AINEFICACIA DASNORMAS
CONSTITUCIONAIS AMBIENTAIS

Celso Adao Portella

Preocupados com uma realidade que vivemos, no momento, no Brasil,
sentimos a necessidade de uma maior investigacao para buscar esclarecimen-
tos das razdes que distanciam o Direito Constitucional positivado da préatica dos
componentes do meio social, delimitado esse questionamento ao campo do
Direito Ambiental.

Estamos cientes da forca e da supremacia da norma constitucional, mas
hé alguma coisa ainda nao identificada inteiramente diante da constatacdo de
que em matéria de questdes ambientais ha um ceder constante para as préaticas
ilegais, abusivas e acima de tudo destrutivas do meio ambiente, criando-se
sérios entraves para a consecucdo de concretude do texto legal e, por
conseqiiéncia, de uma efetiva busca de qualidade de vida para esta e para as
geracdes futuras.

Quando d. J. Canotilho! nos acena com a necessidade de serem revistas
disposicdes constitucionais ou quando Niklas Luhmann? enfrenta questdes
como da legitimidade de procedimentos e positividade do Direito ou, ainda,
quando Hermann Heller® pée em cheque a questdo da normatividade com
normalidade, notamos a imprescindibilidade de um enfrentamento critico do
Direito Constitucional Ambiental posto, pois inexplicavelmente sua
efetividade & deixada de lado pelas mais variadas razdes, que vao desde a falta
de uma cultura juridica até a supremacia do interesse econdmico, que se
legitima e dita procedimentos em nome do direito de alguns poucos. Essas

1 Esse aceno emerge de uma conferéncia do conhecido jurista portugués sob o titulo — Rever
ou Romper com a Constituicdo Dirigente? Defesa de um Constitucionalismo Moralmente
Reflexivo, proferida em maio de 1994, no Brasil, atendendo convite do Professor Manoel
Gongalves Ferreira Filho.

2 Esses questionamentos vertem da obra — Legitimacdo pelo Procedimento, de Niklas
Luhmann, pois, segundo esse autor, as normas garantem expectativas mas ndo o comporta-
mento correspondente, podendo gerar, inclusive, desilusdes.

3 Conforme esse autor ha um confronto entre o normado e a normalidade social no qual o
primeiro nem sempre reflete os anseios do meio social.
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questdes, se bem-investigadas, fogem do plano sociolégico-juridico e

se internalizam no préprio direito a vida, como bem maior a ser
efetivamente respeitado.

Os avancostecnoldgicos originarios da Revolucédo Industrial determina-
ram uma explosao desenvolvimentista na qual o homem tende a buscar o
dominio ilimitado da natureza. Contudo, ndo s&o somente os procedimentos
artificiais desse homem de final de milénio que, ao pretenderem dominar a
natureza, a esfacelam, a destroem, ferindo de morte o equilibrio natural; a
propria natureza como que numa revolta surda se modifica e externaliza sua
irresignacado, comuma série de desequilibrios naturais (enchentes, secas, altas
temperaturas, deslocamento polar, ciclones, tufées etc.).Em nome do lucro
tudo se faz, tudo se degrada, embora textos expressos nas mais variadas
constituicdes e em extensas leis infraconstitucionais. Legislacao existe mas
também existe o fendmeno da ineficacia desses institutos.

Raciocinando sobre a realidade que vivemos, parece que a sociedade
moderna nao estd preocupando-se com os impactos ambientais, com a
perfeita harmonia entre o homem e a natureza . A ciéncia investiga os
processos de degradacdo, os informa, e o legislador surge com textos
maravilhosos matizados de uma singular politica ambiental, os quais, na
pratica, restam inaplicados, como se fossem “pontinhos frios e inertes”,
simplesmente colocados em folhas de papel, traduzindo-se mais em regramentos
politicos do que legais. Vez por outra, de forma fragmentada, essas normas
diretivas da problematica ambiental sdo lembradas para preservacido e
protecao dos recursos naturais, mas normalmente ficam cingidas a fauna e a
flora, como se 0 meio ambiente nisso estivesse resumido. Na auséncia de uma
politica de educacdo ambiental se esquece que meio ambiente & muito mais,
& bem de uso comum do povo e nao deve limitar-se a flora e a fauna, mas sim
a garantia de qualidade de vida da prépria sociedade.

A exigéncia de condutas protetivas desse meio ambiente é expressao de
garantiade preservacio de todas as formas de vida, devendo ocorrer o respeito
ao texto regrado, no qual a expressividade normada se sobreponha a busca
desenfreada do aumento irracional e incontrolavel de producdo para o
encontro do lucro que pode gerar resultados talvez imediatamente satisfatorios,
mas, mediatamente, imprevisiveis e até desastrosos. Nao basta falar, escrever,
tomar posicdes em palanques ou pracas em nome do bem-estar social se nao
incluirmos nesse bem-estar a protecao de uma regulamentacéo diretiva das
acdes humanas que possam alterar o meio ambiente.
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Uma caminhada responséavel deve trabalhar no aspecto educacional
preventivo e exigir o cumprimento da norma posta, ou, no minimo, da
supremacia constitucional, como garantia da prépria sobrevivéncia mediata e
das geracdes futuras. A aceleracao industrial, o descontrolado crescimento
urbano, as conquistas genéticas que implicam modificacdes de forma de vida,
ouso indiscriminado de pesticidas e outros agentes quimicos podem determinar
sérias alteracdes ambientais ou de toda ordem natural do planeta. Os textos
legais devem ser cumpridos e nao permanecerem inertes em “cartas politicas”.
Que se as produzam, mas que se criminalize a conduta contraria ao meio
ambiente, pois, do contrario, estaremos institucionalizando o costume de
desrespeito nao s6 a ordem natural da vida do planeta, mas a propria vida de
cada cidadao, sacudida e ameacada pelas catastrofes ambientais.

Assim, examinada a probleméatica ambiental, a complexidade dos bens
e interesses compreendidos na seara ecoldgica, temos como justificadas as
razdes dessa investigacdo critica que pretendemos fazer: a eficacia dessas
normas.

Limitando o tema a somente trés topicos, ndo temos a pretensao de
exaurir a discussdao, mas pelo menos inicid-la. Queremos, num primeiro
momento, buscar sustentacdo para a questao maior que trata da eficacia ou
da efetividade da norma ambiental, quer esteja presente em textos constitu-
cionais ou na legislaco infraconstitucional, desde os conceitos de direito e de
norma juridica. A preocupacéo reside no que seria essencial em termos de
normatividade para garantir uma normalidade futura em termos de regramento
juridico de vez que, ao final, examinando as questdes ambientais, ocorrera o
enfrentamento daquilo que acontece na prética: a antinomia entre o Direito
positivado e as condutas praticadas.

Numa segunda analise ha de ser questionado o problema da ineficacia
de certas normas constitucionais que implicam falta de efetividade, de
resultado do proprio Direito Ambiental, entre outros, nao refletindo a vontade
da prépria sociedade, o desejo de cidadaos livres numa determinada época
(Constituicao Federal de 1988). Deveria haver, mais intensamente, abusca do
reconhecimento dessa vontade nao sé pelo poder legiferante legitimado, mas
também pelo operador do Direito, de modo a se efetivarem esse e outros
direitos.
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Ao final, a guisa de sustentacido e conclusdo do nosso trabalho,
efetuamos uma incursdo nos fundamentos doutrinérios e jurisprudenciais,
desde o genérico até o especifico relacionado com as normas ambientais
expressas e implicitas inseridas na Carta Magna de 1988.

1. ANORMATIVIDADE ESSENCIAL
PARA A NORMALIDADE FUTURA

1.1. Consideracoes Iniciais

Desde os mais remotos momentos da histéria da sociedade humana
encontramos o homem preocupado com certo regramento natural, no princi-
pio resultante dos costumes e praticas primitivas, que pudesse viabilizar a vida
em comunidade. Desde esses primérdios a sociedade humana, da qual aqui
nao cabe analisar mais profundamente as suas diferentes composicdes, através
do seu componente — 0 homem —, procurou refletir em sua convivéncia um
certo sistema de regras e principios, pois os seres humanos normais nao
puderam escapar de momentos conflitivos.

Ao longo desses conflitos histéricos notamos que a vontade de alguns
(reis, principes, chefes, patriarcas) sempre prevaleceu diante de outros. No
poder esteve a explicacao de tudo. Quem detinha um tipo de poder o exercia
em relacdo aos demais. O poder politico, entdo, representava a forca, e essa
soma de forcas se organizou de tal forma que deu sustentaczo aos estados, e
esses estados buscaram a inevitavel sistematizacao de regras e principios como
solucéo de possiveis litigios. O homem teve consciéncia de si mesmo como
pessoa e como cidadao e nesse processo reflexivo descobriu que era um ser
racional consciente.

Mas afinal o que é consciéncia? Segundo aprendemos da licao de
Marilena Chaui, “consciéncia é a capacidade humana para conhecer, para
saber que conhece e para saber o que sabe que conhece. A consciéncia & um
conhecimento (das coisas e de si) e um conhecimento desse conhecimento
(reflexao)”. (1985, p. 117)
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Deixando de lado as reflexdes sobre a consciéncia, sob o ponto de vista
psicolégico, nos interessa a leitura do ponto de vista ético e moral, na qual a
consciéncia humana se reflete como espontaneidade livre e racional, para
escolher, deliberar e agir conforme a liberdade, os direitos alheios e o dever.
Qualquer pessoa, enfim, & dotada de vontade livre e de responsabilidade,
possuindo capacidade para a compreensao e interpretacdo do seu momento,
do seu situar-se e de sua condic&o fisica e mental numa contextualizacdo social,
histoérica e cultural.

1.2. O Direito como Sistema de Regras

Diante dessa consciéncia e do situar-se ou inteirar-se na companhia de
outras pessoas (meio social), por mais privilegiada que fosse essa convivéncia,
surgiu a necessidade do estabelecimento de normas e valores morais, definidos
por esse préprio meio, entendido como sociedade. A vontade livre, os fins
escolhidos para um determinado agir, a oposicdo ou aceitacido de axiomas
erigidos, pelo outro, como os mais adequados para a sua visao de liberdade e
responsabilidade, impulsionaram o homem para a criacdo de regras, leis,
enfim, normas. O tecido das relacées sociais, mesmo que primitivas, faz nascer
uma consciéncia da necessidade de se possuirem direitos ou se estabelecerem
deveres. Essas normas de conduta irdo permitir a convivéncia com o poder e
com os seus iguais. O homem foge, enfim, daquela sociedade primitiva na qual
as decisdes estavam embasadas no direito natural, no costume, fixadas
ontologicamente, e precisa viver com uma nova realidade: a do sistema de
normas de sustentacao da prépria sociedade organizada, por mais ténue e
incipiente que seja esse “meio”. Surge o direito. Mas o que é direito?

Embora nosso artigo esteja delimitado, temos necessidade de, neste
momento, enfrentarmos o conceito de direito. Nao cabe aqui, contudo,
descermos ao terreno supracientifico, constituido das indagacées da ontologia
juridica, para purificar o que seja direito. Multifacetado, o termo pode
significar norma, permissao, justica etc., dependendo da realidade em que esta
sendo examinado. Nao ha um conceito universal de direito, mas decompondo-
o diante da necessidade do nosso trabalho héa de ser visto sob a leitura da
sociologia juridica, de vez que o direito, sob esse dngulo, somente pode existir
em funcado do homem. Esse recorte & o que nos interessa.
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O convivio do homem com o homem, suas relacbes entre si, sua posicao
contextual exige uma nocao muito particular de direito. Alias, Maria Helena
Diniz leciona que

O ser humano & gregario por natureza, n&o sé pelo instinto sociavel, mas
também por forca de sua inteligéncia, que lhe demonstra que & melhor
viver em sociedade para atingir seus objetivos. O homem é “essencial-
mente coexisténcia”, pois ndo existe apenas, mas coexiste, isto &, vive
necessariamente em companhia de outros individuos. Com isso, es-
pontanea e até inconscientemente, & levado a formar grupos sociais:
familia, escola, associacdes esportiva, recreativa, cultural, religiosa,
profissional, sociedades agricola, mercantil, industrial, grémio, partido
politico etc.

Em virtude disso estabelecem os individuos entre si “relacbes de
coordenacao, subordinacao, integracéo e delimitacéo; relacdes essas
que nao se dao sem o concomitante aparecimento de normas de
organizacao de conduta social”. (1997, p. 239-40)

Essa organiza¢do normada de que nos fala a jurista colacionada neste
trabalho nos leva ao entendimento de que o direito, até entdo obra das
relacdes naturais, do costume, acaba convertendo-se em direito positivado,
no qual sdo regradas as formas de conduta para que as coisas se realizem. A
sociedade, entdo, a partir de um certo momento, sentiu-se na condicao de
estabelecer as formas de como as relacdes poderiam ou deveriam efetivar-se.
Mas, embora essa necessidade, assistimos, diariamente, a um descompasso
entre o direito expresso, o regramento de condutas, e o mundo fatico. O que
falhou? A regra diz, por exemplo: ndo matar. Mas essa disposicao terminou
com o ato de eliminacao do homem pelo homem? Entéo o direito positivo,
como regramento de condutas sociais, ndo atendeu as necessidades de forca
coercitiva para inibicdo de condutas contréarias ao estabelecido. Mas nem por
essa razdo o direito posto deixa de ter vigéncia com possibilidade de eficacia.

A evolucéo das relacoes sociais conduziu a criacdo de um conjunto ou
sistema normativo de plena vigéncia, mesmo que seja discutida a sua validade
ou aceitacdo pelo meio social, pois o direito ndo encontra o seu fundamento
devalidade nos fatos. A formacao do ordenamento juridico &, entao, resultante
de um conjunto de normas diferente da moral, da religido etc. Buscando outra
sustentacédo, encontramos em Celso Ribeiro Bastos a licdo sobre o que seja o
direito:
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“Este &€ ndo s6 um conjunto de normas que regulam o comportamento
dos homens como também um plexo normativo que regula a sua propria
producdo. E é tal circunstancia que nos permite afirmar que a norma
juridica se funda sempre em outra da mesma natureza” (1986, p.32).

Temos certo, entdo, que o direito & uma pluralidade de normas
formando um ordenamento juridico, o que érepetido portodos osjuristas, para

“z

0s quais, genericamente, “é um conjunto de normas”.

1.3. As Normas Juridicas

O homem & um dualismo entre individuo e sujeito social. Embora seja
independente, nao pode situar-se como nao-inserto num todo que é a
comunidade humana e, como tal, deve associar-se para a consecucao dos seus
objetivosou fins.

A existéncia humana somente sera possivel com a coexisténcia pacifica
com outros individuos. Desde o seu nascimento, como ja referimos, vé-se
dentro de uma organizacao (familia, classe, nacao, igreja, associacao, sindicato)
e, em todos esses grupos, a vida comunitaria é possivel com um sistema de
regras e principios de comportamento dos membros.

O fundamento da existéncia das normas esta, pois, na necessidade da
prépria natureza humana de coexisténcia de vida em sociedade, dispondo
sobre o comportamento dos que a compdem. A vida de um determinado grupo
social sempre estara ligada a disciplina das condutas individuais, de modo a
solidificar sua propria existéncia como sociedade, como organizacio, emrazao
da presenca de acdes humanas que devem ser obrigatérias, permitidas ou
negadas.

A sociedade sempre seréa regida por um conjunto de normas sem as
quais ndo podera existir diante da necessidade do poder regulador dos atos
humanos, os quais devem ser tidos e havidos, sempre, no interesse da
coletividade. A finalidade maior das normas de direito & o tracejar do
comportamento, da conduta dos homens na vida social, assegurando que cada
um tenha o que de direito e que a liberdade de um nao venha limitar ou invadir
a liberdade do outro.
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Investigando a conceituacao do que seja a norma juridica, embora
sejamos filiados aquela corrente que ndo concorda com as defini¢des, porque
essas, muitas vezes, limitam uma determinada leitura, valemo-nos de Ihering
que expressou ser “a norma juridica o instrumento elaborado pelos homens
para lograr aquele fim consistente na producdo da conduta desejada. A
teleologia social tem, portanto, um papel dinamico e de impulsdo normativa”
(apud Siches, 1965, p. 221-23). Sob essa leitura concluimos que as normas
juridicas vistas do ponto de vista sociolégico procuram delimitar as condutas
dentro de um meio social de modo a que o todo consiga seus objetivos e
finalidades.

Contudo essa posicdo nao é tao simplista, porque a norma, entao,
pressupde um dever, ndo uma decisdao ou um juizo de valor. Hans Kelsen
leciona que

o conceito de dever &, em sua origem, um conceito especifico da moral
e denota a norma moral em sua relacdo com o individuo a quem certa
conduta & prescrita ou proibida pela norma. A afirmacao: "umindividuo
tem o dever (moral) — ou esta obrigado (moralmente) — de observar tal
e tal conduta" significa que existe uma norma (moral) valida ordenando
essa conduta, ou que o individuo deve se conduzir dessa maneira.

(1998, p. 83)

Claro esta, entao, que as normas juridicas, embora “deveres”, por seu
lado, ndo sao juizos, isto &, enunciados sobre um objeto dado ao conhecimento.
Elas sdo antes, de acordo com o seu sentido, mandamentos e, como tais,
comandos, imperativos ou permissdes de um determinado poder, de uma
autoridade competente dentro de uma comunidade social.

Sendo comandos, mandamentos, imperativos, pressupde-se que tais
normas sejam aceitas como validas dentro de um determinado meio. Esse
sistema de regras, de normas, informa que tal conduta estando prescrita
(permitida ou proibida) deve ser respeitada. E o fundamento de validade de
uma norma estd intimamente ligada a outra norma superior, se bem-
examinarmos o principio da hierarquia normativa.

Mas o positivismo juridico apregoado por Kelsen e Bobbio, seus
expoentes, cede espaco para novas teorias, surgindo outro positivista, Hart,
para quem o direito nao deve ser entendido como um “conjunto de regras”,
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visto apenas sob o ponto de vista sintatico ou seméantico da linguagem juridica,
mas sob um paradigma mais abrangente, o da hermenéutica, privilegiando
usos e funcdes de uma determinada norma ou enunciado. Ha, na visao de Hart,
que se investigar o carater obrigatorio do direito-norma e o da forma pela qual
esse direito-norma atua na vida dos sujeitos participantes do sistema. Mas Hart
nao deixa de expressar-se como auténtico positivista quando assinala: “onde
hé direito ai a conduta humana torna-se em certo sentido nao facultativa,
obrigatoria.” (apud Kozicki, 1996, p. 132).

Partindo dessa posicdo hartiana entendemos que o direito somente
existe num determinado Estado em que o sistema de regramento esteja
organizado de forma a estabelecer obrigatéria ou facultativamente determina-
das condutas de seus membros. Um sistema de regras (normas) e principios em
que os seus componentes vislumbrem formas de conduta e cooperacado. Um
regramento maior. Uma “constituicdo” a estabelecer a “organizacdo”
sociopolitica.

Essa organizacdo pressupde acdes concretas dos individuos e grupos
que ajudam no todo a solidificar um sistema maior, dinamico, para servir de
embasamento de condutas para o presente e para o futuro, embora parado-
xalmente estatico. Deve refletir o desejo de todos os membros de uma
comunidade, independentemente de ser escrita ou nao. “A Constituicdo do
Estado, ndo é, por isso, em primeiro lugar, processo mas produto, ndo
atividade mas formade atividade; € uma forma aberta através da qual passa
a vida, vida em forma e forma nascida da vida.” (Heller, 1988, p. 296).

Assim sendo, o Estado é uma forma organizada da vida dos seus
participes, no qual as condutas sdo processos reflexivos do que estd normado
ounao, mas como normalidades conscientes desses mesmos membros, como
condutas expressas dentro de certos parametros normais. Contudo, essa
normalidade deve ser completada com a normatividade, porque naquela o
homem atua muitas vezes inconscientemente e nesta atua com a expressao dos
seus atos volitivos. E importante que se tenha presente a forca normalizadora
do normativo. Hermann HELLER aodiscorrer sobre o assunto da normatividade
emergente da normalidade leciona:

A Constituicdo normada consiste em uma normalidade da conduta
normada juridicamente, ou extrajuridicamente pelo costume, a
moral, a religido, a urbanidade, a moda, etc. [...] E inexato afirmar
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que o sentido das leis da natureza é que as coisas se comportam na
realidade como dizem as leis, enquanto que o das normas juridicas
ndo consiste em que os homens se comportem segundo estatuem as
normas mas em que assim devem conduzir-se. (1988, p. 299).

Uma Constituicao reflete, por assim dizer, uma vontade consciente, mas
despersonalizada, de um determinado grupo, dentro de um certo momento
histérico e cultural. As relacdes internas e externas, sob o enfoque social, sdo
elementos determinantes da normatividade constitucional porque sem a
permanéncia das normas sociais ndo existe constituicio como sistema de
regras, normas e condutas. Entdo, a normatividade & essencial para a
normalidade futura.

2. ANORMA CONSTITUCIONAL:
VONTADE DA REALIDADE SOCIAL

2.1. Consideracoes Preliminares

Examinada a norma como essencial para a normalidade das geraces
futuras, ha que incursionar-se no plano especifico da Constituicdo como
vontade num determinado momento histérico-cultural de um povo, como
expressao das necessidades de normatizacao, de regulacao da vida como acéo
em todos os sentidos dos componentes de uma sociedade.

Como ja se disse, “a expressividade constante de uma folha de papel”
nao é tao importante quanto o sistema de vida que se expressa nas relacdes
de um grupo social. O poder competente, legitimado em suas diferentes
formas de procedimento, legifera uma lei maior, um conjunto de normas, um
sistema de organizacao politica, externalizando esses consensos por meio de
normas expressas, implicitas ou apenas de cunho consuetudinario. Mas sao
expressdes de uma vontade real, da vontade dos componentes do grupo
(Estado).

Pois essa vontade social, dentro de uma realidade & que pretendemos
dissecar, sem a pretensao de esgotamento do assunto, o que seria humana-
mente inviavel diante da dinamica do processo constitucional reflexivo das
condutas ativas ou passivas dos seus membros. Podemos, inicialmente lembrar
a posicéo de Kelsen, para quem o direito “& uma ordem da conduta humana.
Uma ordem & um sistema de regras” (1998, p. 5).
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A necessidade desse sistema de regras passa a ser entendida a medida
que a sociedade politica precisa de uma estrutura de poder. Essa estrutura,
chamada Constituicao, diferentemente do que se havia pensado até meados
dos dois tltimos séculos, era concebida em sentido amplo. A partir de entdo se
vislumbrou esse documento em sentido restrito, entendendo-o somente como
tal as constituicoes juridicas, formais, de contetido especifico e determinado.

As constituicbes, de um modo geral, ndo eram expressividades de
vontades coletivas escritas, mas, materialmente, a vontade reguladora de uma
maioria, deum poder legitimo oulegitimado, aimpor condutas e posicionamentos
de uma sociedade, mesmo que transitorias. Tal como a arte, a expressividade
do texto, materializado, era a forma mais contundente de existéncia, durante
um certo tempo, contrariamente as formas orais de transmissao. A necessidade
de imposicao do poder dominante estava plasmada na lei maior.

J& as constituicbes modernas diferem dessa posicao de simples
materializacdo de normas, mas se caracterizam como forma de expressao de
vida de um Estado estabelecida em documento Unico, no qual todas as
instituicdes e formas de governo de um pais estejam presentes, sem que se exija
que restem expressos todos os preceitos juridicos de uma organizacao estatal.
Foge-se da mera codificacao para a sistematizacao.

Explica-se essa situacdo, historicamente, porque o processo de
constitucionalizacao dos estados modernos surge em oposicdo ao processo
legislativo existente na Idade Média, em que os poderes dominantes ditavam
as regras do jogo e os participes simplesmente obedeciam. O principe, o
soberano, a igreja ou os senhores feudais representavam esse poder dominante.

2.2, As Constituicoes Modernas

A necessidade de imposicao de limites aos governantes em relacdo aos
governados fez emergir a necessidade da existéncia das constituicdes moder-
nas em que o poder do principe ou do senhor feudal nao fossem absolutos, no
qual se buscasse uma racionalidade do direito, sistematizando-o em regras e
principios. Embora oriunda de processos revolucionéarios, ndo ha como negar
que essa racionalizaco teve seus fundamentos no proprio jusnaturalismo que
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se convertera em direito natural racional. Sem perquirirmos mais amitde esse
processo historico-evolutivo, ambas as racionalizacdes, formal e material,
tiveram papel decisivo na formacao de uma estrutura unitaria de poder do
Estado.

Se bem-examinarmos o contetido novo dos documentos constitucionais
modernos, como escreve Hermann Heller, este

consiste na tendéncia para realizar a limitaco juridica objetiva do poder
do Estado e assegura-la politicamente por meio dos direitos subjetivos
de liberdade e intervencéo dos cidadéos a respeito do poder do Estado,
demodo que os direitos fundamentais do individuo sejam protegidos em
virtude da estrutura fundamental da organizacao do Estado (1988,
p. 321).

Esse processo de constitucionalizacao dos direitos fundamentais, inicia-
dono século XVIII com os “direitos naturais dohomem”, hoje esté inteiramente
integrado no patriménio da humanidade e em todas as constituicoes livres e
soberanas. O reconhecimento desses direitos ultrapassa fronteiras e ndo mais
osterritorios sdo limites dessa internacionalizacdo. Sao quase duzentos anos de
progresso da humanidade. O problema reside na validade e na eficacia desses
direitos.

2.3. Validade e Eficacia da Norma Constitucional

Primeiramente ha que distinguir-se o que seja validade e o que
entendemos por eficdcia. E essa distincdo se justifica porque uma mesma
norma pode ser vélida mas nem por isso & eficaz. A primeira (validade) esta
intimamente ligada ao direito posto. Significa que se uma norma existe, se esta
incorporada ao direito positivo, ha o pressuposto que possui forca de
obrigatoriedade ou de algum tipo de sancéo. As leis, as regras, as normas, sao
comandos de um poder autorizado ou legitimado. Ja a segunda (eficacia) é a
conformidade da conduta de uma pessoa a norma. Assim sendo, a validade é
uma qualidade do direito e a eficacia &€ uma qualidade da conduta efetiva dos
homens e ndo como o senso comum parece sugerir.
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Sob o ponto de vista constitucional validade e eficacia deveriam estar
lado a lado, como se fossem um unico corpo ou ligado pelo liame da
legitimidade porque se h4 uma norma constitucional, um comando da lei maior,
legitimamente promulgado, essa norma e esse comando sao vélidos e todos os
cidad&os livres tém nesse documento o regramento de suas condutas. Quem
descumprira norma constitucional por esta ouaquela razao estara descumprindo
a ordem juridica maior num determinado espaco ou tempo.

Partindo-se dessas no¢des podemos entender que as normas consti-
tucionais, principalmente aquelas que asseguram direitos e garantias funda-
mentais, estdo num patamar de validade quase que intocéavel, porque estariam
expressando o desejo, a vontade de uma coletividade de interesses e de uma
eficacia a ser exigida pela coercitividade do préprio cidadao ou do Estado.

Sob o pano de fundo da crise do estado social, envolvido nos problemas
socioecondmicos de toda a sorte, pois a globalizacdo invadiu territorios e
soberanias, os direitos e garantias de um povo estdao sendo relegados,
esquecidos. As constituicdes possuem normas validas mas de eficacia relativa.
Os constituintes n&do usaram do minimo senso de previsibilidade, embora o
alerta de renomados doutrinadores. J. J. Canotilho, por exemplo, um do
esteios norteadores das regras constitucionais da nossa carta de 1988,
expressa:

Nao obstante as reticéncias —ideolégicas, doutrinais e juridico-constitu-
cionais — relativamente a insercao de um catélogo de direitos econdmi-
cos, sociais e culturais na magna carta de um pais, sempre entendemos
que o livre desenvolvimento da personalidade e a defesa da dignidade
da pessoa humana postulam ética e juridicamente a positivacao cons-
titucional dos chamados “direitos sociais”, mas uma coisa é recortar
juridicamente um catalogo de direitos da terceira geracao e, outra, fazer
acompanhar a positivacao dos direitos de um complexo de imposi¢cdes
constitucionais tendencialmente conformadoras de politicas publicas de
direitos econémicos, sociais e culturais. (1994, p. 16)

O texto maiorde um povo, asua Constituicdo, deve propugnar para que
os direitos sociais e fundamentais estejam plenos de eficacia em que pese a
validade 6bvia do direito regrado, pois se sabe que mesmo valida uma norma
poderanao ser eficaz. Justificam-se os responsaveis por tais textos na norma-
principio e na norma-programatica. Uma encerra os principios que dao norte
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ao regramento maior de um povo e a outra resta, muitas vezes, inerte, ineficaz,
a sombra de uma programaticidade que geralmente é esquecida. Os estados
precisam ser sensiveis aos clamores sociais e nao somente aos interesses
econdmicos. Ha que harmonizar democracia politica com crescimento eco-
ndmico e eqiiidade social com visao de que os direitos sociais szo “fundamentais”.

2.4. Direitos Fundamentais Sociais
na Constituicao Fedeal de1998

Vivernos uma crise de identidade do préprio sistema. Poder-se-ia dizer
que essa crise de identidade é resultante do fato de que o nosso pais sequer se
tenha adaptado & modernidade antes de defrontar-se com o periodo da p6s-
modernidade, na qual as doutrinas neoliberais criticam a gama de direitos
sociais que, segundo alguns, ndo passam de meros instrumentos de discursos
em espacos publicos, pois num regime democratico esse direitos seriam
inerentes.

Inicialmente cabe identificar ou conceituar as terminologias emprega-
dasna Constituicao de 1988 relativamente aos direitos fundamentais sociais e
nao ha, por assim dizer, um consenso sobre o assunto. Preferimos optar pelo
préprio texto legislado como “direitos fundamentais” expresso no Titulo Il da
nossa Constituicdo, vertente e harmonizado com o constitucionalismo atual
como o da Alemanha. Alids essas questdes semanticas poderiam ser proposi-
tais e resultantes da alta pressao externa do poder econémico exercido durante
o processo constituinte. Contudo nao se pode fugir a ilacdo natural e
reconhecida internacionalmente de que direitos fundamentais sao direitos
humanos, embora delimitados territorial e temporalmente. Os fundamentos
Sa0 0S Mesmos.

Recente publicacdo de autoria do juiz e professor Ingo Wolfang Sarlet
traceja de forma singular essa fundamentalidade constitucional dos direitos
fundamentais ou humanos como a forte tendéncia atual, dispondo:

Assim, é afundamentalidade na sua perspectiva formal que se encontra
intimamente ligada ao direito constitucional positivo que ir4, em tltima
analise, distinguir os direitos fundamentais constitucionais. Na Constitui-
cdo de 1988, esta fundamentalidade recebeu especial dignidade,
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revelando-se n&o apenas na hierarquia normativa superior das normas
constitucionais em geral, mas principalmente no fato de que, de acordo
com o disposto no art. 5°, § 12, da nossa Carta Magna, “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicacdo
imediata” (1999, p. 139-40).

Diante dessa posicdo podemos dizer que o legislador constituinte
resolveu proteger os direitos e as garantias fundamentais da ingeréncia do
legislador ordinario ao acenar para a aplicabilidade imediata (eficacia garan-
tida ou pelo menos exigivel) e para a impossibilidade de mudanca pela
flagrante couraca de clausula pétrea, de conformidade como art. 60, §42, inc.
IV, da CF.

Diante de tudo isso podemos conceituar: direitos fundamentais seriam
normas juridicas concernentes as pessoas inseridas na Constituicdo mas
retiradas da esfera das disponibilidades dos poderes constituidos além daqueles
direitos fundamentais implicitos (art. 52, § 22, da CF). Assim vistos, a concretude
constitucional seria indiscutivel, o que implica a busca incessante da plena
eficacia de direitos fundamentais como o direito ao meio ambiente.

2.5. O Direito Constitucional Ambiental

Nossa Constituicao de 1988, além de situar o meio ambiente como
direito-garantia, direito fundamental portanto, dedica um capitulo especifico
para o assunto (Capitulo VI, Titulo VIII), quando trata da “Ordem Social”. Mas
é importante que se diga que nao bastou o capitulo especifico para a garantia
de eficacia plena. Raramente os operadores do direito (juizes, advogados,
promotores), sem falar nos que estzo direta ou indiretamente envolvidos com
os processos de degradacéo, identificam a plena validade ou eficacia do direito
ambiental constitucional positivado. Nada se diga, por conseguinte, dos demais
institutos reguladores que estao expressos ouimplicitos no referido documento.
Sobre esses tltimos Renato Magalhaes Jr. alude: “sao dispositivos com valores
do meio ambiente em penumbra constitucional passiveis de descoberta, que
demanda pesquisa atenta na Constituicdo” (apud Silva, 1998, p. 26).
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No que respeita as referéncias expressas sobre meio ambiente ndo ha
necessidade de individualizé-las neste artigo, pois constantes do texto da
Constituicao de 1988, eminentemente ambientalista. Importa a identificacdo
como umdos direitos fundamentais sociais, constantes de normas imperativas
de conduta e normas-principio.

No plano das referéncias implicitas teriamos uma longa investigacao
que demandaria um exame demorado de quase todos os institutos que
envolvem a garantia de vida, satde, educacéo, trabalho e outras que nao
podem ser analisadas neste modesto ensaio. Mas vale a lembranca de algumas,
como éo caso doart. 21, XIX, que confere competéncia & Unido para instituir
o sistema nacional de gerenciamento de recursos hidricos e para definir
critérios de outorga de direito de seu uso. Essa referéncia estatui instrumentos
do controle da qualidade das 4guas. No mesmo artigo, inc. XX, consta a
competéncia federal para instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano,
inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes, ou seja, ha a presenca,
embora implicita, da norma ambiental diante da possibilidade de efeitos
danosos (transporte publico, esgotos etc.) ao meio ambiente pelo uso irracional
do espaco urbano. Outras normas implicitas seguem, como é o caso das
instalacdes nucleares, inspecdo do trabalho, estabelecimentos de areas e
condicdes para o exercicio da garimpagem, metalurgia, se falarmos no ambito
federal, ndo esquecendo que também nas competéncias estaduais e municipais
outras disposicdes implicitas sao facilmente encontradas.

Contudo, a maior expressividade dos direitos ao meio ambiente, niicleo
dos mesmos, esta no art. 225, seus paragrafos e incisos, parte da “Ordem
Social”, logo, direito social do homem, sendo desnecesséria a sua transcricao.
O importante & que surgem observacdes e indagacdes emergentes da
expressividade e do capitulo especifico sobre o meio ambiente. Trata-se de
dispositivo constitucional que encerra trés conjuntos de normas: o primeiro
(norma-principio) esta presente no caput do art. 225; o segundo é encontrado
no § 1°, com seus incisos, revelando os instrumentos ofertados para a
efetividade (eficacia) do direito estatuido, nao significando meras normas
processuais, meramente formais, e sim, a instrumentalidade do principio. Sao
normas-instrumento para a outorga de direitos e deveres em relacdo ao objeto
(meio ambiente); ja o terceiro é caracterizado por um conjunto de determina-
¢des e regras particulares relacionadas com os objetos e setores referidos nos
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§§ 22 a 6°, especificamente no 42, do citado art. 225, nos quais, por nossa
leitura, se encontra a incidéncia de exigéncia e urgéncia de sua aplicabilidade
para nao oportunizar mais degradacéo ao meio ambiente.

Resumindo, ndo ha como negar a presenca de normas expressas ou
implicitas (vélidas) mas cuja eficacia &, no minimo, questionavel, como de sorte
todas as normas que impliqguem um comando diretivo dos procedimentos de
producéo, de lucro.

3. FUNDAMENTOS DOUTRINARIOS
E JURISPRUDENCIAIS

3.1. Compatibilidade do Economico com o Ambiental

Primeiramente ha que dizer-se que ndo deveria acontecer a separacao,
o distanciamento entre economia e ecologia ou meio ambiente, de vez que a
base daquela esté na propria natureza e esta somente podera ser compreen-
dida enquanto integrante das relacées humanas, inclusive as econémicas.

Diante disso nao ha como vislumbrar o art. 225, seus paragrafos e
incisos, distanciados do art. 170 em sua integralidade. Ha que buscar-se uma
unido visceral entre esses dois institutos (como realizacédo do art. 225 oudo 170
e vice-versa).

Em se vivendo numa sociedade politicamente organizada é de compe-
téncia do Estado como um todo, incluindo-se ai os participantes do processo,
a busca de compatibilizacdo entre os recursos naturais, a qualidade de vida e
o desenvolvimento econdmico. Este ndo pode pressionar setores publicos ou
particulares para truncar a aplicabilidade do direito posto ou para cimentar a
ineficAcia de uma norma vélida constitucionalmente, sob o escudo da
inviabilizacao dos meios de producao. Ha que buscar-se cooperacdo, como
propugna o legislador no art. 225 da CF, quando imp&e medidas e deveres do
poder publico e da coletividade.

Como organizador das riquezas sociais dentro do sistema vigente, o
Estado tem suas atividades regradas, normadas pela legislacéo constitucional
ou ordinaria, por ela limitadas e ditadas. Deve, acima de qualquer outro ente,
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exigir o cumprimento das disposicdes legais, mormente quando entre essas
riquezas esta a propria vida do cidadao. Nao héd como compreender a inércia
no sentido de exigir-se a plena aplicabilidade, efetividade e eficacia da norma
ambiental constitucional. Ha apenas que fazer surgir a vontade politica para
procedimentos publicos de desenvolvimento juridicamente orientado. Afinal,
tratam-se de direitos fundamentais sociais.

3.2. A Fragilidade Jurisprudencial

No plano jurisprudencial a experiéncia € incipiente. Nossos tribunais ou
juizes estdo ainda arraigados, presos ao privativismo exacerbado, ao
patrimonialismo herdado dos portugueses, e nao raro se confundem em
sentencas ou acordaos quando da aplicacdo das normas ambientais, quer
constitucionais ou infraconstitucionais.

Investigando o assunto entendemos que a falta de informacao ou de
especializacdo nesse campo & uma determinante dessa postura a favor do
desenvolvimento econdmico sem maiores cuidados ambientais. Mas héa alguns
que estao mais preparados, como & o caso do Tribunal de Alcada Criminal de
Sao Paulo, no qual encontramos interessante acordao para ilustrar aforma de
fazer valer a disposicao normada ambiental.

Flora — Derrubada de arvores e outras formas de vegetacao da Mata
Atlantica — Caracterizacdo. A derrubada de arvores e outras formas de
vegetacdo em &rea de preservacdo permanente, como por exemplo,
as da Mata Atlantica, localizadas em topo de morro, por presuncéo legal
absoluta, configura o ilicito contravencional previstono art. 26, a, da Lei
n® 4.771/65 (4* Cam. Acrim. 774.793/7 - SP, J. 22-2-994,
RJDTACrim. Sao Paulo, 21:105)

Observe-se que a tipificacdo da conduta ficou centrada na Lei 4.771/
65 (Cédigo Florestal), embora o julgamento em 1994, esquecendo-se que
outras disposicoes, inclusive constitucionais (CF/1988), contém previsao espe-
cifica para procedimentos em tais atos. Recentemente, para lembrar, grande
devastador da Amazonia pagava multas irrisbrias mas continuava cortando
arvores preservadas. Nao ha consciéncia e nem utilizacdo adequada dos
instrumentos normados (cf. REDE GLOBO, Jornal Nacional e Globo Repbérter,
setembro, 1999).
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Ao transportarmos tais ensinamentos para as questdes ambientais
veremos que o direito primitivo, sem um sistema de regras propriamente dito,
se preocupava com a vida de outros seres ou com suas relagées com os seres
humanos. Pois esse sistema de regras, gracas ao processo evolutivo, hoje
também se preocupa com os eventos naturais, com a vida planetéria, com o
ecossistema, com a biosfera. A importancia de um regramento esta em sua
esséncia: na eficacia da norma juridica. Infelizmente, no plano ambiental, por
varias razdes que fogem ao nosso trabalho, a ineficacia & a tnica realidade.

CONCLUSAO

A conclusao verte da forma como o trabalho foi exposto. O homem,
desde os primérdios, sentiua necessidade de agregacao, de vida em sociedade.
Com tais comunidades surgiu o direito e, com o direito, sistemas de regras e
procedimentos na forma de legislacdo ordinaria e constitucional. Masisso tudo
de nada valeu para que ele, homem, entendesse a importancia da sua prépria
existéncia, com base na justa e devida valoracdo da vida. Decididamente o
lucro inibe condutas de sobrevivéncia. Matamos o planeta a cada dia e nao
queremos aceitar tal constatacéo.

Por tudo isso vale lembrar Elio Wanderley Siqueira Filho, juiz federal da
82 Vara de Pernambuco, que assim escreveu em artigo relacionado com a
importancia e protecdo juridica diante das praticas contrarias ao meio
ambiente (destruicdo de manguezais):

A vulneracado do meio ambiente é um preco bastante alto a ser pago
pela sociedade. O homem nao pode continuar sendo o lobo do homem.
O equilibrio entre os recursos naturais é fundamental para um exercicio
pleno e civilizado da cidadania. A destruicdo dos manguezais devasta-
dos, se o processo de degradacao natural tivesse permanecido, apenas
ocorreria dentro de séculos ou, quica, nem chegaria a ocorrer, em face
da regeneracao também natural. O homem tem, irresponsavelmente,
antecipado a extincado do meio ambiente, ignorando a ameaca que esta
sua préatica representa para a propria subsisténcia da vida na terra.

O Estado e a coletividade ndo podem se furtar a deter o processo de
deterioracao do bem estar social, fatalmente associado ao vilipéndio a
natureza, em suas plurais manifestacées. Os manguezais, constituindo
ecossistema de singular riqueza, imprescindiveis para o desenvolvimen-
to de inimeras espécies e a manutencdo do equilibrio ecolégico,
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fundamentais por significarem um mecanismo natural de controle da
poluicdo, merecem uma especial atencao. Preserva-los é garantir a
subsisténcia da fauna e da flora tipicas e da propria espécie humana.
(1998, p. 73)

As normas estao postas, validas, produto de um trabalho legiferante do
poder legalmente constituido para tal finalidade. A eficacia dessas normas é
que concentra o cerne do problema. Talvez num futuro que esperamos esteja
proximo o homem se dé conta de sua incrivel finitude e respeite a vida dos seus
semelhantes. Deus nos deu a biosfera e n6s a matamos com a tecnosfera,
tornando ineficazes nossas acdes de preservacao da vida.
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