também politicos. Isso constitui, na
realidade, deveres ambientais fundamentais ao Estado e também a coletividade (ZANETI JR.,
2015).

Em ambito de deveres ambientais, o de solidariedade vem sendo considerado, em
especial pelos tribunais superiores, norma de orientacdo do sistema de protecdo ambiental
brasileiro. A obrigacdo de preservar o legado ambiental para a presente e futuras geragcoes €
uma especial obrigacdo que incumbe ao Estado e a propria coletividade, “evitando-se, desse
modo, que irrompam, no seio da comunhdo social, os graves conflitos intergeracionais
mercados pelo desrespeito ao dever de solidariedade na protecdo da integridade desse bem
essencial de uso comum de todos [...]”. (STF, ADI 3.540 MC/DF).

A Constituicao Federal de 1988, portanto, impde, de forma garantista, a observancia
nao s6 da sustentabilidade como principio de orienta¢do da estrutura juridico-normativa, mas
também do dever de solidariedade na tutela do meio ambiente como um bem intergeracional
em razdo de sua importancia ndo s6 para o presente, mas também para o futuro da
humanidade.

Sob esse prisma, o relativismo utilizado pelos tribunais em virtude de conflitos
aparentes de normas, como as de protecdo ambiental e aquelas de cunho econémico ou
mesmo individual (v.g. direito de propriedade), sob o argumento de conceitos de “fato
consumado”, ou periculum in mora (in) reverso, violam de sobremaneira a estrutura politico-

normativa de tutela dos bens ambientais em sentido amplo (naturais, culturais e artificiais). A
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razoabilidade, proporcionalidade, ponderacdo como principios de adequacdo e resolucido de
antinomias devem se submeter ao postulado hermenéutico in dubio pro natura ou in dubio
pro ambiente, sob pena de producdo de um ativismo judicial contrdrio a mens legis da
Constituicao ambiental brasileira (Capitulo VI - Do Meio Ambiente — do Titulo VIII — Da
Ordem Social — da CF/88).

6 O POSTULADO IN DUBIO PRO NATURA OU IN DUBIO PRO AMBIENTE COMO
MECANISMO DE CONTROLE DO ATIVISMO JUDICIAL

A priori, entende-se que o ativismo judicial € uma pratica salutar exercita pelos
tribunais, desde que realizado com critério e fundamentacao juspolitica e social nos termos da
ordem constitucional e legal, em especial na tutela dos direitos fundamentais quando da
auséncia ou deficiéncia da atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo.

Esse termo, “ativismo judicial”, originou-se no direito norte-americano — “judicial
activism” — quando da atuacdo da Suprema Corte daquele pafs no julgamento de casos
considerados controvertidos, repletos de conotagdo politica, com consequéncias diretamente a
atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo estadunidenses. “Ao que consta, quem primeiro
lancou ao publico a expressdo judicial activism foi o jornalista norte-americano Arthur
Schlesinger Jr., num artigo escrito na revista Fortune, em janeiro de 1947, intitulado ‘The
Supreme Court: 1947”. (LEAL, 2010, p. 24).

Sobre essa atuacdo polémica da Suprema Corte, a época, Luis Roberto Barroso et al.
(2011, p. 232-233) salientaram que chegou a existir uma “intensa reacdo conservadora” nos
Estados Unidos, fazendo com que a expressdo assumisse uma ‘“‘conotacdo negativa,
depreciativa, equiparada ao exercicio improprio do poder judicial”, mas o ativismo judicial
deve ser compreendido de forma “depurada dessa critica ideoldgica”, pois, “em muitas
situacOes, sequer hd confronto, mas mera ocupagdo de espacos vazios” por parte do Poder
Judicidrio.

Ou seja, o ativismo judicial € legitimo quando condicionado a concretizar os fins
constitucionais muitas vezes decorrentes de normas principioldgicas, sem desrespeito a
atuacdo dos Poderes Politicos constituidos. A fun¢do jurisdicional, portanto, deve ser pautada
pela busca da maxima eficacia das normas constitucionais, sem cerceamento da atividade de

outro Poder, quando competente.
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Se o caso envolve o cerceamento da atividade de outro Poder, fundada na
discricionariedade decorrente da norma constitucional de principio ou veiculadora
de conceito indeterminado de cunho valorativo, a par da interferéncia na fungdo
constituinte, haverd a interferéncia indevida na funcdo correspondente a atividade
cerceada (administrativa, legislativa, chefia de Estado etc.). (RAMOS, 2010, p.
141).

Essa interferéncia, ou ingeréncia, pode afetar seriamente a divisdo organica estatal, o
que torna ilegitima a atuagdo do Judicidrio, o transformando em um “super-Poder”. Natureza
esta vedada pelo principio do check and balance previsto no art. 2° da CF/88, que garante a
independéncia e harmonia dos Poderes.

E evidente que o Judicidrio tem posicio de destaque quando se trata de controle das
demais fungdes estatais. A inafastabilidade de apreciacdo judicial também tem previsdao
constitucional como direito-garantia fundamental (art. 5°, XXXV, CF/88). No entanto, isso
nao lhe permite tomar a frente de questdes inerentes ao Executivo (v.g. discricionariedade
administrativa), ou mesmo Legislativo (v.g. processo legislativo exigido para regulamentacao
de norma constitucional).

O ativismo judicial, portanto, ndo deve ser uma atuacdo de confronto, mas sim de
integracdo, concrecao dos direitos e garantias fundamentais com fins constitucionais. Por isso
impde-se ao seu exercicio critérios de controle, por meio de postulados e principios
hermenéuticos de aplicagdo do direito.

Na seara ambiental, pelo reconhecimento da constante e crescente degradacio
ambiental (v.g. rompimento das barragens de residuos da extracdo de minérios na cidade de
Mariana, Estado de Minas Gerais, considerado o maior desastre ecolégico ocorrido no pais),
ha um “desequilibrio” constitucional em favor do meio ambiente como direito fundamental,
frente aos demais direitos. Nao se trata de considera-lo um direito absoluto, ou mesmo de
hierarquia superior aos demais previstos na Constitui¢cdo, mas sim a necessidade premente de
leva-lo em consideracdo para a manuten¢do da propria humanidade. Em razio dessa primazia,
gera-se um postulado hermenéutico interpretativo, como controle das decisdes judiciais,
denominado principio in dubio pro natura ou in dubio pro ambiente.

E postulado que visa delinear a discricionariedade na tomada de decisdo pelos juizes
e tribunais quando da aplicagdo da lei em sentido amplo na concrecdo de direitos
fundamentais, especialmente em situacdes polémicas de aparente conflito normativo
envolvendo a protecdo do meio ambiente. E, na licdo de Zaneti Jr. (2015, p. 1390), em hard

cases, assim entendidos aqueles julgamentos nos quais houver “uma colis@o entre o direito
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fundamental ao meio ambiente e outros direitos igualmente fundamentais” deve-se assegurar
prima facie a tutela ambiental.

Quando se diz respeito ao meio ambiente como direito fundamental, deve-se buscar
aplicar a legislagdo mais protetiva. Exige-se do magistrado, como principal intérprete, em
conflito normativo, argumentacdo inequivoca para o afastamento de norma de tutela
ambiental em favor de outra, de mesma hierarquia, como as de natureza econOmica, ou
patrimonial.

Tal Onus argumentativo também deve ocorrer quando se tratar de aplicacdo
legislativa, ou mesmo da atuacdo administrativa de diferentes entes da Federacdo (Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal). Pela Constituicdo Federal de 1988, sdo todos eles
competentes para legislar concorrentemente (art. 24, VI, VII e VIII, e art. 30, I e II) e
administrar (art. 23, VI e VII) questdes ambientais, razdo pela qual, pelo principio in dubio
pro ambiente, em eventual conflito normativo ou politico-administrativo, impde-se como
controle do ativismo judicial a prevaléncia da tutela ambiental mais restritiva.

O postulado hermenéutico aplicativo em discussao ji € reconhecido pelos tribunais
brasileiros como forma de garantir a maxima eficdcia normativa de protecdo dos direitos
fundamentais ambientais. Pelo Superior Tribunal de Justica, por oportuno, ressaltam-se os
seguintes acérdaos, em que se aplicou o principio do in dubio pro natura:

a) STJ, Resp. 1356207/SP: Recurso Especial em que se concluiu ser aplicavel
também em aquisicdo origindria de propriedade, pela usucapido, a regra do novo Cddigo
Florestal que impde obrigacdo ao proprietario rural de inscrever o imdvel usucapido no
Cadastro Ambiental Rural — CAR, em substitui¢do a averbacdo no Cartério de Registro de
Iméveis, como previsto no Cdodigo anterior. Por ndo ser uma hipdtese prevista expressamente
na lei, o STJ aplicou o principio da precau¢do como fundamento do julgamento que
determinou o cumprimento da obrigacdo decorrente do novo texto legal;

b) STJ, Resp. 1367923/RJ: Recurso Especial em que se entendeu ser possivel a
condenacdo por dano moral coletivo quando houver degradacdo do meio ambiente, uma vez
que hd a mesma ratio da condenagdo para ressarcimento de lesdo individual. Ou seja, o STJ
concluiu que se deve dar a coletividade a mesma amplitude protetiva, se a honra de cada um
dos individuos do grupo foi igualmente afetada. Nisto, entdo, aplicou o principio do in dubio
pro natura, na medida em que € necessdria a interpretacdo e integragdo da norma ambiental
para atingir os fins a que se destinam.

Denota-se dos citados julgado que se deve adotar um processo metodologico

interpretativo, a fim de se evitar o contrassenso perante a sistematica constitucional de tutela
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dos direitos fundamentais quando se analisa conflitos normativos que envolvam a
sustentabilidade, num equilibrio de eficicia dos direitos econdmicos, sociais € ambientais.
Diante o Estado Socioambiental de Direito, ndo ha mais como justificar decisdes judiciais, na
solucdo de conflitos, por argumentos baseados em situacdes juridicas consolidadas (por
exemplo, na teoria do fato consumado ou no periculum in mora (in) reverso).

E como dizer que a aplicagdo da teoria do fato consumado, muitas vezes estribada no
principio da seguranca juridica no viés subjetivo, de protecdo a confianca legitima depositada
pelo cidaddo que, conforme Di Pietro (2009), acredita e espera que os atos exercidos pelo
Poder Publico sejam licitos e, nessa qualidade, serdo mantidos e respeitados pela propria
Administragc@o e por terceiros, ndo pode suplantar a prote¢do do interesse coletivo ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Ou seja, deve-se também se ponderar o interesse
individual diante do coletivo e difuso, assim como do atual versus o das futuras geragcdes, de
forma a ndo se esvaziar a protecdo maxima do meio ambiente como direito fundamental.

Isto tudo porque, também, a razoabilidade, proporcionalidade e ponderagcdo de
normas principiolégicas ou de carga valorativa, no processo interpretativo realizado pelo
magistrado, possuem como critério de justificagdo a concre¢do dos direitos e garantias
fundamentais.

Sob esse prisma, é equivocada a argumentacdo do fato consumado, ou de eventual
prejuizo ao empreendedor ou ao direito de propriedade, para afastar a tutela antecipada do
meio ambiente, por esse ser considerado bem juridico mais relevante, cujo dano em razao do
tempo, na maioria das vezes, € irreversivel. Como registrado noutro julgado do préprio STJ:
“O valor atribuido pelo ordenamento constitucional e legal aos bens juridicos em confronto e
também o cardter irreversivel, ja ndo do que o juiz da, mas do que se deixa de dar, ou seja, a
irreversibilidade da ofensa que se pretende evitar ou mesmo da auséncia de intervengao
judicial de amparo” (STJ, AgRg no Ag. n. 736.826/RJ, DJ 28 nov. 2007, p. 208).

Quanto aos limites da aplicagdo da teoria do fato consumado, o préprio Supremo
Tribunal Federal ja decidiu no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n. 609.748/RJ,
publicado no Didrio de Justica Eletronico (DJe) de 13 set. 2011, que “A teoria do fato
consumado ndo pode ser invocada para conceder direito inexistente sob a alegacdo de
consolidacdo da situacdo fética pelo decurso do tempo”, sendo este um entendimento
consolidado das turmas de julgamento da Corte Constitucional.

E inegdvel, entio, que este entendimento é fundamental em situacdes de intervengio
antropica (empreendimentos e exploracdo econdmica), por exemplo, em bens ambientais de

especial protecdo, nos termos do art. 225, §1°, III, da CF/88, como as Areas de Preservacao
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Permanente (APPs) e Reservas Legais (Lei n. 12.651/2012 - novo Cdédigo Florestal) e
Unidades de Conservacao (Lei n. 9.985/2000, que instituiu o Sistema Nacional de Unidades
de Conservagdao — SNUC).

7. CONCLUSAO

Fundamental, no Estado Socioambiental de Direito, a congruéncia dos direitos
econdmicos, sociais € ambientais na consecuc¢ao dos fins da vigente Constituicdo Federal, em
especial na atual sociedade de risco. Trata-se de um grande desafio para o Estado no exercicio
de suas fungdes administrativa, legislativa e jurisdicional, e também para a iniciativa privada
(quando do exercicio do direito fundamental de propriedade, que também por exigéncia
constitucional, submete-se a fungdo socioambiental).

Para a instituicdo do referido Estado, é imprescindivel construir um modelo de
constitucionalismo garantista contemporaneo baseado em premissas — legalidade, completude
deontica, jurisdicionalidadel/justicialidade e acionalidade — que, ao garantir o meio ambiente
ecologicamente equilibrado como metaprincipio-normativo, apresente validamente limites a
degeneracdo dos direitos fundamentais correlacionados pelos poderes da politica e da
economia.

O meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental ¢é
multifuncional, razdo pela qual carga valorativa e principioldgica, exigindo do Estado e do
poder econdmico tanto absten¢do, quando do exercicio de liberdades publicas, como
prestacdes positivas para satisfacdo de direitos sociais. Neste sentido, o Poder Judiciario tem
papel de grande relevancia na busca dos fins da sistemdtica constitucional de tutela ambiental.

As sentengas e acorddos, a partir do enfrentamento de casos dificeis (hard cases)
envolvendo conflitos politico-normativos, tem na primazia dos direitos fundamentais
ambientais verdadeiro controle e limite do ativismo judicial. A ponderagdo, baseada na
razoabilidade e proporcionalidade, no exercicio da discricionariedade do juiz ou tribunal,
encontra no postulado hermenéutico-aplicativo do direito in dubio pro natura ou in dubio pro
ambiente o Onus argumentativo para justificar afastamento da tutela ambiental diante de
interesses patrimoniais e/ou econdmicos, em especial por decurso de tempo como situacdes
denominadas como “fato consumado” e periculum in mora (in) reverso.

Espera-se que, por meio desse postulado interpretativo-aplicativo (principio do in
dubio pro natura ou in dubio pro ambiente), o ativismo judicial, legitimado como instrumento

de preenchimento de lacunas do sistema politico-normativo deixadas pela falta ou deficiéncia
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das funcOes administrativas e legislativas, ndo seja realizado na contramdo do garantismo
constitucional, qual seja, a institui¢do de um Estado Socioambiental de Direito baseado na

tutela prevalente da sustentabilidade e os direitos ambientais fundamentais dela decorrentes.
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