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CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

crise ambiental vivida atualmente tornou-se um grande desafio,

sobretudo para a tutela pelo Direito. Pretende-se destacar a

importancia do Estado, dentro de uma formatacao especifica
voltada para a promogdo da adaptagdo para o enfrentamento das diversas
realidades de crise ambiental. Mesmo com a multiplicidade de centros decisorios,
a funcao indutora da denominada norma de adaptagao é fundamental. O papel
de um Estado com essa vocacao precisa ficar muito claro, pois nao se espera
que esse papel indutor acabe por representar a monopolizacdo das decisoes,
tampouco que toda a responsabilidade pela gestdo da crise recaia sobre o Estado.
E preciso uma formulacio de fungdes muito claras nesse processo de promogcao
de eficicia normativa adaptativa. As limitacdes ou crises do Estado? sdo
conhecidas, mas nao sdo impeditivos de uma atuacdo ou orientagdo adaptativa.

Compreender o mundo contemporaneo e a realidade que se insere a
sociedade global® parece ser uma tarefa tao dificil quanto o préprio enfrentamento
das dificuldades que esse mesmo mundo apresenta. Parte dessa dificuldade em
se compreender a origem do problema estd na utilizacdo de modelos lineares
nao sistémicos e improéprios para enfrentar a problemdtica. Na medida em
que um novo pensamento se impde e se desenvolve, a possibilidade de éxito
na compreensao da realidade de crise fica mais proxima da materializagdo e
da efetividade. E o que se pretende construir, pois apenas agdes de comando
e controle sobre as resultantes negativas do desenvolvimento humano nao
estdo surtindo o efeito que se espera no passado, quando a amplitude das
consequéncias era significativamente menor. Na verdade, até o efeito que se
espera precisa de um contorno mais realista.

A globalizagdo da economia e a fragilidade do sistema de relacdes como um
todo preocupam sobremaneira a sociedade global, habituada a certos padroes

2 Conforme José Luis Bolzan de Morais, o Estado, enquanto institui¢do central da modernidade, esta

em crise e afeta diretamente o projeto moderno original. Essa crise do Estado pode ser especificada
em cinco crises distintas: conceitual, estrutural, constitucional, funcional e politica (MORAIS, José Luis
Bolzan de. As crises do Estado. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 10-27).

Niklas Luhmann defende a existéncia de uma sociedade global. Assim, “a globalizacdo vai forcar a
um outro tipo de observacdo que antes ndo havia. Ndo é que as coisas nao existiam, elas ndo eram
observadas. Entdo, o Direito, hoje, necessariamente, deve ser observado de forma diferente, ndo
normativista” (ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a
autopoiese do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 34).
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de conforto e de consumo que ndo podem mais ser revertidos em beneficio
de uma proposta de conservacdo dos recursos naturais e da continuidade nas
atividades de transformacao do ambiente, pelos menos ndo de forma voluntaria
ou consciente do motivo de assim se proceder.

Dessa forma, decisdes e medidas realmente efetivas de protecao do
ambiente’, mesmo que para sustentar indices de desenvolvimento, ndo sdo
tomadas ou, quando sdo, ndo atingem o cerne da questao, pois estao inadaptadas
para a complexidade e ndo tém real interesse em medidas que possam de
alguma forma criar algum tipo de barreira para a continuidade do modelo de
desenvolvimento predatério que se reproduz desde a Revolugao Industrial. A
propria organizacao e o desenvolvimento do Estado desde suas origens sempre
estiveram calcados na viabilizagdo de projetos de crescimento e supremacia que
dependia sempre de uma ampla politica de transformacdo e inovagao.

Mesmo com essa forte contingéncia da realidade de crise econémica agin-
do como um real motivo para a nao efetivacao de medidas sérias e realistas para o
enfrentamento da crise ambiental’®, a necessidade de um paradigma de adaptagdo
deve ser construido a partir dos elementos disponiveis, em uma genuina
sistematica adaptativa a realidade. E necessario que esse paradigma inovador
receba o devido estimulo para que possa ocorrer a esperada autopoiese sistémica
que, em simplissimas palavras, consiste na autorreproducdo dos elementos
disponiveis, no sentido de produzir umanovarealidade que, nessenivel (e apenas
nesse), pode ser nominada como sustentavel. A tnica sustentabilidade que se
espera desse processo € a sustentabilidade ou continuidade de autorreproducao
do sistema em beneficio do ambiente por meio da adaptacdo propiciada por
uma interacdo entre a necessidade de conservagdo dos recursos naturais e as
atividades econdmicas.

4 “Ajurisprudéncia desempenha papel relevantissimo na protegao ambiental, pois é a aplicagdo concreta

das normas juridicas e o freio as a¢des administrativas e privadas deletérias e nocivas. Por outro
lado, a grande diversidade de hipéteses e a diferenca dos casos concretos geram uma jurisprudéncia
casuistica e individualizada, a qual somente com grande dificuldade pode ser generalizada. Por outro
lado, ainda que a produgdo legislativa ambiental cresca em velocidade exponencial, ela ndo é capaz de
atender a todas as diferentes situacdes que surgem no dia a dia.” (ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito
ambiental. 14. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 22)

As diversas demandas relacionadas com ambiente e a necessidade de uma atuagdo mais efetiva
para evitar danos irreparaveis no futuro e, assim, antecipar possiveis quadros de extrema escassez
e conflitos, acaba por sofrer as limitagdes dos mecanismos existentes, os quais ndo alcangam essa
complexidade do conjunto da realidade atual de crise ambiental (MORAIS, José Luis Bolzan de. As
crises do Estado. In: MORAIS, José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2005. p. 23-25).

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 134 - Junho 2014



32 ——— Doutrina Nacional

Nessa perspectiva e para que isso possa realmente ocorrer, a participagao
do Estado com suas estruturas, mesmo que inadaptadas e em grande medida
superadas pela evolucdo da sociedade e pela complexidade e contingéncia do
mundo globalizado, revela-se essencial. Os sistemas sociais precisam promover
um processo de “coevolugdo”® orientado para atingir objetivos ambientais que
a Economia pode viabilizar sem necessariamente receber agdes de comando e
controle que permitam, proibam e punam as acdes e resultantes da atuacao do
mercado. A inadaptacdo das estruturas estatais é visivel pelo alcance limitado
que as diretrizes politicas se materializaram nas normas juridicas criadas para o
desiderato de garantir niveis satisfatérios de conservacdo ambiental.

Ou seja, ainadaptacao dessas estruturas se caracteriza pela limitacao que o
sistema do Direito tem em sua légica operativa. Sob o ponto de vista sistémico, a
operagao do Direito se d4 conforme seu cédigo (direito/nao direito). Leis penais
ambientais, licenciamento, responsabilizacdo objetiva e acesso processual pela
acdo civil publica’, entre outros, sdo os instrumentos dos quais se valem os entes
estatais para encaminhar a tutela (em consideravel medida deficiente), sob o
fundamento de promover um direito intergeracional ao ambiente conservado e
sustentavel.

Esses instrumentos, os quais proporcionam parcial efetividade a protecao
do ambiente, precisam receber também as devidas atualizacdes e adaptacdes
para que nao percam totalmente a efetividade com passar do tempo e com o
incremento dos elementos de complexidade. Nao se pretende desenvolver nesse
espaco as necessidades e alternativas pontuais atinentes a esses instrumentos que

® Ao desenvolver um conceito de coevolugdo, Gunther Teubner refere que “uma co-evolugio, definida

como o desenvolvimento de mecanismos evolutivos auténomos em sistemas fechados e respectivas
articulagOes estruturais”; e ainda: “No contexto de processos de co-evolucdo, a selegdo das mudangas
e inovagdes no direito ndo é apenas imputavel a autopoiesis do préprio sistema juridico, mas também,
ainda que de modo bastante mais indirecto, a autopoiesis doutros subsistemas sociais e da propria sociedade”
(TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989.
p- 107 e 123).

Merece destaque como instrumento normativo do Estado para a tutela do ambiente a Lein®7.347/1985
que disciplina a acdo civil publica. Atualmente, devido ao incremento significativo dos impactos
ambientais das atividades produtivas da sociedade, a referida lei é o instrumento processual mais
utilizado para a protecdo do ambiente tendo como polo ativo o Ministério Pablico. Por meio desse
instrumento, o Estado exerce poder de protecao de direitos ditos de terceira geracdo que abarca o meio
ambiente e sua abrangéncia mais ampla, geralmente coletiva ou difusa (MORAES, Voltaire de Lima.
Acio civil piiblica: alcance e limites da atividade jurisdicional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 94-95).
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se denominam por tradicionais de tutela do ambiente (positivismo®). Apenas se
faz essa referéncia para demonstrar que existem duas perspectivas de agao sobre
a crise ambiental, as quais estao conectadas ao Estado e aos seus mecanismos
de acdo. Uma que se optou denominar por tradicional em virtude de seus
esquemas lineares fortemente ligados ao positivismo juridico e outra ligada a
formulacdo de politicas e normas’ que iniciem o processo de autorreproducao
dos elementos capazes de proporcionar uma coevolucdo caracterizada por um
caminho inverso da improbabilidade da comunicacao intersistémica revelada
por Niklas Luhmann'.

1 O DESENVOLVIMENTO DE UM NOVO PARADIGMA DE ESTADO

Importante compreender melhor o Estado e as suas estruturas disponiveis
desde o inicio de seu desenvolvimento para chegar a uma perspectiva onde seja
possivel identificar elementos caracterizadores do que se poderia denominar
por Estado Constitucional Ambiental e dele evoluir para a formulacdo de um
Estado Ambiental da Adaptacdo, aquele que teria os efetivos mecanismos de
promocao e defesa do ambiente e, a0 mesmo tempo, garantir que os indices de
desenvolvimento sejam mantidos apenas se e quando a adaptacdo a realidade for

8 “Movimento jusfilos6fico que surge juntamente com o Estado Liberal, no século XIX, e tem como seus

representantes mais autorizados no século XX Kelsen, Ross e Hart.” (BARZOTTO, Luiz Fernando.
O positivismo juridico contempordneo: uma introducdo a Kelsen, Ross e Hart. Sao Leopoldo: Editora
Unisinos, 2003. p. 17)

O que se busca com a presente pesquisa € justamente uma alternativa mais sofisticada para a atuagao
do Estado atrelada aos preceitos essencialmente positivistas que, no ambito de atuagdo do Direito,
representam importantes imperfeicdes para o enfrentamento de problemas ambientais complexos por
natureza e que nao se ajustam mais apenas a esses modelos lineares que o positivismo juridico reproduz.
A origem desse pensamento remonta Augusto Comte (“Lei dos Trés Estados”) e sua formulagdo
filosofica centrada na negacao das explicagdes baseadas em Deus ou na natureza, privilegiando assim
a busca por leis imutaveis resgatando as formulagdes de Galileu, Descartes e Bacon (ROCHA, Leonel
Severo; ATZ, Ana Paula. Positivismo. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.); CULLETON, Alfredo
(Coord. Adjunto). Diciondrio de filosofia politica. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2010. p. 417-420).

Niklas Luhmann problematiza a comunicagéo, formulando a ideia de que “uma teoria da comunicagao
como a que aqui se pretende esbogar implica, pois, antes de mais, que a comunicagdo é improvavel.
E-o, apesar de diariamente a experimentarmos e a praticarmos e de ndo podermos viver sem ela. Esta
improbabilidade, que se tornou imperceptivel, requer uma apreensdo prévia e, além disso, um esforgo
que se poderia classificar como ‘contra-fenomenolégico’. Isto é factivel se se aborda a comunicacao,
ndo ja como fendmeno, mas como problema, deixando de procurar um conceito que se ajuste ao
maximo a todos os dados e comecando por perguntar-se se a comunicagao é possivel. Imediatamente
surge uma série de problemas e de dificuldades que a comunicacdo deve superar para poder chegar
a produzir-se” (LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacio. Trad. Anabela Carvalho. 3. ed.
Lisboa: Veja, 2001. p. 41-42).

10
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o centro do processo de decisao. Um futuro adaptado necessita ainda (e sempre
necessitara) do Estado; porém, desde ja se faz a ressalva que essa necessidade
nao significa uma dependéncia, mas sim um ponto de partida para um processo
de reprodugdo de um modelo alternativo que precisa da Economia para ter a
devida continuidade por meio da reproducdo de um sentido especifico no
caminho de um processo adaptativo integrador e assegurador dos direitos como
um todo, ou seja, tanto o direito ao desenvolvimento quanto o direito ao meio
ambiente conservado.

A importancia do Estado e de seus mecanismos reside no fato de ser a
origem da producao do proprio sistema do Direito e por esse motivo principal é
que se procura compreender o contexto de sua atuagdo em relacdo a sociedade,
desenvolvida a partir de regras de organizacdo e controle, sendo que na
inexisténcia de Estado dificilmente se pode sustentar a existéncia do Direito
como o concebemos. Estado e Direito vigentes nos seus limites territoriais nao
respondem adequadamente a todas as demandas que surgem das relacdes em
sociedade, sobretudo em matéria ambiental. Porém, a existéncia da sociedade
esta fortemente atrelada a nocdo de Estado e seus elementos caracteristicos.

Essa orientacdo adaptativa do Estado é uma caracteristica a ser construida
a partir de preceitos democraticos e participativos que no Estado de Direito
ja estdo consolidados. A evolucdo no caminho de um Estado Ambiental da
Adaptacao ainda prescinde de modificagdes importantes nas estruturas estatais
desenvolvidas de longa data e que foram, na pratica, objeto de diversas fases de
adaptacao as novas realidades que foram se desenvolvendo com o passar dos
tempos. Pertinente conhecer esse processo de desenvolvimento ou adaptacao
do Estado desde as suas formas mais primitivas até a formulacao de um Estado
Ambiental da Adaptagao.

A sociedade existente em épocas anteriores ao Estado ja possuia liderancas.
Porém, em tal organizagdo social, havia uma formatacdo muito especifica
decorrente do agrupamento em tribos, as quais podiam ou ndo ter governo,
as célebres cidades-Estado e os grandes impérios da antiguidade. Os grupos
sociais sem governantes compartilhavam a caracteristica comum da inexisténcia
de governo além daquele exercido dentro do cla. Assim, a organizagao social
baseava-se em grande medida no grau de parentesco que ndo tinha superiores
além dos proéprios integrantes mais velhos (sociedade patriarcal) que se

11 “Na auséncia de autoridades institucionalizadas além da que funcionava dentro da familia estendida,
as sociedades em questdo eram igualitarias e democréticas. Todo homem adulto era considerado, e
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sobrepunham aos demais membros (mulheres, jovens e filhos) e estabeleciam
posicdes na estrutura social. Na auséncia de uma autoridade de poder méximo,
ndo havia lei para estabelecer padrdes de conduta ou punir os infratores.
Elementos sobrenaturais também exerciam um papel importante nessa fase e,
junto com as relacdes de parentesco, estabeleciam as regras por meio de reunides
das tribos ou dos clas como desiderato de promover o julgamento das condutas
e dos desvios que ndo podiam ser tolerados, sobretudo pelo costume, elemento
muito presente nessa fase.

Essa antiga estrutura evoluiu para uma organizagao onde o poder passou
a ser concentrado por alguém que pela experiéncia ou forca se destacava no
grupo. Foi assim que as antigas formatagdes tribais criaram as suas estruturas de
poder que serviram de base para as futuras configuragdes. Como as sociedades
antigas eram evidentemente fortemente ligadas a terra e a agricultura (realidade
surgida da necessidade de adaptacdo ao ambiente que habitavam) e tinham
grande énfase nas relagdes familiares e de ligagdes por casamentos e parentesco,
sendo que a necessaria impessoalidade na gestdo da coisa publica, coletiva, foi
na verdade uma evolucao desse modelo até o desenvolvimento e a estruturacao
das cidades-Estado que eram assentamentos formados por construcdes
de diversos niveis de complexidade destinadas as diversas e complexas
configuracdes de estratificagdo social que surgiram e se desenvolveram a partir
desse contexto. O comércio entre um namero grande de habitantes é um forte
elemento de independéncia das atividades agricolas que eram nas sociedades
essencialmente agrarias a atividade que envolvia a maior parte do tempo e das
energias produtivas.

Ja, nas cidades-Estado, essa certa independéncia de parte da sociedade
dessas atividades basicas de subsisténcia permitiu desenvolver outras atividades
e técnicas, inclusive o comércio maritimo ou terrestre mais abrangente e com
possibilidades mais ampliadas'?. Elas eram, na pratica, o Estado na Antiguidade,
pois nessa formatacdo surgiu uma concentracdo de poderes, sendo elas a origem
dos impérios e dos grandes reinos conhecidos que tiveram modelos diferentes,

se considerava, igual a todos os outros; ninguém tinha o direito de dar ordens a ninguém, de exercer
justica sobre ninguém nem exigir pagamento de ninguém. As tarefas ‘ptblicas’ - isto é, as que estavam
além da capacidade de grupos familiares simples, como cultos, grandes cagadas, pesca em alto-mar,
deflorestacdo e, como logo veremos, guerra - ndo eram realizadas por governantes e governados,
porém por lideres e seus seguidores.” (CREVELD, Martin van. Ascensdo e declinio do Estado. Trad.
Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 4-5)

12 1d., p. 29-30.
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mas que, em esséncia, representavam o poder centralizado e o surgimento das
bases do que seria o Estado nos séculos seguintes®™. A construgdo de estruturas
de comando e hierarquia, controle do comércio e o fortalecimento de extratos
sociais bem definidos e cada vez mais complexos sdo caracteristicas centrais
dessa formacdo do Estado.

O incremento gradativo da populacdo e a interconexdo com culturas
estrangeiras também merece referéncia. Mais importante é que nas cidades-
-Estado delimitou-se uma clara separacdo entre as esferas publica e privada,
0 que viria a ter importantes repercussdes no que se refere a organizagao das
estruturas basicas do Estado. Sem essa separacao clara, ndo haveria como evoluir
para sistemas mais complexos que se sucederiam com o tempo. A organizagao
baseada no patriarcalismo tipico desse periodo dava ao homem a posicao de
centro dentro da sua familia e de seu grupo de relacdes de parentesco. J4, fora
dos limites da sua casa, essa autoridade passava completamente para o governo
que exercia a autoridade.

Hannah Arendt formula uma profunda andlise dessa separacao entre as
esferas publica e privada na Grécia Antiga, onde o surgimento da cidade-Estado
deu ao homem uma espécie de “segunda vida” além da sua vida privada, o
seu bios politikos, havendo, assim, uma diferenca essencial entre aquilo que lhe é
proprio ou privado (idion) e aquilo que lhe é comum (koinon). Antes do surgimento
da polis, a destruicdo das organizacdes baseadas no parentesco foi inevitavel,
abrindo o caminho para a constru¢do de uma nova configuragao social e politica
com essa clara distingdo. As duas atividades primordiais nas comunidades
humanas consistiam, em uma visao aristotélica, na acdo e no discurso. As agoes
politicas passam a se dar pelas palavras, afastando-a da violéncia (que é muda,
pois ndo comunica). Viver na polis como ser politico significava decidir mediante
a persuasao e as palavras, jamais pela violéncia™.

Uma evidente diferenciacdo social surgiu e se solidificou a partir das
cidades-Estado, as quais sao representativas de um momento importante na
construcao das bases do que seria o Estado, o qual, que mesmo nao tendo chegado
a um nivel adequado de formulagdo, ndo se diferenciava de seus membros e
autoridades, posto que ainda lhe faltava elementos e evolugdo. Por certo que

13 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 31-32.

14 ARENDT, Hannah. A condicdo humana. Trad. Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005. p. 33-36.
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com o passar do tempo surgiram necessidades diferentes, e assim a necessidade
de conjuntos maiores, com mais forca e influéncia, no caso dos impérios®.

A Antiguidade Classica desempenhou um papel fundamental e fundante
danogao deregramento da sociedade por meio de regras escritas para disciplinar
as condutas no contexto da polis. Igualmente, a construcao da lei escrita como
fonte da organizacdo social e a construcao das instituicoes fundamentais para
a continuidade do desenvolvimento do Estado foi um legado das sociedades
da Grécia'® e Roma". Essa base de formulacdo estatal permanece assim até o
surgimento de novas necessidades e interesses que acarretaram em uma nova
formatacao.

O desenvolvimento do Estado na formatacdo moderna pode ser ligado
claramente a figura de Machiavelli, suas ideias de fortalecimento do Estado e suas
estruturas na pessoa do principe, elemento central das monarquias europeias
que se desenvolvem e se consolidam paralelamente a ascensdo do capitalismo
que substituiu a velha ordem feudal descentralizada e fragmentada em intimeros
Estados, grandes e pequenos, interligados por complexas relacdes de poder
e fidelidade. Esse novo Estado que surge desse processo de transformacao,
sobretudo a partir do século XV, se apoia na classe média e submete a igreja e as
classes superiores sem alterar o status de privilégios antigos, até para nao colocar
em risco sua propria posicao que se sedimenta sobre uma nova realidade. Dessa
forma, o desenvolvimento do capitalismo segue em livre expansao, ocorrendo,
assim, uma coincidéncia com os interesses desse novo Estado que se materializa.
O contexto de Machiavelli é justamente o de uma Itdlia com suas florescentes
cidades, mas com dificuldades para promover uma unificagdo que precisava de

15 CREVELD, Martin van. Ascensdo e declinio do Estado. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2004. p. 82.

Friedrich Engels, em sua anélise acerca da origem do estado, destaca que “em nenhum lugar melhor
que na antiga Atenas, pode-se observar como o Estado se desenvolveu, pelo menos na primeira fase
de sua evolugdo, em parte transformando os 6rgaos da constituicao gentilica, em parte substituindo-
-os com introdugdo de novos e, finalmente, alterando-os completamente com a instauragdo de efetivas
autoridades estatais, quando uma ‘forca publica’ armada a servico dessas autoridades e, portanto,
que podia ser dirigida também contra o povo, usurpou o lugar do verdadeiro ‘povo em armas’ que
havia organizado sua prépria defesa nas gens, nas fratrias e nas tribos” (ENGELS, Friedrich. A origem
da familia, da propriedade privada e do Estado. 3. ed. Trad. Ciro Mioranza. Sao Paulo: Escala, 2009. p. 137).

16

17 CHATELET, Francois. Historia das idéias politicas. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge

Zahar, 2000. p. 13-22.
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mecanismos que pudessem levar a uma consolidacao desse poder centralizado
que ja era realidade com a Franca e a Alemanha®.

O contexto histérico da época de Machiavelli e as suas ideias consistem em
um periodo onde a ousadia e os riscos da expansao maritima se destacam, como a
vanguarda do capitalismo apoiado pelo Estado, principalmente para consolidar
o poder econémico juntamente com o politico por meio de uma expansao na
esfera deinfluéncia paraalém do Continente europeu. No Continente, a separagao
entre a Igreja e o Estado desponta como resposta aos anseios da nova formatagao
social que tem no Estado a expressao maxima do poder, desvinculando-se o
divino do mundano®. Na mesma época, a Reforma protestante e as guerras
entre os Estados europeus ja consolidados ddo os contornos de uma realidade
de transformacao e formacao das condigdes sociais e politicas necessarias para
as transformacdes futuras do Estado. A seguranga® nessa realidade de conflitos
é um dos principais anseios juntamente com a propriedade e a propria vida,
revelando o papel do Estado como sendo de meio?.

Esse meio ou intermediacdo entre o individuo e os demais membros da
sociedade passa a ser uma tarefa fundamental do Estado em uma concepgao
hobbesiana de sociedade, em que Direito e poder estdo entrelacados®. Sem essa

18 XAVIER, Livio. Prefacio. In: MACHIAVELLI Nicolau. O principe. Traducao, prefacio e notas de Livio
Xavier. Rio de Janeiro: Ediouro, 1994. p. 21-22.

CHATELET, Francois. Histdria das idéias politicas. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2000. p. 40-42.

Na visdo de Hannah Arendt, “na luta pelo poder, como na capacidade inata de deseja-lo, todos os
homens sdo iguais, pois a igualdade do homem reside no fato de que cada um, por natureza, tem
suficiente potencialidade para matar um ao outro, ja que a fraqueza pode ser compensada pela asttcia.
A igualdade coloca todos os homens na mesma inseguranca; dai a necessidade do Estado. A raison
d’étre do Estado é a necessidade de dar alguma seguranca ao individuo, que se sente ameacado por
todos os seus semelhantes”. Essa necessidade de seguranca frente ao outro justificou a transferéncia
da autonomia do individuo em favor de um ente capaz de regras essas relacdes sociais conflituosas
por natureza (ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo: imperialismos, a expansdo do poder, uma
andlise dialética. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Documentdrio, 1976. p. 35).

19

20

2 CREVELD, Martin van. Ascensdo e declinio do Estado. Trad. Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins Fontes,

2004. p. 269.

“Para Hobbes, a forca ou o poder é a base do direito, podendo ser afirmado que “pactos sem espadas sdo
simplesmente palavras’. Esta a razao pela qual para a constituicédo da sociedade civil, se faz necessaria
a garantia do pacto social por meio de um Soberano, em favor de quem cada individuo, tendo em
vista a consecucédo da paz e da seguranca individual, renuncia ao livre e autdbnomo uso da forca, e a
transfere. O Soberano, que passa a deter um poder maior do que o de qualquer individuo, é fiador do
pacto social, impondo aos individuos, pelo medo da punicéo, a obediéncia aos pactos, e garantindo,
em troca, o bem-estar a seguranca comuns.” (SOUZA, Ielbo Marcus Lobo de. Hobbes e a seguranca

22
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figura de intermediacdo, a realidade das relacdes tende ao conflito e ao estado de
natureza de todos contra todos. Essa necessidade de seguranca contrastava nesse
periodo com a formulagdo do pensamento liberal que tinha como fundamento
a liberdade para a atuacao econdmica sem a interferéncia do Estado nesse
processo®. Nao obstante essa aparente contradigao entre o projeto do liberalismo
e a necessidade de liberdade e o anseio essencial por seguranca pelo Estado, as
transformacoes sociais e historicas do século XVIII levaram a constru¢do de uma
identidade da nacdao* na forma da soberania® e do poder absoluto dentro do
contexto territorial®. Os elementos principais do Estado passam a ser, entdo, o
poder exercido dentro de um territério soberano?.

As Revolugdes do século XVIII firmam os contornos caracteristicos do
denominado Estado-Nacdo?®. A distincdo entre o Estado Moderno e o modelo
feudal centra-se na cisdo entre o poder econdmico e o politico, assumindo as

global num ambiente internacional de anarquia. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica, Programa
de Pés-Graduagdo em Direito da Unisinos: Mestrado e Doutorado. Porto Alegre; Sdo Leopoldo,
p- 80, 2006.

5 HUNT, E. K.; SHERMAN, Howard ]. Histéria do pensamento econdmico. Trad. Jaime Larry Benchimol.
4. ed. Petrépolis: Vozes, 1985. p. 60.

“Bem o sabemos: o Estado aparece no mesmo periodo das sociedades historicas, ha dez mil anos.
Mas, na verdade, é no final do século XVIII que, apds longa gestacdo, se estabilizam os Estados-
-nagdo modernos. Ndo mais somente Estados de pequenas cidades autonomas ou Estados impostos
a um ajuntamento frégil de etnias diferentes (impérios), mas Estado ligado a uma comunidade de
destino definida culturalmente, linguisticamente e miticamente (a referéncia a ‘patria-méae’ dando ao
Estado-nagdo substancia maternal/paternal em relacdo aos cidadaos infantilizados no tocante a ele e
fraternizados entre si).” (MORIN, Edgar. Para onde vai o mundo? 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2010. p. 39)

“Deste modo, o conceito de soberania que originalmente possui um contetido fatico vinculado as suas
origens politicas e internacionais, é posteriormente recepcionado como atributo juridico nacional, onde
significara a supremacia do poder interno e a fonte de legitimidade do poder politico, expressas no
primado absoluto da Constituicdo.” (KEGEL, Patricia Luiza; AMAL, Mohamed. Institui¢des, direito e
soberania: a efetividade juridica nos processos de integracao regional nos exemplos da Unido Europeia
e do Mercosul. Revista Brasileira de Politica Internacional, Brasilia, v. 52, n. 1, jan./jun. 2009. Disponivel
em: <http:// www.scielo.br/scielo.php?pid=50034-73292009000100003&script=sci_arttext>. Acesso
em: 10 out. 2012.

MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado e da Constituicio e a transformacdo espacial dos direitos
humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 24.

24

25

26

% MORAIS, José Luis Bolzan de. O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanagao do estado

social e a dessacralizagdo da modernidade. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, p. 580,
2007.

CHATELET, Francois. Histdria das idéias politicas. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2000. p. 85-86.

28
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formas de Estado Liberal® e de Estado Social® (o qual se constitucionaliza com
a Lei Fundamental da Republica Federal alema®). O pensamento politico passa
a se adaptar a nova realidade, sendo que, “se o Estado Absolutista, tal como
aparece nas obras de Maquiavel e Hobbes, tinha na forga a sua categoria central,
o Estado Liberal, desde Montesquieu, é pensado a partir da lei”.

Se o Estado hoje tem a sua atuacdo limitada em virtude da multiplicidade
dos centros de decisdao® e se existem fortes pressdes do sistema da Economia
no sentido de fazer prevalecer os elementos econdmicos, mesmo que em
detrimento da necesséria atuagdo protetiva do ambiente; por outro lado, ainda
tem um papel extremamente importante para cumprir frente a realidade de
dubia avaliacdo valorativa acerca do desenvolvimento e da tecnologia. Sem
davida, trata-se de uma ambivaléncia em relacdo aos beneficios e os maleficios
do desenvolvimento, pois, segundo Edgar Morin, “ndo podemos pensar que
tudo que significa desenvolvimento e técnica tem que ser bom. E ambivalente”™.

2 “No Estado Liberal, o império da lei, que, no Estado Absolutista, aplicava-se as relagdes entre
particulares, alcanca o préprio ente estatal. O poder exercido fora da constitucionalidade e da
legalidade ¢ visto como um ato de forca, desprovido de legitimidade. O cidadao estd garantido nao
s6 contras o Executivo, que deve pautar sua acao pela lei, mas contra o proprio legislativo, na medida
em que a produgdo normativa deste estd limitada pela Constituicdao. O pensamento politico se adapta
a essa nova realidade. Se o Estado Absolutista, tal como aparece nas obras de Maquiavel e Hobbes,
tinha na forca a sua categoria central, o Estado Libera, desde Montesquier, é pensado a partir da lei.
No Espirito das Leis, classifica ele os poderes estatais em vista da sua tocante 4 lei. E a partir do direito,
e nao da forca, que a realidade social é pensada a partir de agora.” (BARZOTTO, Luiz Fernando.
O positivismo juridico contempordneo: uma introducao a Kelsen, Ross e Hart. Sao Leopoldo: Editora
Unisinos, 2003. p. 15)

“O Estado passou por significativas transformagdes ao longo do tempo, podendo-se dividir esta hist6-
ria em duas grandes fases. Uma que vai de seu surgimento até sua consolidacdo e as primeiras déca-
das gloriosas. Outra que emerge, no inicio dos anos 1970, com o esgotamento de suas estratégias ante
o inicio da crise da matriz energética, o desenvolvimento tecnolégico e a transformacao da economia
capitalista, sem falar, aqui, da transicdo da tradicional questdo social para a novissima questdo ambiental
e seus consectarios - das caréncias locais para os riscos globalizados.” (MORAIS, José Luis Bolzan de.
O Estado e seus limites: reflexdes iniciais sobre a profanacao do estado social e a dessacralizacdo da
modernidade. Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, p. 573, 2007)

31 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformagées do estado contemporaneo. Trad. Agassiz Almeida Filho.
Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 5.

30

32 Barzotto, op. cit., p. 15.

33 ROCHA, Leonel Severo; CARVALHO, Délton Winter de. Policontextualidade juridica e estado
ambiental. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica, Programa de Pés-Graduagao em Direito da
Unisinos: Mestrado e Doutorado. Porto Alegre; Sao Leopoldo, p. 137, 2007.

34 MORIN, Edgar; SILVA, Juremir Machado da. As duas globalizacoes: complexidade e comunicacdo, uma

pedagogia do presente. 2. ed. Porto Alegre: Sulina: EDIPUCRS, 2002. p. 50.
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Esse contexto paradoxal e ambivalente é o campo de atuagdo do Estado
que precisa passar por adaptagdes estruturais® e ao mesmo tempo viabilizar
a adaptacdo ambiental, no que se poderia designar de uma adaptacdo para
adaptacao. Os fatores complexos que formam a realidade exigem as devidas
adaptagdes nas estruturas tradicionalmente (re)produzidas pelo Estado e
resultantes de acomodacGes e corre¢des ocorridas com o passar do tempo.
Esse novo paradigma que se defende necessério precisa de uma orientacao
direcionada a uma configuracao que privilegie a percepcdo dos fenomenos
que se ddo ao seu entorno que produz a todo o momento novas necessidades
complexas caracterizadas por demandas de nivel cada vez mais elevado.

O incremento democratico®* aumenta, como ja referido, o nivel de exigén-
cias sobre o Estado® e as possibilidades de falhas, de respostas inadequadas ou
indesejadas. Nas mais diversas dreas se constatam esse fendmeno, a exemplo da
seguranca, da educacdo, da previdéncia e da satide. Porém, a questao ambiental
apresenta-se especialmente problematica, pois abarca uma série de fatores
independentes e a0 mesmo tempo interdependentes e que, em muitos casos,
fogem do controle territorial /legal dos Estados. Como a proliferacao de direitos
se faz sentir nas mais diversas areas nas quais o Estado pode e deve atuar, ndo
fica adstrito por certo na tematica ambiental. A necessidade de controle dos riscos
cresce enquanto que o Estado se enfraquece em suas estruturas tradicionais de

% Tais adaptacdes sdo possiveis de realizar, na medida em que, conforme avaliacdo de Manuel Garcia-
-Pelayo, uma adaptagéo significativa ocorreu com o Estado tradicional no sentido de um Estado Social
em face das complexidades de uma realidade industrial e pés-industrial (GARCIA-PELAYO, Manuel.
As transformagoes do estado contempordneo. Trad. Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009.
p. 18-19).

Edgar Morin destaca com propriedade que “o Estado, cada vez mais, transforma-se em Estado-
-providéncia, e em estado assistencial (Welfare state). Num sentido, ele se dedica sempre mais a protegao
e ao bem-estar dos individuos, mas, a0 mesmo tempo, multiplica suas competéncias em todos os
dominios das vidas individuais, doravante encerradas numa rede polimorfa, simultaneamente casulo
(protetor, mas eventualmente infantilizante) e massa. Dessa forma, desenvolve-se um Estado ndo
propriamente totalitario, mas totalizante, isto ¢, cobrindo todas as dimensdes da existéncia humana”
(MORIN, Edgar. Para onde vai o mundo? 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2010. p. 42).

“Resta insofismavel, nesta altura, que o Estado, levando em conta a crise ambiental, tenha passado por
enormes exigéncias de transformagdes e que ja comecam a ser inseridas, no plano do ordenamento
constitucional, normas mais compativeis com esta tarefa”. Um exemplo tipico (art. 225 da CF/1988),
que, condizente com a sensibilidade da crise ambiental, diz: “Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracdes” (LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2010. p. 32).

36
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controle, entre as quais o sistema do Direito se destaca como sistema diferencia-
do que orienta por meio das regras e dos principios da atuacao do Estado.

Verifica-se uma realidade de dispersao dos centros de controle® onde
muitas decisdes passam para instancias diversas do Estado, como as empresas,
as ONGs, os organismos supranacionais (ONU) e as instituicdes de origem
privada e publica em geral. Isso ocorre devido a um importante processo de
descentralizacdo frente ao modelo de Estado da modernidade que perde
espaco consistente frente aos mecanismos econdmicos globalizados. E certo
que “a complexidade da Sociedade constituida por sistemas funcionalmente
diferenciados nao permite programagdes e planejamento de agdes sociais
fundadas sobre uma racionalidade causal”®. E em virtude dessa complexidade
tipica da realidade atual que se precisa desenvolver vias alternativas de
enfrentamento.

A realidade produtora de risco e escassez transcende as fronteiras
territoriais dos Estados. Isso aliado a necessaria cessdo de soberania fragiliza*
as estruturas classicas de Estado construidas ao longo da sua histéria como
visto. Se, por um lado, fragiliza o Estado, essa globalizagdao dos riscos indica que
apenas o Estado por si s6 ndo tem os elementos suficientemente aptos para a
tarefa e por isso precisa ser enfrentada com decisdes ambientalmente coerentes

% A analise da realidade globalizada hoje vivida e que influencia sobremaneira nas perspectivas de
decisdo é feita por Zygmunt Bauman e que destaca essa “nova e desconfortidvel percepcdo das
‘coisas fugindo ao controle” é que foi articulada (com pouco beneficio para a clareza intelectual) num
conceito atualmente na moda: o de globalizacio. O significado mais profundo transmitido pela idéia da
globalizacéo é o do carater indeterminado, indisciplinado e de autopropulsao dos assuntos mundiais;
a auséncia de um centro, de um painel de controle, de uma comissdo diretora, de um gabinete
administrativo. A globalizacdo é a ‘nova desordem mundial” (BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as
conseqiiéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p. 66-67).

% ROCHA, Leonel Severo; CARVALHO, Délton Winter de. Policontextualidade juridica e estado
ambiental. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica, Programa de Pés-Graduagao em Direito da
Unisinos: Mestrado e Doutorado. Porto Alegre; Sao Leopoldo, p. 136, 2007.

40" Fundamental a construgdo de alternativas ou mecanismos capazes de fazer frente a fragilizacdo das

funcdes e do papel do Estado também no que se refere ao papel do Direito enquanto instrumento
burocratico do Estado e sobre o qual se deposita a confianca por uma solucao adequada, sobretudo
para questdes ambientais. Importante destacar a opinido de Mirelle Delmas-Marty: “Se é verdade que
a mundializacdo conduz a uma reducdo progressiva da competéncia exclusiva dos Estados em prol
das competéncias compartilhadas, o papel do direito seria o de edificar principios de organizacao dos
povos para organizar o compartilhamento de competéncias de modo compativel com a soberania”
(DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um direito mundial. Trad. Fauzi Hassan Choukr. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 171).
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capazes de dar condigdes para que o Direito possa atuar de maneira efetiva em
relacdo as expectativas ambientais de alcance global bem como local.

A proposta é indicar uma alternativa para essas dificuldades e
nesse sentido o Estado devera fazer parte do processo, porém nao apenas
normatizando condutas e diretrizes, mas proporcionando os meios necessarios
para a construcao paradigmatica centrada na comunicagdo entre os sistemas do
Direito e da Economia em beneficio também do meio ambiente.

2 ESTADO AMBIENTAL ECOLOGICO E ESTADO AMBIENTAL DA
ADAPTACAO

Um Estado Ambiental da Adaptacao é o que precisa ser construido. Para
tanto, o ponto de partida pode ser o entendimento de José Joaquim Gomos
Canotilho, que constréi uma adequada abordagem da problematica ambiental
atual ao defender a necessidade de construcao de um Estado Ambiental Ecolégico
orientado por uma democracia sustentada. Para o constitucionalista portugués, o
Estado Constitucional precisa também ser determinado por principios ecolégicos
e baseado no que o autor designa como democracia sustentada*. A ideia de
Estado Constitucional Ecolégico de Canotilho esta ligada aos direito das geracoes
futuras como encontrados na Constituicao brasileira no art. 225*>. Mas nao apenas
no contexto juridico brasileiro. Oportuno destacar a importancia da harmonizacao
das normas sobre meio ambiente na Comunidade Europeia, destaque que se
aplica em uma perspectiva mais ampla que a comunitaria. Exige-se uma politica
comum no que se refere as normas para a acao do Estado devido, sobretudo

a natureza transnacional dos componentes ambientais
e dos fendmenos de poluigdo. O ambiente nao conhece
fronteiras, e dai que qualquer iniciativa meramente
estadual deprotecio doambienteestard, necessariamente,
condenada ao fracasso. A harmoniza¢do das normas
sobre a qualidade do meio receptor é o primeiro passo
para uma protegdo ambiental eficaz integrada.®

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional ecolégico e democracia sustentada. In:
FERREIRA, Heline Silvini; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Estado de direito ambiental: tendéncias,
aspectos constitucionais e diagnoésticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 3-4.

2 1d,p. 4.

8 ARAGAO, Alexandra. Direito constitucional do ambiente da Unido Européia. In: FERREIRA,
Heline Silvini; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Estado de direito ambiental: tendéncias, aspectos
constitucionais e diagnosticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 14.
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A nogao de compromisso intergeracional ji se identifica tanto no
ordenamento juridico brasileiro quanto europeu. Isso representa um passo
importante para a afirmacdo de um compromisso soliddrio com as geragdes
futuras que precisa de certa abertura nas decisdes ambientais, a fim de assimilar
decisdes ambientalmente relevantes e que possam se manter também pelo
sistema da Economia e que promovam uma justica intergeracional efetiva.

José Joaquim Gomes Canotilho formula uma importante concepgao
de Estado Constitucional Ecolégico* que contribui para a compreensdo da
necessidade de mudanga de paradigmas para a tutela do ambiente e, por
consequéncia, para a promocao de justica que abranja o aspecto geracional que
nao fique ligado apenas a nocdo de sustentabilidade. Canotilho se dedica em
analisar as perspectivas para um desenvolvimento ambientalmente duradouro
e justo em um contexto de “Estado-ambiente mundial”, uma perspectiva onde
se destaca o postulado globalista, no qual as a¢des de protecdo ao ambiente
nao podem mais ser construidas apenas no nivel dos Estados soberanos, mas
sim “a nivel de sistemas juridico-politicos, internacionais e supranacionais,
de forma a que se alcance um standard ecolégico ambiental razoavel a nivel
planetario”*.

Trata-se, assim, do que a doutrina alema designa por uma espécie de
Welt-Umweltrecht, ou seja, um direito do ambiente mundial, ou seja, uma visao
mais ampla de atuagdo. A busca de um standard ecolégico em nivel mundial
implica uma responsabilidade também global que ndo desmerece as estruturas
estatais locais, mas que privilegia o ambito das organizagdes supraestatais. A
perspectiva globalista se relaciona ao principio da sustentabilidade (que o autor
reconhece ser dificil definicdio em termos de contetdo normativo) e dirige-
-se aos problemas ambientais ditos de segunda geracao*, em que se inclui a
problematica das mudangas climaticas, por exemplo, a qual, no Brasil, recebe
da Lei n°®12.187 /2009 um importante impulso adaptativo, até porque faz varias
referéncias expressas a adaptacao, inclusive estabelecendo um conceito.

“ MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario.
7. ed. rev., atual e reform. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 1112-1113.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional ecolégico e democracia sustentada. In:
FERREIRA, Heline Silvini; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Estado de direito ambiental: tendéncias,
aspectos constitucionais e diagnésticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 5-6.

% 14, p.6.
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Além da perspectiva globalista, Canotilho refere outros trés postulados
ou perspectivas, quais sejam, a individualista, a publicistica e a associativista que
merecem mengdo sintética: a perspectiva individualista ndo é necessariamente
oposta a perspectiva globalista como poderia parecer em um primeiro
momento. Na verdade, ela expressa a existéncia de um direito fundamental ao
meio ambiente que é garantido pela Constituicdo. Da mesma forma, essa nogao
individual ou privada esté ligada aos direitos especificos como os relacionados
a propriedade e as a¢des de vizinhanga, as quais remetem a uma tutela também
a partir do Direito Civil. A perspectiva publicistica consiste na concepcao da
protecao do meio ambiente como um bem publico a ser tutelado por ser funcao
essencialmente publica. Essa perspectiva estd ligada aos interesses difusos e,
assim, amplos. Por ultimo, a perspectiva associativista estd ligada a nocao de
democracia ambiental contraria a visao individualista®.

A importancia das estruturas que o Estado construiu ao longo de sua
evolugdo é inafastavel nesse processo, sendo que as situagdes especificas de
diminuicdo da soberania em favor de outros centros de decisdo, dando, assim,
a amplitude de protecdo que se faz necessdria frente a realidade complexa. A
multiplicacao de demandas e de fatores que se relacionam na tematica ambiental
nao pode preterir elementos de protecao, sejam eles oriundos do Estado ou de
outros centros de decisdo. Um Estado que oriente as suas politicas em favor
de uma efetiva protecdo ambiental precisa promover as necessarias adaptacoes
em suas estruturas, tanto para a sua propria atuagdo quanto para regulamentar
e promover uma atuacdo ambientalmente positiva oriunda de outros locais
da sociedade, inclusive do sistema da Economia. Nesse contexto, oportuna a
exemplificacdo da proposicao de Anthony Giddens, que defende a necessidade
de um Estado “assegurador” para o enfrentamento das consequéncias das
mudangas climaticas, demanda que serve muito bem de comparativo com
outras probleméaticas ambientais, como a da dgua. Para Giddens,

o Estado atual tem que ser um “facilitador”: seu papel
primordial é ajudar a acionar uma diversidade de
grupos para que eles cheguem a solugdes de problemas
coletivos, sendo que muitos desses grupos atuardo de
baixo para cima. Mas o conceito de Estado facilitador
nao é forte o bastante para captar o papel estatal, que
também tem que ser o de fornecer resultados. Em parte

Y 1d., p. 7-8.
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alguma esse principio é mais claro do que no caso da
resposta as mudangas climaticas. O Estado assegurador
é um conceito mais forte. Significa que o Estado é
responsavel por monitorar os objetivos ptublicos e por
procurar certificar-se de que eles se concretizem de

forma visivel e aceitavel.®®

Para alcancar um modelo de Estado capaz de superar todas as dificulda-
des de ordem estrutural para assegurar uma protecdo efetiva e ampla do
ambiente, necessarias sdo as mudangas capazes de superar programacodes
e planejamentos calcados em racionalidades causais e na simples postura
intervencionista tipica de um modelo de Estado oriundo da racionalidade
moderna do Estado de Bem-Estar Social®. O Estado Ambiental Ecolégico™ (ou
Estado de Direito Ambiental) na concepcao de Canotilho deve ter aptidao de
promover uma promogcao sistematica e global do ambiente, uma protecao que
integre os diversos elementos formadores do que se chama por meio ambiente,
tais como os elementos essencialmente naturais, como, por exemplo, a dgua,
a flora e a fauna, bem como os fatores econdmicos e sociais que também sdo
essenciais para o desenvolvimento duradouro, conservado e continuo®. Esse
aspecto é especialmente importante para a afirmagdo de um Estado Ambiental
da Adaptacao. Promover uma integragdo entre os diversos fatores que compdem
a problemética ambiental (recursos, sociedade, acdes, decisdes) representa uma
atitude inovadora, que acompanhe o processo produtivo, ndo ficando limitado
ao policiamento dos fatores de risco. Ainda,

4 GIDDENS, Anthony. A politica da mudanca climdtica. Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.
p- 95.

9 ROCHA, Leonel Severo; CARVALHO, Délton Winter de. Policontextualidade juridica e estado
ambiental. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica, Programa de Pés-Graduacao em Direito da
Unisinos: Mestrado e Doutorado. Porto Alegre; Sdo Leopoldo, p. 136, 2007.

% “Q Estado de Direito Ambiental constitui um conceito de cunho teérico-abstrato que abrange

elementos juridicos, sociais e politicos na persecu¢ao de uma condigdo ambiental capaz de favorecer
a harmonia entre os ecossistemas e, consequentemente, garantir a plena satisfacao da dignidade para
além do ser humano.” (LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do
individual ao coletivo extrapatrimonial. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais,
2010. p. 37)

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional ecoldégico e democracia sustentada. In:
FERREIRA, Heline Silvini; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Estado de direito ambiental: tendéncias,
aspectos constitucionais e diagndsticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 8.
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aimposi¢dao de um direito ambiental integrativo postula,
em segundo lugar, a passagem de uma compreensao
monotematica para um entendimento multitematico
que obriga a uma ponderacdo ou balanciamento
dos direitos e interesses existentes de uma forma
substancialmente inovadora. Assim, a concepgdo
integrativa pressupora uma avaliacdo integrada de
impacto ambiental incidente ndo apenas sobre projectos
publicos ou privados isoladamente considerados, mas
sobre os proprios planos (planos directores municipais,
planos de urbanizagao).*

O que Canotilho defende é justamente essa necessidade de reformulagoes
no campo da atuagdo do Estado aliado a modificacao das proéprias diretrizes
das quais emanam as agdes. A nogdo integrativa apontada pelo autor vem ao
encontro do que se defende, na medida em que defende que a tutela, ou, melhor,
o cuidado com os recursos nao pode ficar apenas sob o controle fiscalizador/
sancionador do Estado como normalmente ocorre na atual realidade.
Principalmente quando a demanda tem relagdo com a racionalidade econdmica,
posto que apenas o controle sobre as atividades produtivas ndo surte o efeito
desejado, nem do ponto de vista essencialmente econémico nem do ponto de
vista puramente ambiental.

A utilidade dos mecanismos tradicionais de tutela promovidos
historicamente pelo Estado ndo esta superado, posto que sdo necessarios como
parte inclusive da propria concepgdo integrativa. Nesse sentido, o Estado
continua com suas fungdes consagradas, porém no conjunto de acdes necessdrias,
parte do que se atribui ao Estado deve passar para outras esferas. Assim, “a
protecao sistematica e global do ambiente ndo é uma tarefa solitaria dos agentes
publicos, antes exige novas formas de comunicacao e de participacao cidada”*.
Essa mudanca paradigmadtica centrada na visdo integrativa do ambiente pode
ser alcancada com novos modelos de gestdo, instrumentos de compartilhamento
de responsabilidades.

52 1d,, p. 8-9.
% 14, p.12.
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O Estado Ambiental Ecolégico precisa ser construido com base em
elementos muito especificos, sendo que a participacdo democrética® merece
especial destaque. A necessidade de uma “democracia sustentada” é ponto central
nessa formulagado de Estado. Ela consiste em alteragdes estruturais importantes
que possibilitem o necessario incremento na participacdo da sociedade em
geral no processo de tomada de decisdo nas questdes ambientais, indicando
a construcao de uma “solidariedade intergeracional” que, na perspectiva de
Canotilho, é justamente o fortalecimento da democracia direta e participativa
nessa tomada de decisdo, principalmente porque se projetam no tempo e
repercutem no futuro de maneira a afetar a sociedade independentemente de
quem esteja ocupando os cargos nas estruturas estatais. Necessario, assim, que
essa participacdo mais efetiva e comprometida se propague no tempo, afetando
positivamente as geracdes futuras®. A continuidade temporal da protecao do
ambiente precisa de elementos que possam proporcionar efetividade nessa
protecdo, posto que cada vez mais se verifica um aumento de propor¢do de
problemas que sdao cumulativos e que podem levar a realidades de escassez e
possivel colapso:

Der  Umuweltschutz ~ bleibt eine Schicksalsfrage der
Gegenwart und der Zukunft. Die natiirliche Umuwelt ist
von threr Funktionsfihigkeit bis hin zu ihrer Existenz nach
wie vor fortdauernden Gefahren ausgesetzt. Es gibt im
Grunde genommen kein Umweltmedium mehr, dass nicht
Gegenstand von Umuweltbeeintrichtiqgungen ist. Zudem
betreffen die meisten Beeintrichtigungen gleich mehrere
Umuweltmedien. Auch riumlich hat sich die Dimension
der  Umuweltbeeintrichtgungen  erweitert;  nationale
Umuweltpolitik ist an ihre Grenzen, d.h. an die Grenzen des

5 “Nao ha como negar que, para se discutir, impor condutas, buscar solucdes e consensos que levem a
protecao ambiental, é necessaria a participacao dos mais diversos atores : grupos de cidadaos, ONGs,
cientistas, corporagdes industriais e muitos outros. E, por outro lado, um Estado democratico na
perspectiva ambiental, detentor de um aparato legislativo apto a realizar esta tarefa. Trata-se, de fato,
de o Estado passar a incentivar a emergéncia de um pluralismo juridico comunitario participativo
no viés ambiental, consubstanciado em um modelo democratico, que privilegia a participacao dos
sujeitos sociais na regulamentacao das instituicdes-chave da sociedade.” (LEITE, José Rubens Morato;
AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 41)

55 ROCHA, Leonel Severo; CARVALHO, Délton Winter de. Policontextualidade juridica e estado
ambiental. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica, Programa de Pés-Graduacdo em Direito da
Unisinos: Mestrado e Doutorado. Porto Alegre; Sdo Leopoldo, p. 140, 2007.
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jeweiligen Staates, gestofen. Das komplexe Wirkungsgefiige
der einzelnen Bestandteile des Naturhaushalts wie Boden,
Wasser, Luft, Fauna , Flora und Klima vermag mit seinen
dkologischen Regelkreisliufen Umuweltbelastungen bis zu
einem gewissen Punkt aufzufangen; dariiber hinausgehende
Storungen jedoch kdnnen zu einem Zusammenbrechen dieses
Wirkungsgefiiges mit der Folge u. U. irreparabler Schiden
fiihren. Aber auch zunichst unbedeutend erscheinende
Belastungen konnen in ihrer Kumulation schwerwiegende
Schiden nach sich ziehen.>®

Nao obstante a participacao ampla no processo de decisdo calcado na
democracia sustentada em reforcar a nocdo de utilidade concreta dos instru-
mentos que se designa aqui como “tradicionais” disponiveis para o Estado, os
quais Canotilho destaca como sendo essenciais para uma efetiva atuacao do
Estado Constitucional Ecolégico, sobretudo frente a possibilidade de graves
prejuizos (ambientais e econdmicos) resultantes do processo de desenvolvimento.

Em sua formulacdo, precisa ser mantido operacional um sistema de
responsabilizacdo por danos ao ambiente efetivo e que supere os modelos
existentes. Defende, assim, uma tipificagdo rigorosa dos danos ambientais, a
necessidade de responsabilizacao objetiva por danos e ainda um alcance efetivo
da responsabilizagdo até os que exercem o controle efetivo sobre as atividades
produtoras de danos”. Aqui Canotilho centra uma preocupacado na reparagao
do dano como forma preventiva inclusive. Nesse aspecto em particular se
entende que, por mais relevante que seja tal mecanismo, a manutencao da
responsabilidade é decorréncia légica do contexto normativo ja existente,

% “A protegdo ao meio ambiente permanece uma questdo de destino do presente e do futuro. O meio
ambiente natural continua a ser exposto a continuados perigos, da sua capacidade funcional até a sua
existéncia. Na verdade, ndo existe mais elemento de meio ambiente que ndo seja objeto de afetagdo
pelo meio ambiente. Além disso, os prejuizos atingem mais elementos ambientais. A drea de prejuizos
ambientais também aumentou suas dimensdes; a politica ambiental nacional alcangou seus limites, isto
é, alcancou os limites de cada estado. A complexa estrutura ambiental de cada um dos componentes
do conjunto ambiental como solo, dgua, ar, fauna, flora e clima pode, através do seu circulo de regras
ecoldgicas, suportar a polui¢do ambiental até certo ponto; a partir dai os prejuizos podem levar esse
conjunto ambiental a um colapso, tendo como consequéncia prejuizos irreparaveis. Mas, também, a
polui¢do aparentemente insignificante pode, na sua acumulagdo, causar graves prejuizos.” (tradugdo
nossa) (KLOEPFER, Michael. Umweltschutzrecht. Miinchen: Verlag C. H. Beck Miinchen, 2008. p. 1)

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional ecolégico e democracia sustentada. In:
FERREIRA, Heline Silvini; LEITE, José Rubens Morato (Org.). Estado de direito ambiental: tendéncias,
aspectos constitucionais e diagnoésticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. p. 14-15.
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sobretudo no Brasil. Essa posi¢do ndo traz nada de novo ao debate. Como ja
referido, a manutencdo dos instrumentos legais e sancionadores de condutas
inadequadas é pacifico. O que se busca de novo é evitar que tais eventos danos
ocorram por meio de uma gestao mais integrada (e nisso Canotilho contribui
muito bem) que tenha como ponto de partida mecanismos de promogao da
coevolucdo dos sistemas sociais do Direito e da Economia.

Essa relevancia que Canotilho atribui a responsabilidade civil ambiental,
com a qual também se concorda dentro de um contorno como antes exposto, é
reforcada pela formulacdo feita por Gunther Teubner®, que consiste na ideia
de ctipula e de pools de responsabilidade que seriam necessarios em virtude
da complexidade que envolve o trato das questdes ambientais pelo Direito.
Trata-se, na verdade, de uma formulagdo que favorece a responsabilizagdo
coletiva e de certa maneira vem ao encontro da tese de Canotilho, na medida
em que uma amplitude maior no espectro de atuagdo do Direito em relagdo
a responsabilizagdo pelos danos ao ambiente favorece uma perspectiva de
integralidade e de orientacao das decisdes no sentido da protecao ambiental.

Gunther Teubner se dedica em parte de sua obra a discutir a problemaética
da responsabilidade ambiental, centrando-se na chamada “crise de causalidade”
verificdvel na imputacdo de fatos danosos para os quais vérios agentes
contribuiram para a sua ocorréncia e por isso mesmo criando dificuldades
importantes para uma atuacao relevante ou efetiva do Direito. Basicamente,
e é justamente nesse ponto que estd o grande mérito do autor, consiste a sua
formulacdo na mudanga de foco, partindo do autor do dano exclusivamente
para uma orientacdo sistémica. Essa mudanca de centro voltado para uma
perspectiva mais ampla de responsabilizacdo implica na criacdo de redes de
responsabilidade, onde o fato de integrar essa “comunidade de risco” ja bastaria
para fazer surgir a responsabilidade individual.

Tudoindica que Teubner, ao defender a criagdo de areas de risco especificas
e delimitadas, privilegia uma atuagao positiva do Estado e ainda a importancia
de fatores econdmicos ao compreender que se faz necessdrio uma postura
bem direcionada dos agentes econdmicos, uma vez que a cooperacao entre as
empresas que fizessem parte dessa delimitacdo de risco e que tivessem lacos
entre si na cadeia produtiva seriam estimuladas a ponto de ocorrer uma espécie
de “postura de precaucdo” aos possiveis eventos danosos que, em ocorrendo,

% TEUBNER, Gunther. Direito, sistena e policontextualidade. Piracicaba: Ed. Unimep, 2005. p. 189-227.
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afetariam todo o grupo formador da cadeia produtiva, forcando a gestao coletiva
desses riscos e, assim, diminuindo, ao menos em tese, a probabilidade de sua
ocorréncia.

Esse mecanismo coletivo de responsabilizacdo teria como elemento
definidor uma determinada atividade de um determinado grupo produtivo
em um espago delimitdvel de atuacdo e de abrangéncia de eventuais danos.
Isso acabaria por implicar em um dinamismo maior para as estruturas de
controle do pool e do Estado, a fim de evitar os danos, promovendo-se a devida
necessidade de cuidados. Objetiva-se, assim, uma atitude ou um processo de
decisdo preventivo onde a cooperagao seria o elemento chave. A pertinéncia de
tal formulacdo também se revela em virtude da evidente necessidade de haver
um somatdrio de ac¢Oes estatais e corporativas ligadas entre si para alcangar
um objetivo comum. A producdo da decisdo e sua origem parece ser uma
dificuldade importante a ser superada, uma vez que o risco da ndo tomada de
decisao precisa ser considerado:

Die Folgen von Langfristrisiken unterliegen im Positiven
und im Negativen denselben Ungewissheiten. Die
Beurteilung als “irreversibel” ist ihrerseits nicht sicher,
weil Verinderungen, die heute als irreversibel erscheinen
sich spiter als reversibel erweisen kénnen. Schliesslich
sind auch immer die Kosten einer Nicht-Entscheidung
zu beriicksichtigen. Es kann deshalb nicht um absolute
Entscheidungssperren gehen, sondern nur darum, wie
die Risiken in jedem Abwigungsprozess einzuschitzen
sind. Jedenfalls gebieten Generatiosverantwortlichkeit und
Langzeitverantwortung, den kommenden Generationen
Handlungsspielrdume zu belassen und sie nicht zu blossen
Folgelastbewiiltigern zu degradieren.>

% “As consequéncias dos riscos de longo prazo subjazem positiva e negativamente as incertezas. A
consideracdo como “irreversivel” ndo é segura, porque mudangas que hoje aparecem como irreversiveis
podem mais tarde se mostrar como reversiveis. Ao final, também, se deve levar em conta os custos
de uma ndo-decisdo. Por isso, ndo se tratar de barreira de decisdo, mas sim somente de que maneira
os riscos devem ser avaliados em cada processo de avaliagdo. Em todo o caso a responsabilidade de
geragoes e a responsabilidade delongo prazo exigem das geragdes futuras espaco para acao e nao deixar
para se degradarem a um simples superar de consequéncias.” (traducdo nossa) (SCHMIDT, Reiner.
Institutionen und Instrumente zur Sicherung von Nachhaltigkeit. In: BREITENMOSER, Stephan et
al. (Ed.). Human rights, democracy and the rule of law; Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaat; Droits
del’homme, demdcratie et Etat de droit: Liber amicorum Luzius Wildhaber. Kehl: Engel, 2007. p. 1093)
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A promogao de mecanismos de imputagdo coletiva da responsabilidade
ambiental pode ser defendida como uma forma de atuacdo do Estado frente
as demandas e necessidades da realidade ambiental. Um Estado de Direito
Ambiental® ou Ecolégico para poder receber essa adjetivacao carece de diversos
elementos que o diferenciem de um formato tradicional de Estado onde a tutela
do ambiente e das atividades econdmicas que repercutem no ambiente se dd, por
exemplo, apenas na forma de responsabilizacao centrada no dano provocado
por um agente especifico.

Sem duvida que seria necessdrio promover a indugao de um processo de
transformacao da atuacdo do Estado no sentido de promover uma real atuagdo
ambientalmente relevante por meio de algumas mudancas em estruturas ja
existentes. Possivelmente ai se teria o nascimento, a origem, de todo o processo
de inducdo da adaptacao ambiental. Ou seja, antes da norma indutiva, um
Estado capaz de promover esse movimento a partir de suas estruturas. Algumas
reformulacdes fariam surgir certa aptidao para que isso fosse possivel. Ocorre,
porém, que essa aptiddo que se espera do Estado para atuar de maneira
ambientalmente relevante ainda nao pode ser constatada claramente.

Os mecanismos dos quais dispde o Estado sdo, em sua grande maioria,
inadequados para a construgdo de medidas realmente adaptadas as novas
demandas e necessidades que surgem com a complexizacdo da sociedade e
da crescente contingéncia. Reafirmando, antes de ser um Estado que se possa
atribuir caracteristica de “Ambiental” ou “Ecolégico”, precisa se produzir a
aptidao necesséria para ser o Estado um promotor de politicas de adaptacao
para, entdo, poder ser denominado com alguma designacdo indicativa de
compromisso intergeracional vinculada a um compromisso intergeracional com
o meio ambiente.

Ou seja, a necessaria construgdao de um Estado que se possa atribuir como
caracteristica a atuacdo ambiental efetiva prescinde da formulacao de politicas
publicas e instrumentos de participagdo na esfera privada (organizacdes) que
reconhecam a realidade de crise ambiental, bem como admitam a necessidade de
enfrentamento construida de forma a contemplar a necessaria coevolugao entre
os sistemas da Economia e do Direito. Essa coevolucao sistémica é possivel com
a producao de diretrizes e normas que passem a incorporar em suas formulagoes
a primordial necessidade de adaptacdo da atuacdo estatal a nova realidade. De

60 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 32.
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forma alguma, um Estado que privilegie a l6gica do sistema da Economia, a
exemplo de um Estado Liberal, longe disso. Um Estado que reconheca, isso sim,
a importancia da agdo econdmica em beneficio do ambiente e produza normas
com aptiddo mais ampla e clara do que a simples prescri¢ao de sangdes, as quais,
em termos de comunicagdo intersistémica, ndo sdo mais capazes de abarcar
tamanha complexidade e contingéncia.

CONSIDERACOES FINAIS

O Estado Ambiental da Adaptacdo é a condigdo prévia para viabilizar
decisdes e iniciativas que privilegiem a adaptacdo. Uma base normativa pensada
para tornar-se um meio pelo qual possa ser organizada uma estrutura apta a
identificar as caracteristicas, necessidades, possibilidades e limitacdes, efetivar
mecanismos de controle e monitoramento, prever compensagdes, apurar o valor
do servico ambiental prestado, avaliar a necessidade de obras e utilizacdo de
tecnologias, promover a conscientizacao de usudrios e prestadores de servicos
ambientais. Ainda, sobretudo, promover os meios necessarios para tornar a
gestdo das demanda ambientais, em que os sistemas da Economia e do Direito,
mesmo com as suas racionalidades distintas, possam operar em beneficio do
sistema biolégico ou natural. Tudo isso sem afastar a necessidade de uma
verdadeira identificagdo da Economia para com a utilidade/necessidade de
conservacao de recursos que sao base para a sua propria existéncia enquanto
atividade econdmica.

Normas juridicas que possam tornar possiveis todas essas necessidades
sao normas de adaptacao (e ndo simplesmente de sustentabilidade) e precisam
emanar formalmente de um Estado que privilegie a adaptacdo como a
caracteristica mais marcante de sua operacdo, visando ao enfrentamento
efetivo das contingéncias proprias de uma realidade de crise e de multiplas
possibilidades produzidas pela agdo humana e pela decisao acerca do futuro em
muito condicionadas as necessidades econdmicas.

Tanto Canotilho quanto Teubner revelam em seus escritos uma preo-
cupagdo consistente com uma necessidade de mudanga ou aperfeicoamentos
nos mecanismos relacionados a responsabilidade pelos danos como uma forma
de enfrentamento das dificuldades que o sistema do Direito precisa superar.
Entende-se que o Estado na atualidade precisa se adaptar as novas demandas (a
nova realidade), promovendo uma atuacao que seja orientada para a protecao
ambiental e, assim, para a garantia do direito intergeracional e fundamental ao
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ambiente conservado. Essa adaptacao do Estado precisa ser um estagio inicial
ou anterior para a construgdo de um Estado Ambiental da Adaptacado, o qual
teria, nesse estagio avancado de modifica¢bes estruturais, as condi¢cdes mais
adequadas para o enfrentamento da crise.

Essas mudancas ou adaptagdes do Estado centram-se principalmente na
formulacdo de politicas e producdo de normas que tenham a pretensao de realizar
uma gestdo integrativa entre mecanismos tradicionais como responsabilidade
civil, licenciamento, zoneamento e compensagdes juntamente com mecanismos
que contemplem a participagdo de agentes econdmicos e logicas de mercado
como parte essencial.
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