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Resumo

A dicotomia presente entre os Conceitos Juridicos Indeterminados e a Discricionarieda-
de eventualmente conferida pelo legislador é tema que ainda divide os estudiosos da Ciéncia do
Direito. Percebe-se uma forte divergéncia doutrinaria quanto a atribui¢io ou nao de certa mar-
gem de liberdade ao Poder Executivo quando da aplicagdo de conceitos vagos, o que demanda-
ria maior atividade intelectiva do administrador diante do caso concreto. No ambito do Direito
Ambiental, deve-se analisar com pormenor esta dualidade, sobremaneira se tendo em vista o
bem juridico tutelado, o meio ambiente, que se encontra, em intimeras situagdes, vulneravel a
ocorréncia de danos irreversiveis.
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Abstract

The dichotomy between indeterminate juridical concepts and any judicial discretion
conferred by legislature is theme that still divides researchers of the Science of Law. It also indi-
cates a strong doctrinal disagreement about the assignment or not a certain degree of freedom to
the Executive, when there’s the application of vague concepts. Certainly, this would require
greater intellectual activity administrator before the case. Under the Environmental Law, we
should analyze in detail this duality, exceedingly well considering the legal guardianship, the
Environment, that is, in many situations, sensitive to the occurrence of irreversible damage.
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1. INTRODUGAO: O DIREITO E A LINGUAGEM: A BUSCA DO CONTEUDO NORMATIVO

Quando se almeja pesquisar e entender o direito, percebe-se que o
mesmo nao é objeto bruto, empirico, sobre o qual se debruca, disseca e, por
fim, aponta-se uma conclusao geral para toda a humanidade. O direito tem
predicados distintos, dos quais emergem normas, institui¢bes e praticas juri-
dicas que assinalam suas qualidades, entre as quais a expressao por meio da
linguagem, veiculada em diversas formas de signos lingiiisticos (fala, escrita,
sinais graficos etc.).

Assim como a linguagem, o direito possui um plano de existéncia vir-
tual, como um sistema constituido pela sociedade, a pairar sobre esta, e ainda
um plano de existéncia empirico, posto que depende do uso e da aplicacido
dos discursos pelos sujeitos.

O direito encontra sua forma de realizacado imediata no discurso, pois
se explica por existir apenas como uma pratica, que segue prévias e determi-
nadas regras.

O discurso do direito retine caracteristicas objetivas aceitas pela maio-
ria dos sujeitos, e que se identificam com toda a comunidade. E sobre estes
itens em comum que o discurso juridico funda sua realidade social, haja vista
que adota e disciplina os institutos ou ac¢des reais da sociedade, a exemplo da
sucessao, responsabilidade civil, o carcere, o dano ambiental, entre intimeros
outros.

Certo é que as normas juridicas, produtos do processo de interpreta-
¢do, ndo existem fora da linguagem, pois s6 se realizam por algum de seus
meios de expressdo. Ao aplicador do direito impde-se buscar o contetido
normativo que decorre da linguagem. A técnica legislativa contemporénea,
tipica de uma sociedade multifacetada, faz uso de conceitos indeterminados,
que demandam processos mais complexos.

2. 0S CONCEITOS IMPRECISOS E A DISCRICIONARIEDADE

O estudo sobre conceitos juridicos indeterminados ou fluidos é indis-
socidvel de sua perspectiva empirica, qual seja, o ato administrativo conside-
rado em si mesmo, como o instrumento mais imediato de concretizagao dos
mandamentos legais. Sobre este tema, nao seria absurdo tecer comentarios
sobre a (possivel) atribuicdo de discricionariedade a atividade do administra-
dor.

Sabe-se, desde as preliminares ligdes sobre o “direito de executar” que,
por diversas vezes, o legislador reconhece uma “margem de liberdade” ao
administrador no cumprimento das disposi¢oes legais, admitindo, assim, a
discricionariedade administrativa.
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A lei revela discricionariedade no ato administrativo ao circunscrever
casos em que se omite de delimitar, objetivamente, a situacdo de fato, corri-
queiramente recorrendo a utilizagdo de expressoes eivadas de conceitos flui-
dos ou imprecisos, tais como “situacdo urgente”, “significativo impacto ambi-
ental”, “relevante interesse ptiblico”. Todavia, quando descreve objetivamen-
te a situacdo de fato, pode conferir certa liberdade ao administrador quanto
ao comando da norma. Esta relativa liberdade enseja-lhe realizar um proces-
so de inteleccdo, no qual o administrador verifica a conveniéncia de praticar
ou ndo um ato, a ocasido adequada para fazé-lo, ou mesmo, a melhor opgao
quanto a forma que recobrird o mesmo.

Ressalte-se, por ora, que nem sempre a competéncia discriciondria do
agente administrativo decorrerd da descri¢do imprecisa, por meio de concei-
tos fluidos, da hipdtese da norma. Em consonéncia com o postulado por
Bandeira de Mello', enquadram-se também como geradoras de discricionari-
edade administrativa (i) a hip6tese da norma, quando da auséncia de indica-
¢ao explicita do pressuposto de fato; (ii) o comando da norma, na medida em
que legitima alternativas de conduta para que o agente opte pela mais ade-
quada ao caso concreto, e por ultimo (iii) a finalidade da norma, tendo em
vista que esta sempre se reporta a valores, ou seja, a conceitos plurissignifica-
tivos, que podem existir em graus diferentes a depender do contexto social
em que um fato se insira. O grande doutrinador aponta esta ltima causa
normativa geradora de discricionariedade como a “diretriz para a inteleccao
dos outros elementos da estrutura l6gica da norma”, frente a sua inerente
qualidade valorativa, essencialmente fluida, posto que direcionador ou oti-
mizador da conduta mais adequada.

2.1. Do abismo intransponivel entre a discricionariedade e os conceitos
indeterminados

Ao contrario do que preceituam Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-
Ramoén Fernandez, Celso Antdnio Bandeira de Mello considera excessivo
sustentar que os conceitos indeterminados ou fluidos s6 apresentem tal ca-
racteristica quando considerados em abstrato, pois, as vistas do mundo real,
sempre ganhariam consisténcia e univocidade suficientes para vincular o
procedimento a ser adotado. Segundo os pensadores espanhéis, a questdo
suscitada pelos conceitos indeterminados resume-se a um problema de in-
terpretacdo, definivel pelo Poder Judicidrio, e ndo acarretam liberdade deci-
soria ao administrador. Paralelamente, para os mesmos autores, “a discricio-
nariedade cinge-se a liberdade de escolha entre alternativas igualmente jus-
tas — indiferentes juridicos — tendo em vista que a decisdo a ser adotada se

! MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. 2. ed. 10.

tir. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 19-36.
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fundamenta em critérios extrajuridicos, ndo incluidos na lei e remetidos ao

julgamento subjetivo da Administragdo” 2.

A técnica dos conceitos juridicos indeterminados é comum em todas as
esferas do Direito, porém a matéria ganha complexidade quando se trata de
normas do Direito Administrativo, j& que a aplicagdo inicial desses conceitos
é feita pela Administracdo. No entanto, ndo se deve confundir essa aplicacao
prévia com o uso de poder discricionédrio®. O mesmo se verifica nos 6rgaos
executivos ambientais, que, diante de dispositivos pouco esclarecedores so-
bre determinados pressupostos de fato, incumbem-se de realizar um proces-
so de inteleccdo que os permita alcangar a finalidade da lei.

Em posicionamento semelhante a Eduardo Garcia De Enterria e To-
mas-Ramon Fernandéz situa-se José Gomes Canotilho, quando adere a tese
de que a concretizacdo de conceitos indeterminados constitui uma tarefa de
interpretagdo no sentido do apuramento da solugao correta prevista em lei*.

No mesmo sentido preceituou Afonso Queird, ao afirmar que a exis-
téncia de imprecisdes no texto ndo é atributiva, por si s6, de discricionarieda-
de, resultando esta somente de vontade expressa do legislador. Os conceitos
vagos seriam decorrentes da impossibilidade pratica, ou dificuldade técnica,
do legislador ao enunciar, de forma cristalina o suficiente, as circunstancias
de fato em que os 6rgaos executivos exercerdo as suas competéncias®. Por
conseguinte, origina-se que, para estes 6érgaos, antecede o dever de interpretar
ao de executar.

Por mais que este procedimento de intelec¢do do administrador en-
volva necessariamente elementos subjetivos e ainda intervenham elementos
pessoais e autdbnomos, esta “liberdade interpretativa” nunca podera se con-
fundir com o poder discricionario da Administracdo. Ainda assim estar-se-a
diante do dominio vinculado®.

No dmbito do Direito Administrativo, o tema dos conceitos indetermi-
nados possuem a peculiaridade de que, nos tribunais, o juiz tem a funcdo de
fiscalizar se a “Administracdo” deu a correta interpretagdo e aplicacao de tais
conceitos. A interpretacao e aplicagdo dos conceitos juridicos indeterminados
pela Administracdo constituem, portanto, uma atividade estritamente vincu-

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon apud PEREIRA, Flavio
Henrique Unes. Conceitos Juridicos Indeterminados e Adequabilidade Normativa. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n®
15, jul/set. 2008, Disponivel em: <www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 19
mar. 2012.

3 Ibidem.

* CANOTILHO, José Gomes apud SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos Indeterminados

no Direito Administrativo. Coimbra, 1994, p.91.

QUEIRO, Afonso Rodrigues apud SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos Indeterminados

no Direito Administrativo. Coimbra, 1994, p.94.

¢ Ibidem.
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lada a lei. Admitir qualquer margem de apreciagdo a favor da mesma signifi-
caria alargar o campo da discricionariedade ao Tatbestand legal e com isso se
estaria a aplicar um grave golpe nas garantias do cidadao que o Estado de
Direito ndo admite.””

2.2. Da Discricionariedade Gerada da Indeterminacdo de Conceitos

Bandeira de Mello, sob prisma diverso, desconsidera que, no ambito
de inteleccdo de todos os casos concretos, determinadas expressdes legais
ganhariam densidade o suficiente para “dissiparem, por inteiro, davidas
sobre a aplicabilidade ou ndo dos conceitos indeterminados”. Isto se justifica
pelo fato de que, em intimeros casos, admite-se mais de um entendimento,
interpretacdo ou providéncia, sem incorrer em violacdo do direito patrio,
como em nogdes de “pobreza”, “degradagdo ambiental”, “urgéncia”. Estes
conceitos vagos, como outros tantos, sdo suscetiveis de coexistirem em graus
e medidas varidveis, em casos concretos, ensejando objetiva certeza, em ou-
tros, reconhecendo como admissiveis pela lei duas ou mais opinides confli-
tantes. Portanto, ndo se pode afirmar que “um entendimento divergente do
que se tenha serd necessariamente errado, isto é, objetivamente reputével
como incorreto”. Ha neste argumento a tese pela qual o tema dos conceitos
legais fluidos seria insito ao da discricionariedade.

O doutrinador brasileiro corrobora sua tese com o postulado de Ber-
natzik, segundo o qual,

Existe um limite além do qual nunca terceiros podem verificar a
exatidao ou inexatidao da conclusao atingida. Pode dar-se que
terceiros sejam de outra opinido, mas ndo podem pretender que
s6 eles estejam na verdade, e que os outros tenham uma opiniao
falsa®.

Induvidosamente, Bandeira de Mello pressupde, em seu entendimen-
to, uma liberdade intelectiva que o direito faculta ao administrador, diante de
conceitos indeterminados. Sob esta perspectiva, o procedimento de interpre-
tacdo da lei estaria sendo atribuido também a Administracdo, ao invés de
reserva-lo unicamente ao Poder Judiciario. Para a subsuncdo de um disposi-
tivo legal, excetuando os de cardter vinculado, o 6rgdo executivo poderia
praticar um ato de intelecgio, se diante de conceitos vagos, ou um ato de voligio,
em que verificaria o mérito do ato (conveniéncia e oportunidade), se em pre-
senga da discricionariedade tradicional.

PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Conceitos Juridicos Indeterminados e Adequabilidade Nor-
mativa. Revista Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Di-
reito Publico, n?15, julho/agosto/setembro, 2008, Disponivel em:
<www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 19 mar. 2012.

8 BERNATZIK apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit. p. 31.
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2.3. Discricionariedade Técnica

Nao se olvida também da doutrina que expde a nocao de “Discriciona-
riedade Técnica”. No estudo do tema controle judicial dos atos e decisoes
oriundos de 6rgaos ambientais, a discricionariedade administrativa assume
relevancia imensuravel, na medida em que veicula pronunciamentos que
constituem decisdes administrativas técnicas, resultantes, portanto, do exer-
cicio de uma discricionariedade técnica.

A discricionariedade técnica foi sintetizada, por diversos autores, sob o
paradigma de que “nado hé poder discricionério, nem vinculagao legal”. Sob
esta premissa, ndo haveria remissao da lei para normas técnicas, inexistindo
portanto uma vinculagdo, de modo que a Administragdo se guiaria por certas
regras técnicas. Note-se que o administrador iria, por sua livre vontade, nor-
tear-se por determinadas regras técnicas. Nao obstante nao se tratar de dis-
positivo vinculado, ndo se constata a genuina discricionariedade, uma vez
que a Administracdo ndo tem liberdade de escolha entre vérias solugdes le-
galmente possiveis; seu tinico dever, direcionador, é o da boa administragao.
Esta altima inegavelmente incorre em danosa inseguranga juridica.

Pela peculiaridade que revestiria cada expressao legal eivada de discri-
cionariedade técnica, afirma-se ainda que seu controle judicial seria bastante
precario ou dificultoso, pois,

O controle da discricionariedade técnica nao pode, assim, en-
volver o mérito, salvo por erro de fato, irrazoabilidade de con-
tradicao (que seria o excesso de poder) ou por violagao da lei.
[..] Quando a ordem juridica se remete a questdes técnicas
complexas de dificil compreensao ou de impossivel reproducao
probatoéria (por sua caracteristica intrinseca), o juiz deve se con-
tentar com o ‘juizo do toleravel’, ou seja, uma decisdao motivada
da Administragdo (j4 que o estado da arte ainda ndo permitiu a
certeza absoluta).’

Cumpre-se ressaltar que esta tese ndo encontra qualquer respaldo le-
gal, por inimeras razdes. Primeiramente, em consonancia com a doutrina
portuguesa, entende-se que s6 permanece a classificacdo de dever da Admi-
nistracdo vinculada ou livre, ambas modalidades estabelecidas em lei. Incon-
cebivel é a tentativa doutrinéria de inovar, criando uma terceira hipétese de
dever da Administragdo, que agiria por seu livre critério e, ainda a margem
do controle jurisdicional. Junte-se a isso um elemento muito simples: a possi-
bilidade de o juiz, se ndo contar com expertise em determinado tema, requi-
sitar a oitiva de peritos, os quais esclarecerao os fatos sobre os quais decidir4.

9 SOUTO apud TEIXEIRA, José Elaeres Marques. Controle Judicial Das Decisées Do Cade.
Revista do IBRAC, vol. 12, n® 06/2005, p. 173-188.
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Maria Sylvia Zanella Di Pietro compartilha desta visdo ao lembrar que
a discricionariedade técnica pode proporcionar lesdo ou ameaca de lesdo a
direito, ensejando, portanto, a correcdo judicial. A jurista reitera e explicita a
sua posicao:
Alids, tenho entendido que, entre os conceitos juridicos inde-
terminados contidos na lei, os conceitos técnicos sdo precisa-
mente os que menos geram discricionariedade, pelo simples fa-
to de que a indeterminacao pode desaparecer com a manifesta-
¢do do o6rgao técnico. No direito brasileiro, os peritos sdo consi-
derados auxiliares da Justica e, com a sua manifestagao, o Poder
Judiciario pode transformar em determinado um conceito que,
na lei, aparece como indeterminado. Se a definigao feita por ato
administrativo for incorreta e causar dano ou ameaca de dano,
ela pode ser invalidada pelo Judicidrio™.

Cabe aqui fazer referéncia, por exemplo, ao procedimento de licenci-
amento ambiental. Esta medida administrativa analisa, de forma preventiva,
certos projetos e atividades de particulares ou do Poder Puablico, que, em
geral, afetam as condig¢des ambientais de alguma forma ou mesmo geram
degradacoes.

Como se sabe, a licenca ambiental é concedida por meio de uma auto-
rizagdo, considerada por muitos um instrumento precdrio, posto que sempre
sujeito a revisdes. Atualmente, entretanto, parece mais oportuno questionar,
em cada caso, sobre a concreta margem de liberdade que as leis concedem
aos Orgaos ambientais, evitando-se generalizacdes descabidas''.

No decorrer do processo de licenciamento ambiental, a Administragdo
estabelece certas condicoes, restricbes e medidas de controle ambiental que
deverao ser obedecidas pelo empreendedor, seja pessoa fisica ou juridica, em
acordo com a Resolucao n® 237 no CONAMA. Cristalina é a conclusao de
que, dentre os critérios estabelecidos na licenga ambiental, bem como duran-
te sua andlise para concessao/renovagao ou nao da autorizagdo, provavel-
mente se encontrardo expressoes legais, ou vigentes em resolugdes, que ori-
entem a adogao de medidas técnicas pelo 6rgdo ambiental, no estudo de cada
caso concreto. Entretanto, estas prerrogativas dos érgaos ambientais, assim
como de qualquer outra instituicio da Administragdo Ptblica, sdo plenamen-
te atacdveis judicialmente, ainda que por respeito ao direito fundamental de
se postular em juizo.

3. JUDICIALIZACAO E 0S CONCEITOS JURIDICOS INDETERMINADOS

10 DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito Administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2009.

1 KRELL, Andréas J. Discricionariedade administrativa e protecio ambiental. O controle dos
conceitos juridicos indeterminados e a competéncia dos érgaos ambientais. Porto Alegre: Li-
vraria do Advogado, 2004, p. 59.
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Durante o estudo de um fato juridico, indissocidveis sdo os procedi-
mentos de interpretacdo e classificagdo do mesmo na sociedade, como desta-
ca MacCormick, “o raciocinio juridico depende de provas de fatos, sobre os
quais se vai julgar” (MacCormick, 1995:86-98). Acerca dos fatos, apresentam-
se dois tipos de teses: questdes primérias e questdes secundarias.

Primeiramente, insurgem questdes sobre a existéncia empirica dos fa-
tos, sendo este um dos instrumentos de defesa elementares que se constata
em juizo. Ao se conjecturar a respeito de fatos no ambito do “direito ambien-
tal” em juizo, foco do presente trabalho, percebe-se a recorréncia de se ques-
tionar sobre a ocorréncia ou nao de danos ao meio ambiente.

Concomitantemente a isto, temos questdes secunddrias, relacionadas a
interpretacao e classificagdo dos fatos. Inegavelmente, “os mesmos fatos em-
piricos podem ser irrelevantes ou criminosos, a depender de sua classifica-
¢do, ou circunstancias tuteladas pelo direito”; entretanto, tal classificacdo s6
pode ser examinada em juizo.

Partilhamos da doutrina de José Reinaldo de Lima Lopes', segundo o
qual, dirimidos os pontos iniciais (nunca totalmente conclusivos), a respeito
da ocorréncia ou nido de um evento, todas as atengdes se voltam para as
questdes secundarias. Constatado o dano, as suspeitas sobre as circunstan-
cias, sujeitos e responsabilidades permeardo todo o processo, em que deve-
rdo ser produzidas provas para instruirem o raciocinio do érgéo julgador.

Somente no ambito do Judiciario serd possivel a aducao concreta de
relevancia de um fato para o direito, ou seja, a averiguagao dos fatos median-
te a andlise de provas que dardo razdes para se primar por uma versio em
detrimento de outra.

Na anélise da ordem juridica, percebe-se que h4 uma profusdo de con-
ceitos indefinidos ou elésticos, em que h4d uma variacao do grau de precisao
que apresentam. Nestes, conforme suscitado anteriormente, poderdo caber
interpretacoes divergentes pelo aplicador.

Ha uma primeira impressao pejorativa que pode emergir dos conceitos
juridicos indeterminados, tendo-os como margem de arbitrio para executor
ou magistrado. Ndo obstante a isto, a elasticidade conceitual é imprescindivel
para a evolucdo do direito na sociedade, uma vez que resta totalmente im-
possibilitada a probabilidade de o legislador abarcar todos os casos de uma
mesma natureza. Se assim o fizesse, o Poder Legislativo acabaria por enges-
sar o ordenamento juridico e proporcionar uma deformidade deste com o
mundo dos fatos, com o passar do tempo. Harmonizando o “dever ser” e o
“ser”, a existéncia de conceitos indeterminados “permite disciplinar adequa-

2 LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei: direito, ordem e justiga na histéria do
pensamento juridico moderno. Sao Paulo, Edesp, 2004, p.31.
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damente a vida social em sua rica diversidade, o que s6 é possivel a partir de

nogoes largas e indefinidas'”.

A respeito da vagueza, esses conceitos serdo sempre passiveis de de-
terminacao, sempre que reclamados em casos concretos. Ao aplicador cabers,
indistintamente, fundamentar o contexto e as circunstancias faticas que lhe
convenceram, apoiando-se em pardmetros objetivos, presentes no ordena-
mento juridico e na realidade da sociedade. Isto porque, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto, em verdade, os conceitos legais indetermi-
nados postulam uma tnica solugao justa, estando portanto vinculados a cada
caso concreto.

Conforme preceituam Garcia de Enterria e Toméas-Ramén Fernandez,
“trata-se de conceitos com os quais as leis definem pressupostos de fato ou
areas de interesses ou de atuagdo perfeitamente identificaveis, ainda que o
facam em termos indeterminados, que logo terdo que se concretizarem no
momento da aplicagdo”.

Neste interim, demonstra-se claramente que o Principio da Legalidade
ndo é absoluto nem o tinico necessério na aplicagao do direito. Apesar de este
principio ter sido glorificado outrora pelo Estado Liberal, atualmente, o direi-
to tem como pilar de sustentagdo o Principio da Juridicidade, cujo valor que
emerge é o da seguranga juridica. Neste novo contexto, deve-se averiguar
nao apenas a legalidade de um ato, mas também se sua aplicacio coaduna
com o interesse publico, de acordo com os principios gerais do direito. Caso
contrério, tais atos estariam eivados de uma legalidade apenas aparente.

No decorrer da subsuncao de conceitos técnicos (supostamente atribu-
tivos de discricionariedade técnica) pelo administrador, seja no proceder a
interpretacdo da lei ou mesmo ao conhecimento de um fato (juizo de consta-
tacdo de uma realidade), pode haver certo grau de dificuldade. Entretanto,
aduz Sérvulo Correia, “o tribunal ndo pode, pois, recusar-se a apreciar a pro-
va produzida sobre o assunto, sob pena de privar o recorrente da garantia
constitucional de impugnabilidade dos actos administrativos” '*. Caso hou-
vesse omissao jurisdicional, diante da recusa de controle jurisdicional de tais
conceitos, isto representaria a violagdo de um dever, cuja gravidade é de se
aferir pelos interesses em causa.

Anténio Francisco de Sousa vai além ao asseverar que, “nos casos de
discricionariedade técnica, ndo sé é seguro que existe apenas uma solucao
correta, como essa tnica solugdo correta pode ser, pelo menos, amplamente,
controlada pelo tribunal”. Resultante da palavra do legislador, direta ou indi-

13 BERGEL apud LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei: direito, ordem e justica na
histéria do pensamento juridico moderno. Sao Paulo, Edesp, 2004.

4 CORREIA, Sérvulo apud SOUSA, Anténio Francisco de. Conceitos Indeterminados no Direi-
to Administrativo. Coimbra, 1994, p. 90.
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retamente, toda atividade administrativa estara subordinada ao controle dos
tribunais, 6rgaos naturais de controle da observancia da lei, exceto quando
determinado ato estiver excluido do controle jurisdicional por uma autoriza-
cao legal discricionéria®.

Dissonante da doutrina majoritdria ao defender a discricionariedade
decorrente da existéncia de conceitos juridicos indeterminados, Bandeira de
Mello desconsidera a necessidade de apreciacdo judicial para a correcdo de
uma conduta tomada pela Administragdo, vez que esta teria optado por uma
dentre outras interpretagdes cabiveis em um mesmo caso concreto. O aparato
jurisdicional s6 seria pertinente para reparar violacbes de direito, o que se
poderia verificar quando o Poder Executivo ndo se mantivesse no campo
significativo da aplicagdo do conceito ou o tivesse desconhecido, por exem-
plo.

4. CONCEITOS INDETERMINADOS NA LEGISLACAO AMBIENTAL

Ao se colacionar as premissas apresentadas sobre as circunstancias de
aplicacao de conceitos indeterminados no ramo do Direito Ambiental, deve-
se proceder com extremada cautela, em razdo do cardter eminentemente
geracional da protecdo ao meio ambiente. Em novas palavras de Canotilho,
em uma perspectiva globalista, “como o patriménio natural nédo foi criado
por nenhuma geracdo e como, dentro de uma geragao, se deve assegurar
igualdade e justica ambientais, o direito ao ambiente de cada um é também

um dever de cidadania na defesa do ambiente”.'®

A compreensao dos problemas do direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, sob este postulado globalista, suscita a protecio do
ambiente como premissa que ndo deve abranger apenas sistemas juridicos
isolados, mas também sistemas juridicos politicos, internacionais e suprana-
cionais, se estruturando uma responsabilidade global quanto as exigéncias de
sustentabilidade ambiental”. Esta visdo indiscutivelmente pressupoe eleva-
dos niveis de educacdo ambiental e, em contrapartida, um sistema fiscaliza-
torio eficaz, alicerces fundamentais para a criagdo e a manutencdo de uma
consciéncia ecolégica.

4.1. A Concepcdo Integrativa do Meio Ambiente no Processo Legislativo

A existéncia de um Estado Constitucional Ecolégico pressupde uma
atuacdo integrada no meio ambiente, culminando no que Canotilho chama

5 SOUSA, Anténio Francisco de. Op. cit., p. 101.

16 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado Constitucional Ecolégico e Democracia Sustenta-
da. In: FERREIRA, Heline Sivini; LEITE, José Rubens Morato; BORATTI, Larissa Verri (Org.).
Estado de Direito Ambiental: tendéncias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 34.

7 Ibidem.
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de direito integrado do meio ambiente. Este, ainda que nédo esteja bem con-
ceituado, implicaria notoriamente na avaliacdo integrada de impactos ambi-
entais, cujo combate nao se reduziria apenas a defesa isolada dos componen-
tes ambientais naturais (ar, luz, dgua, flora, fauna) ou dos componentes hu-
manos (patriménio cultural, natural e construido, poluicdo, paisagens), mas
compreenderia uma protecdo global e sistemética. Decorre desta concepcao
integrada as multiplas compreensdes subjacentes a expressao “meio ambien-
te”, referente nao s6 ao meio ambiente natural, mas ao meio ambiente como
“conjunto de sistemas fisicos, quimicos, bioldgicos e as suas relagoes, e dos
factores econdémicos, sociais e culturais com efeito directo ou indirecto, medi-
ato ou imediato, sobre 0s seres vivos e a qualidade de vida do homem” .

Outra consequéncia da instauracdo do Direito Ambiental Integrativo
seria a necessidade de um conhecimento mais amplo, multidisciplinar, que
enseja uma ponderacdo dos direitos e interesses existentes em empreendi-
mentos publicos e privados, e precipuamente em planejamentos, programas
e planos relacionados ao meio ambiente.

Pertinente notar que, em um primeiro momento, a conexao de conhe-
cimentos multidisciplinares durante a elaboragao dos planos diretores, pro-
gramas ou planejamentos nacionais, deve ter incidéncia imediata na ativida-
de legislativa, que deve proceder com demasiado apreco na apuragdo de
conceitos e expressdes, bem como na vinculacao e atribuicao de discricionari-
edade ao ato que recobrir4 a finalidade da norma.

Ressalte-se que a compreensao multitemadtica, se presente no Poder
Legislativo, possibilitaria 0 acompanhamento produtivo e de funcionamento
de um dispositivo legal. Nao se trata de verificar se a mens leges estaria sendo
cumprida ou ndo, mas de averiguar se os conceitos empregados no teor do
mandamento legal estdo verdadeiramente coadunando com o interesse pu-
blico, que sempre serd o de proteger o bem maior de todas as geragdes: o
meio ambiente.

Desta feita, reincide a premissa de que, para evitar a maior parte dos
imbréglios doutrinarios, deve-se retornar as ligdes propedéuticas, ou melhor,
as bases de existéncia e sustentagdo de determinada norma. Somente esta, a
norma fundamental poderéd dar validade juridica aos diversos atos adminis-
trativos dela decorrentes, ainda que revistam diferentes fatos.

4.2. A Concepcdo Integrativa do Meio Ambiente nos tribunais

O direito integrativo do meio ambiente teria, em terceiro plano, inter-
feréncias relevantes no “modo de atuacdo dos instrumentos juridicos do

18 Idem, p. 36.
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Estado de direito ambiental”” e, por conseguinte, na atividade desenvolvida

nos tribunais patrios, tendo em vista que “a ponderagao de direitos e interes-
ses em uma perspectiva multitemética é, por sua natureza, mais complexa e
conflitual”.

A qualificagdo em matéria ambiental do estado-juiz, sem davidas, pro-
porcionaria a diminui¢do dos questionamentos a legitimacao dos julgadores
para apreciarem temas bastante especificos. Entretanto, ndo se defende uma
utopia mascarada de projeto, segundo a qual todo o Poder Judicidrio se de-
brugaria sobre o estudo do meio ambiente em termos técnicos, para além dos
proprios parametros legais.

Sob a perspectiva do direito, existe o dever primario do Estado pro-
porcionar a criagdo de um comunitarismo ambiental e de efetivar a respon-
sabilidade ambiental, como decorréncia da necessidade de preservagdo do
meio ambiente. A toda a sociedade é estendido o mesmo dever. Em todo esse
processo, exigida é a participagao ativa do cidadao. Seria este o conjunto de
deveres fundamentais ecolégicos. Um nivel elevado de conscientizacao am-
biental sera viabilizado pelo Compartilhamento de Responsabilidade ou
Responsabilidade Comum (“shared responsibility”) entre Estado, empresas,
associacoes, cidaddos e diversos grupos de cooperagao no amparo do ambi-
ente. A concretizagdo de tais deveres passa, de forma necessaria, pela atuacao
do Poder Judiciario.

A adogao desta conduta de responsabilizagdo, ou dever fundamental
ecolégico, implicaria na necessidade de supedédneo constitucional, que disci-
plinaria a existéncia deste dever sem incorrer em violagoes a outros direitos
fundamentais, o que demonstra a efetiva importancia do Poder Judicidrio na
efetivacdo do direito ao meio ambiente sadio.

Ao abordar a importancia da atuagdo do Poder Judiciario, Canotilho
suscita alguns instrumentos processuais ambientais fundamentais, como o
Mandado de injuncao ecolégico no Estado Constitucional Ecolégico, como
meio de se reconhecer o direito a normas concretizadoras e, em contraparti-
da, extinguir inequivocos déficits de exequibilidade. Ainda com escopo de
reconstruir as possibilidades de legitimacdo ativa nas agdes de responsabili-
dade, o Estado Constitucional Ecolégico deverd, primeiramente, dinamizar
as mencionadas a¢Oes de reparagao de danos ao meio ambiente para, como
objetivo final, abrir a oportunidade de, pelo menos, as associacdes nao go-
vernamentais agirem subsidiariamente na defesa do ambiente, quando o
Estado for omisso ou optar por forma de atuar inadequada.

5. CONCLUSOES

9 Idem, p. 37.
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A realizacdo méxima dos institutos juridicos é demonstrada em um
plano de existéncia empirico, pois o direito como pratica retine caracteristicas
comuns da sociedade, essenciais para a adequada subsuncdo da lei. Neste
procedimento, percebe-se que o estudo da linguagem no Direito se configura
imprescindivel para interpretar e elaborar normas juridicas. Na busca do
contetiddo normativo inserido nos dispositivos legais, encontram-se conceitos
indeterminados, que demandam anélises mais detalhadas.

A anélise minuciosa dos conceitos indeterminados é imprescindivel na
seara da subsuncgao da norma, precipuamente para que a vagueza nao impli-
que em inseguranca juridica aos administrados.

Ainda que haja divisdo da doutrina especializada, principalmente
acerca da existéncia ou nao de discricionariedade atribuida pela elasticidade
conceitual, demonstrou-se evidente que a qualidade do ato administrativo a
ser praticado sempre decorrerd de lei. Portanto, cristalina é a adugao de que,
em regra, um conceito indeterminado, no plano abstrato, adquire concretude
diante de cada situacao juridica do mundo real.

Deste modo, prima-se pela necessidade de certa indeterminacao para
o ordenamento juridico, com objetivo de possibilitar a evolucao do direito,
sem a necessidade de se editar leis constantemente.

Bastante questionada perante os tribunais, a tese da Discricionarieda-
de Técnica se apresenta intimamente relacionada ao Direito Ambiental, posto
que muitas vezes se recorre a profissionais especializados para facilitar a ado-
¢do de certo procedimento em detrimento de outro. Haveria neste caso a
limitagdo do controle judicial, em face de uma qualidade discricionéria, emi-
nentemente concedida pela simples existéncia de termos técnicos?

Diante de tantos questionamentos acerca da submissdo ou nao dos
atos administrativos ao controle judicial, reitera-se que somente nesta esfera
haver4 a verificacdo da ocorréncia ou nao de um fato danoso para o direito e,
consequentemente, para toda a sociedade. No caso do Direito Ambiental,
subentende-se que os danos sofridos por seu bem tutelado importam em
graves consequéncias para as atuais e futuras geracOes, razao pela qual é
imperiosa a inafastabilidade do Judicidrio de atos administrativos ambientais.

Inegével, portanto, a necessidade primeira de uma atividade eminen-
temente protecionista, a partir de instrumentos de fiscalizacdo ambiental. A
adocdo destes métodos proporciona a apuragdo antecipada dos danos ambi-
entais, bem como de seus causadores, que responderao nos dominios civil,
penal e administrativo, concomitantemente.

Por sua vez, a atuagao do Judicidrio, que deve permear as relagdes ju-
ridicas em matéria ambiental, necessita, em contrapartida, de uma atividade
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legislativa com maior apreco as expressdes terminoldgicas para atender as
necessidades ambientais e evitar lacunas na lei.

A emersdo do dever fundamental ecolégico para o Estado, por sua vez,
requer instrumentos processuais de acesso facilitado, que possibilite o ingres-
so subsididrio de associagoes, quando constatada a omissao do Estado. Ousa-
se incluir neste rol de a¢des ambientais remodeladas em sua legitimidade
ativa, a agdo penal subsidiaria da puablica, em se tratando de crimes ambien-
tais, diante de procedimentos néo elucidados pelo Estado em seu prazo legal.
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