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VOTO-VOGAL

O DESEMBARGADOR FEDERAL JOAO BATISTA MOREIRA: No que diz respeito
as questdes processuais, acompanho a eminente Relatora, permitindo-me ndo estender em
consideracdes. Sintetizo meu pensamento citando o disposto no art. 796 do Cddigo de
Processo Civil, o qual diz que o processo cautelar pode ser instaurado antes ou no curso do
processo principal e deste € sempre dependente. Portanto, uma vez tomada decisdo no

processo principal, afasta a decisdo que fora tomada em processo cautelar.

Diz o art. 558 do Cdédigo de Processo Civil que “o relator podera a requerimento da
agravante, nos casos de prisdo civil, adjudicacdo, remicdo de bens, levantamento de
dinheiro sem caucéo idénea e em outros casos dos quais possa resultar lesdo grave e de
dificil reparacdo, sendo relevante a fundamentacao, suspender o cumprimento da decisdo
até o pronunciamento definitivo da turma ou cémara. Paragrafo Unico. Aplicar-se-a o

disposto neste artigo as hipdteses do art. 520”.

No que se refere a possibilidade de lesdo grave e de dificil reparacdo, conforme foi
ressaltado pelo Desembargador Antbnio Ezequiel, hA um embate entre duas posi¢cdes: de
um lado, os que defendem o risco de leséo irreparavel, principalmente ao meio ambiente,
com a liberacdo da soja geneticamente modificada; de outro, ha os interesses econdmicos,
que estariam sendo prejudicados com a protelacdo da definicAo da matéria. Esses
interesses, num exame rapido, parecem ser de dificil ponderacéo e decisdo por um deles,
mas, N0 meu caso, ndo ha necessidade de fazer essa ponderacdo e tomar o partido de um
dos lados, em funcdo do aspecto que passarei a examinar, que € o da “relevancia de

fundamentacéao”.

O aspecto “relevancia de fundamentagao” consta de um projeto de voto de mérito na
apelacao, que esta preparado desde o0 ano passado e cuja antecipacao requeri no dia 14 de

fevereiro do corrente ano. Digo isto para afastar alegacao, feita por uma das partes, de que
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a protelagéo do julgamento seria devida a uma licenca na qual permaneci até o final do més
de junho. Na verdade, o que ocorreu foi que no ultimo dia, no dia em que eu entraria de
licenca, requeri a antecipacdo de meu voto. A questdo de ordem foi submetida a Turma
porque entendeu o entdo Presidente, Desembargador Antdnio Ezequiel, que eu poderia ter
antecipado voto no inicio do julgamento, mas uma vez suspenso, com seu pedido de vista,
nao era mais possivel a antecipacdo. A questdo foi submetida a Turma, mas como o
Desembargador Federal Fagundes de Deus é impedido neste processo pelo fato de nele ter
dado uma decisdo na 12 instancia, quando Juiz Federal em Brasilia, e nao ter sido
encontrado outro Desembargador no Tribunal que pudesse substitui-lo, ficou prejudicada (a
questdo de ordem), e eu ndo pude, com isso, apresentar o voto na apelacdo. Nao estou
preocupado, como se manifestou estar o Desembargador Federal Antbénio Ezequiel, em
revelar meu pensamento definitivo a respeito da matéria. Alias, ndo é definitivo.
Apresentando, aqui, o ponto de vista que esta contido no projeto de voto na apelacéo, nao
quer dizer que amanha néo possa muda-lo. Enquanto ndo se concluir o julgamento, posso
mudar o ponto de vista, assim como também pode a Desembargadora Federal Selene de

Almeida. E isso que prevé o Regimento.

Passo as razfes pelas quais entendo restara examinada a matéria que declino como
“relevancia de fundamentos” para deferir ou negar os agravos regimentais. Digo eu neste

texto:

Projeto de voto na AC n° 1998.34.00.027682-0/DF

Neste voto, busco fazer prevalecer em lugar da legalidade formal, a que se liga
a interpretacdo por meio da subsuncao e do dedutivismo l6gico, a constitucionalidade
material, que determina prevaléncia dos principios e fins sobre a compreensao
restritiva, literal, de disposi¢des constitucionais isoladas. Alinho-me a posicao de Paulo
Bonavides, para quem, ndo obstante a resisténcia dos juristas do positivismo, aos
quais “repugna suscitar questdes valorativas acerca do que se legislou”, o direito
constitucional consagra, em definitivo, “a juridicidade dos principios, transformados
em paradigma e vértice da piramide normativa”. Admito mais, com o eminente jurista,
que, em caso de conflito, “o principio é superior a regra; o principio se aplica, a regra,

nao”. Até a inauguracao da nova hermenéutica, os principios gerais do Direito “jaziam
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como a mais fragil, subsidiaria e insignificante das pegas hermenéuticas do sistema”,
sendo na atualidade guindados a condicdo de coluna vertebral da Constituicdo.
Formam hoje “o Everest da hierarquia constitucional”; “sdo os principios muito mais
densos e ricos de juridicidade que quaisquer outras normas em circulagdo no

ordenamento juridico da sociedade”.*

| — Meio ambiente e principio democratico

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder publico:

Il — preservar a diversidade e a integridade do patrimbnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulacéo de material genético;

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

V — controlar a producéo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente;

Destaca-se, no limiar dessas disposi¢bes, a tipificacdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado como direito de todos e, de forma enfatica, como bem de
uso comum do povo. Trata-se de duas expressfes que remetem induvidosa e
especificamente ao principio democratico, ou principio da soberania popular, “o mais

! Teoria constitucional da democracia participativa. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 115,116,123 e 124.
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excelso principio de nosso ordenamento, condicionante tanto das regras politicas
como juridicas da Lei Maior”. Em torno da democracia — ensina na mesma sequéncia
Paulo Bonavides — levanta-se, na doutrina, “um movimento de reorientagdo conceitual
gue intenta transforma-la em direito de quarta geragéo, o mais fecundo e subjetivo dos
direitos politicos da cidadania, em escala de concretude”.?

N&o é casual a especificacdo do principio democratico na disciplina do meio
ambiente, logo no portico do respectivo capitulo. Em virtude desse indicador, exame
gue se faca de questbes relacionadas com a matéria ambiental havera de ter como
ponto de partida a necessidade de atencdo qualificada ao mencionado principio.
Invalida sera conclusao interpretativa de normas constitucionais e infra-constitucionais
gue nao tenha como referéncia a magna orientacao de que nosso Estado democrético
de direito tem como um de seus fundamentos a cidadania e de que todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos da Constituicéo (art. 1°).

A necessidade de atencao qualificada ao principio democratico, em matéria de
meio ambiente, se impde, de outra parte, em cumprimento a regra do devido processo
legal: ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal (art. 5° LIV, da Constituicdo). Ora, na medida em que ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado atribui-se a qualidade de bem de uso comum do povo,
gualquer intervencgdo que possa significar privacdo, alteracéo ou restricdo de seu gozo
requer devido processo, com a participacdo do respectivo interessado, 0 povo
(Enquanto o direito de propriedade é oponivel erga omnes, assistindo ao proprietario a
faculdade de excluir quem pretenda interferir na utilizagdo do bem, em relacdo aos
bens de uso comum do povo cabe ao usuario a pretenséo de nao ser excluido)®.

Justifica-se esclarecer, para prevenir objecdes, que devido processo legal ndo
significa, restritivamente, qualquer processo previsto em lei, mas devido processo de
direito ou processo justo, conclusdo a que se chega emprestando relevancia a
utilizacéo dos termos due (devido) e law (direito), que fazem parte daquela expresséo
no direito anglo-americano. No caso, referindo-se a um bem de uso comum do povo,
devido processo legal € sinbnimo de devido processo democratico, que corresponde a
processo de decisdo por meio de representantes eleitos ou diretamente pelo povo,
usuario do bem.

Do ponto de vista intrinseco — que equivale ao conceito de democracia como
direito — a garantia do devido processo legal tem objetivo proprio, abstrato e autbnomo
de promover a dignidade humana, elevando a pessoa da situacdo de objeto ou coisa a
condicdo de sujeito e cidaddo. O direito de ser ouvido e de ser informado €
considerado distinto do direito a uma decisdo correta, de modo que a pretericdo do
devido processo tem consequéncias juridicas proprias, independentes da questdo
material. Esta é a licdo de prestigiado constitucionalista norte-americano, Laurence

%ldem, p. 116 e 127.

*LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo. Porto Alegre: Sulina, 1954, p. 78.
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Tribe, para quem “a audiéncia pode ser considerada como uma forma de politica e
como uma regra de direito, vista aqui como antitese do poder exercido sem
responsabilidade para com aqueles que focaliza. Sob qualquer ponto de vista, a
audiéncia representa uma valorizada interacdo humana na qual a pessoa afetada
experimenta no minimo a satisfacdo de participar da decisdo que vitalmente lhe
concerne, e talvez a particular satisfacdo de receber uma explanacdo do porqué a
deciséo esta sendo tomada de uma certa forma. O direito de ser ouvido a respeito, € 0
direito de ser esclarecido do porqué s&o analiticamente distintos do direito de
assegurar um resultado diferente; esses direitos de intercAmbio expressam a idéia
elementar de que ser uma pessoa, em vez de uma coisa, € no minimo ser consultada

sobre o que esta sendo feito com ela”.*

E, pois, sob a estrela-guia do principio democréatico, o qual, como aqui
sustentado, condiciona especialmente a interpretagdo das normas relativas ao meio
ambiente, que deve ser examinado o disposto no art. 225, caput e § 1° da
Constituicao, em que esta incluida a regra de que incumbe ao poder publico “exigir,
na forma da lei, para a instalacdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade” (inciso V).

Il — A CTNBio e a democracia representativa

A Lei n. 8.974/95, a pretexto de cumprir o disposto nesse art. 225, § 1°, IV, da
Constituicdo, delegou & Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca, em carater
conclusivo e vinculante, a tarefa de “identificar as atividades decorrentes do uso de
OGM e derivados potencialmente causadoras de significativa degradacdo do meio
ambiente e da saude humana” para efeito da realizagao publica de estudo prévio de
impacto ambiental. Admitindo, assim, que essas atividades sdo suscetiveis, em certos
casos, de classificagcdo como significativamente perigosas ao meio ambiente e a
saude humana e, como tal, passiveis de exigir estudo prévio de impacto ambiental, a
referida lei deixou, entretanto, de estabelecer critérios basicos ou regras minimas para
o reconhecimento do que é significativa degradacgéo. Houve delegacéo irrestrita (carta
branca) a CTNBIo para essa identificacdo. Com isto, mesmo abstraida a normatizagao

* “From this perspective, the hearing may be considered both as a mode of politics, and as an expression of the
rule of law, regarded here as the antithesis of power wielded without accountability to those on whom it focuses.
Whatever its outcome, such a hearing represents a valued human interaction in which the affected person
experiences at last the satisfaction of participating in the decision that vitally concerns her, and perhaps the
separate satisfaction of receiving an explanation of why the decision is being made in a certain way. Both the
right to be heard from, and he right to told why, are analytically distinct from the right do secure a different
outcome; these rights to interchange express the elementary idea that to be a ‘person’, rather than a ‘thing’, is at
least to be ‘consulted’ about what is done with one” (American constitutional law. 2 ed, New York: The

Foundation Press, Inc., 1988, p. 666).
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por medida provisoria, restou desatendido o principio democratico, pela via
representativa, e, especificamente, a determinagéo constitucional de que a exigéncia
de EIA/RIMA se faca na forma da lei.

Na argumentagdo de Toshio Mukai, o legislador ordinario tanto poderia
“determinar expressamente em que hipéteses legais havera significativa degradacgao
do meio ambiente (é um dos extremos)” como “conceder poder discricionario para a
Administracéo decidir, em cada caso, quando julgue que podera estar havendo ou n&o
significativa degradagdo do meio ambiente (é o outro extremo da autorizagdo
constitucional)”.” Com idéntico pensamento, Miguel Reale diz que “o legislador
ordinario se viu perante uma alternativa: ou enumerava, analiticamente, todas as
hipoteses de degradacdo do meio ambiente resultante do emprego de material
genético; ou, entdo, instituia um sistema, mediante o qual tal degradacdo seria
examinada caso a caso, com mais acerto e concretude. Foi por esta segunda via que
optou o Governo Federal, ao promulgar a mencionada Lei de Biosseguranca, cujo art.
7° determina que os 6rgédos de fiscalizacdo do Ministério da Saude, do Ministério da
Agricultura, do Abastecimento e da Reforma Agraria, do Ministério do Meio Ambiente
e da Amazdnia Legal, devem exercer suas competéncias ‘observado o parecer técnico
conclusivo da CTNBio...”. Acrescenta que “a opg¢ado do legislador brasileiro foi no
sentido de fazer prevalecer critérios técnico-cientificos, aplicaveis na apreciacédo
concreta de cada caso, ao invés de fazer uma enumeracdo abstrata de casos, que
poderia ser incompleta ou ndo ajustavel as caracteristicas de cada hipé6tese

ocorrente”.®

Acontece que a Comisséo Técnica Nacional de Biosseguranca, ressente-se de
suficiente legitimidade democratica e ndo possui independéncia para decidir a matéria
em carater conclusivo e vinculante, uma vez que composta de membros designados
discricionariamente pelo Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, sem controle do
Poder Legislativo.

E evidente a vulnerabilidade dessa entidade deciséria as pressdes politicas e
econbmicas. Seus membros estdo humanamente sujeitos, mais que nas agéncias
reguladoras, a cooptacdo por grupos de interesses, justamente num setor econémico
gue envolve vultosos investimentos e lucros transnacionais. Nao € preciso ir longe
para constatar essa vulnerabilidade. Basta ver que no governo anterior era ostensivo o
interesse da Unido, por meio do Poder Executivo - que designa os membros da
entidade -, na liberagcdo do cultivo da soja geneticamente modificada. Lembre-se que
até houve veemente sustentacdo oral em favor da manutencgéo do ato da CTNBiIo, ao
inicio do julgamento, pelo ilustre Sub-Procurador-Geral da Unido.

A questdo da cooptacao de entidades administrativas por setores interessados
na regulamentac@o nédo é nova, ja tendo dado motivo, nos Estados Unidos, nos anos

® Parecer oferecido a propoésito de consulta formulada pelas apelantes MONSANTO DO BRASIL LTDA e
MONSOY LTDA.

® parecer elaborado mediante consulta das apelantes MONSANTO DO BRASIL LTDA e MONSOQY LTDA.
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sessenta, a um movimento denominado interesse publico, que perseguia a
transparéncia e imparcialidade das agéncias reguladoras, por considerar-se que
estavam nas maos das empresas que deveriam controlar.”

Deixo de suscitar inconstitucionalidade do referido dispositivo (art. 1° da Lei n.
8.974/95) porque entendo possivel dar-lhe interpretagdo conciliatéria com a
Constituicdo. Noutra oportunidade (decisdo liminar no Agravo de Instrumento n.
2001.01.00.023273-6/DF) sustentei com suporte, inclusive, na doutrina de Paulo
Afonso Leme Machado, que a CTNBio ndo tem, pela propria lei que a instituiu
teleologicamente interpretada, competéncia vinculante para dispensar exigéncias
destinadas “a proteger a vida e a saude do homem, dos animais e das plantas, bem
como o meio ambiente”, que é sua finalidade ali declarada. Seu parecer s6 é
conclusivo e vinculante na parte em que crie restricbes, ou seja, as cautelas que
estabeleca ndo poderdo ser afastadas ou reduzidas, mas s6é mantidas ou ampliadas
pelo 6rgdo competente para a liberacdo do organismo geneticamente modificado. A
dispensa do EIA/RIMA, no caso em apreciacdo, estd na linha de protecdo de
interesses econdmicos, ndo de interesses pertinentes a vida, a salde ou ao meio
ambiente. Assim, sO haveria vinculacdo se a referida Comisséo tivesse decidido que a
alteracdo no meio ambiente, decorrente do cultivo da soja transgénica, € significativa,
de modo a impor a realizacdo do EIA-RIMA. Tendo concluido que néo o &, a questao
fica aberta a reapreciacdo por outros 6rgdos administrativos competentes (ex.: o
CONAMA) e, na mesma direcao, pelo Poder Judiciério.

A mencionada orientacdo estd prevalecendo no Conselho Nacional do Meio
Ambiente — CONAMA, tanto que editou a Resolucdo n. 305, de 12 de junho de 2002,
na qual é exigida Licenca Especial de Operacado para Liberagcdo Comercial de OGM,
sendo requisito para seu pedido, dentre outros, “parecer técnico prévio conclusivo da
CTNBio, conforme previsto na legislacdo vigente de biosseguranga”. Desse
entendimento participa o eminente Nelson Nery Junior, ensinando que “o fato de a
CTNBio ndo exigir o EIA/RIMA, em situacdes justificaveis do ponto de vista da
biosseguranca, ndo impede que o estudo seja exigido pelo CONAMA, desde que

dentro de sua competéncia”.?

Além do parecer da CTNBIio — conclusivo e vinculante, reitere-se, na parte em
gue estabeleca cautelas — 0 CONAMA, nos termos da Resolucdo n. 305/02, levara em
conta para o licenciamento: a localizagdo especifica da atividade ou do
empreendimento; a potencial degradacdo da qualidade ambiental; o efeito do
empreendimento sobre as atividades sociais e econdmicas; o tamanho e as
caracteristicas do empreendimento; a presenca ou proximidade de parentes silvestres
do OGM; a vulnerabilidade ambiental do local; a existéncia de licenca ou pedido de
licenga ambiental anterior para atividade ou empreendimento da mesma construgao

" CARBONELL, Eloisa e MUGA, José Luis. Agencias y procedimento administrativo en Estados Unidos de
Ameérica. Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 102.
8 Rotulagem de alimentos geneticamente modificados. Palestra proferida na Associacdo Brasileira das

Industrias da Alimentacdo — ABIA, Sao Paulo/SP, em 25.10.2001.
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génica naquela espécie ou variedade; os pareceres técnicos apresentados pelos
interessados legalmente legitimados, nos termos da Lei n. 9.784/99.

Il — Determinacéo judicial do conceito de significativa degradacédo ambiental

A Lein. 8.974/95 — seja repetido - ndo estabeleceu critérios para a identificacao
de “atividades decorrentes do uso de OGM e derivados potencialmente causadoras de
significativa degradacdo do meio ambiente e da saude humana”, delegando, sim, essa
tarefa, a CTNBIo. A solugcédo para concilia-la, nesse aspecto, com a Constituicdo, €
dar-lhe interpretacao teleoldgica, de modo a considerar-se que o parecer da CTNBio
s6 é conclusivo e vinculante quanto as cautelas recomendadas para proteger a vida e
a saude da pessoa, dos animais e das plantas, bem como o meio ambiente, uma vez
gue sua finalidade, conforme declarado pela prépria lei, é tal protecdo. As cautelas
gue estabeleca ndo poderdo ser reduzidas, mas poderdo ser ampliadas e refor¢cadas
por outros 6rgdos competentes.

Nao tendo, assim, o parecer da CTNBio carater vinculante, na parte em que
dispensa o EIA/RIMA para efeito do cultivo da soja geneticamente modificada, €
necessario enfrentar a questdo, diretamente, a luz do disposto no art. 225, § 1°, IV, da
Constituicdo. A possibilidade de afirmar, nesta sede de julgamento, se o cultivo da
soja geneticamente modificada é ou ndo suscetivel de causar significativa (conceito
indeterminado) degradacdo ambiental, de modo a exigir ou ndo EIA/RIMA, é o que
sera examinado em seguida.

Imp&e-se incursdo no capitulo doutrinario dos conceitos indeterminados, para
mostrar que a determinagéo de tais conceitos, conforme as opinides mais autorizadas,
€ suscetivel de controle judicial. Na doutrina alemd, a determinagdo do conceito
indeterminado ndo é atividade discricionaria imune a tal controle; ndo se subordina
aos juizos de conveniéncia e oportunidade, peculiares a discricionariedade. No
representativo pensamento de Eduardo Garcia de Enterria, que se filia a essa
doutrina, a luta contra as imunidades do poder administrativo traduz-se na busca de
critérios para o controle da discricionariedade, o controle dos atos politicos e o
controle do poder normativo da Administracdo. A luta pelo controle da
discricionariedade, designada como verdadeiro cavalo de Tréia no direito
administrativo de um Estado de Direito, operou-se nhas seguintes etapas: a)
reconhecimento de que em todo ato discricionario h& elementos regrados, suscetiveis
de sindicancia judicial; b) inclusdo da finalidade do ato administrativo entre o0s
aspectos sindicaveis, gracas a vigorosa teoria do desvio de poder; ¢) admissédo do
controle dos fatos determinantes do ato; d) por dltimo, distincdo entre
discricionariedade e operacdo com 0 que 0s juristas alemdes denominaram conceitos
juridicos indeterminados (conceitos de valor e conceitos de experiéncia, como justo
preco, utilidade publica, urgéncia, circunstancias excepcionais, ordem publica etc). A
medida concreta para aplicagdo do conceito juridico indeterminado a um caso
particular ndo é estabelecida pela lei, mas “¢ um erro comum e tradicional, e de
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penosas consequéncias para a historia das garantias juridicas, confundir a presenca
de conceitos dessa natureza, nas normas que a Administracdo ha de aplicar, com a
existéncia de poderes discricionarios”.’

A peculiaridade dos conceitos juridicos indeterminados — ensina 0 renomado
autor — consiste em que, numa situacdo concreta, diferentemente da
discricionariedade, ndo pode haver mais que uma solugdo adequada (existe ou ndo
existe utilidade publica; d4-se ou ndo uma perturbacdo a ordem publica; o precgo é ou
nao justo). Nao ha possibilidade de meio-termo. O processo de concretizagdo de um
conceito juridico indeterminado “ndo pode ser nunca um processo volitivo de
discricionariedade ou de liberdade, mas um processo de julgamento ou estimagéo que
h& de ater-se, necessariamente, por uma parte, as circunstancias reais que hao de ser
gualificadas e, por outra, ao sentido juridico preciso pretendido pela lei, com a
intencao de que a solugao possivel seja s6 uma”. Assim — conclui — tomando-se como
referéncia o par de conceitos regrado-discricionario, pode-se dizer que o processo de
aplicacdo de conceitos juridicos indeterminados é um processo regrado, porque nao
admite mais que uma solucéo justa e um resultado da interpretacdo e aplicacdo da lei
(subsuncdo de dados as suas categorias). Nao ha liberdade de eleicdo entre
alternativas igualmente justas, ou de decisdo entre indiferentes juridicos em razdo de
critérios extrajuridicos, que é préprio das faculdades discricionarias. A funcionalidade
imediata desta fundamental distingdo consiste em que, na presenca de um conceito
juridico indeterminado, cabe com perfeita normalidade a fiscalizac&@o jurisdicional de
sua aplicacéo.™

Ha quem considere extremada essa posi¢cdo em funcdo da solucdo Unica dada
a ambas as categorias de conceitos indeterminados — os de experiéncia e os de valor.
A divergéncia, entretanto, € apenas quanto a segunda categoria de conceitos (os de
valor), admitindo-se em relacdo a estes a possibilidade de mais de uma solugéo
administrativa plausivel e, em consequiéncia, a reducado dos limites do controle judicial.
Relativamente aos conceitos de experiéncia — que é o caso em apreciacao -, € aceito
plenamente tal controle.* Na opinido de Maria Sylvia Zanella di Pietro, nos conceitos
de experiéncia ou empiricos, “a discricionariedade fica afastada, porque existem
critérios objetivos, praticos, extraidos da experiéncia comum, que permitem concluir
gual a unica solucédo possivel. Quando a lei usa esse tipo de expressao é porque quer
que ela seja empregada no seu sentido usual. E o0 caso de expressdes como caso
fortuito ou for¢ca maior, jogos de azar, premeditacdo, bons antecedentes. Suponha-se
gque a autoridade administrativa se recuse a aceitar a alegacdo de forca maior para
liberar um particular da obrigatoriedade de dar cumprimento ao contrato; nao ha
duvida de que a matéria € de pura interpretacdo e pode o Poder Judiciario rever a

decisdo administrativa, porque ela esta fora do &mbito da discricionariedade”.*?

° La lucha contra las inmunidades del poder. 3 ed, Madri: Editorial Civitas, 1995, p. 34.

1% dem, p. 38.

1Cf. COSTA, Regina Helena. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Revista
PGE/SP, jun/1988, p. 79-108.

“Discricionariedade administrativa na Constituicdo de 1988. Sao Paulo: Atlas, 1991, p. 93.
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Esse poder de controle € mais forte quando se trata de conceitos
indeterminados empregados pela Constituicdo. Refere-se Humberto Theodoro Janior
a “cada vez mais frequente atribuicdo aos juizes de poderes, erigindo-0s em
guardibes da constitucionalidade e da legalidade da atividade dos demais poderes
publicos”. Acrescenta que “se assiste hodiernamente, como bem frisa Canotilho, a um
transito silencioso de um ‘Estado-legislativo-parlamentar’ para um ‘Estado jurisdicional
executor da Constituicdo’. Trata-se de fendbmeno que se verifica pelo fato de cada vez
mais as normas encerrarem conceitos indeterminados e abertos, o que exige maior
atuacao dos juizes na interpretacdo e na criacdo do Direito. Neste contexto, segundo
lembra Paulo Otero, observa-se, com efeito, um crescente papel protagonizador do
juiz na densificagdo e concretizacdo interpretativa do sentido de tais conceitos e,
consequentemente, do préprio Direito. Donde advertir Neumann que se caminha para
uma verdadeira perversdo do Estado de Direito em Estado Judicial. Ha, com efeito,
uma hipervalorizagdo do papel do juiz que o torna supremo em relacdo aos demais

poderes do Estado...”.*?

No mesmo sentido, Mauro Cappelletti entende que, “inevitavelmente, o tribunal
investido da ardua tarefa de atuar a Constituicdo é desafiado pelo dilema de dar
conteddo a enigmaticos e vagos preceitos, conceitos e valores (tarefa, claro esta,
altamente criativa), ou considerar como ndo vinculante justamente o ndcleo central
das Constituicdes modernas, vale dizer, a parte dos textos constitucionais relativa a

salvaguarda dos direitos fundamentais do homem em face do poder publico”.**

A legitimidade do Poder Judiciario para essa tarefa vem da prépria Constituicdo
e, além disso, suas decisbes sdo tomadas mediante ampla discussado contraditéria,
em diversos graus, de modo que ndo ha falar, no caso em apreciacédo, na pretensao
de suprir a falta de legitimidade da CTNBio com a mesma falta de legitimidade do juiz.
De acordo com Maria Maura Martins Moraes Tayer, citando Ana Paula de Barcellos (A
eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 232),
sdo fatores da legitimidade do Poder Judiciario para decisbes da espécie: “a) o
Judiciario foi criado pela propria Constituicdo, derivando dela sua autoridade e
comando, juntamente com o Executivo e o Legislativo, o Poder Politico Nacional; b) os
orgdos de cupula do Judiciario sdo formados pela vontade conjunta de Executivo e
Legislativo, o que lhes confere consideravel grau de representatividade; c) aos
magistrados € assegurado um conjunto de prerrogativas capazes de proporcionar uma
situacdo de independéncia; d) a atividade jurisdicional desenvolve-se sempre com
fundamento e limite na norma juridica, fruto de uma manifestacdo majoritaria. Junte-se
a isso que o Judiciario tem o dever de prestar contas de suas decisGes publicamente,
motivando-as explicita, racional e logicamente (o que ndo ocorre com as deliberacdes
puramente politicas); e) a deciséo judicial, em regra, ndo veicula uma vontade Unica e
final, jA& que serad revista por Orgdos superiores, assegurando oportunidades de
corre¢do de eventuais erros; f) o processo jurisdicional € mais participativo do que

¥ A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle. Revista da Faculdade de
Direito Milton Campos, v. 8, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 43-44.

1 Juizes legisladores?. Porto Alegre: Antonio Fabris Editores, 1999, p. 68.
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7

qualguer outro processo publico, uma vez que as partes é assegurado amplo
contraditorio; g) 0os grupos minoritarios, ainda que ndo tenham acesso ao processo

politico, sempre terdo acesso ao Judiciario para a preservacio de seus direitos”.*

Possivel, assim, o controle judicial da determinagdo dos conceitos,
particularmente os de experiéncia, resta saber se é razoavel excluir o cultivo de
organismos geneticamente modificados da categoria de atividades potencialmente

causadoras de significativa degradagdo ambiental.

A significativa degradagcdo € um conceito que se opde ao de degradacao
insignificante ou irrelevante. Nao € a degradacdo anormal, grave, extraordinaria ou
incomum, mas a significativa, que exige estudo prévio de impacto ambiental. A
interpretacdo dos conceitos fluidos, também chamados de indeterminados, “se faz
contextualmente, ou seja, em funcgéo, entre outros fatores, do plexo total de normas
juridicas”.’®* A prépria CTNBio, ao estabelecer medidas alternativas de
acompanhamento do cultivo da soja transgénica, reconheceu, implicitamente, que ha
potencialidade de degradacdo ambiental. N&o teriam sentido tais medidas diante de
uma atividade insignificante ou irrelevante e, se ndo € insignificante, € de algum
significado, logo, significativa. O carater significativo da referida atividade para o meio
ambiente foi oficialmente reconhecido, também, pela Resolucao n. 237/97 e pela atual
Resolucéo n. 305, de 02 de junho de 2002, do Conselho Nacional do Meio Ambiente —
CONAMA, ao sujeitarem a licenciamento ambiental a introducéo de espécies exdticas
e/ou geneticamente modificadas.

Poder-se-a objetar, invocando a doutrina de Celso Antdnio Bandeira de Mello,
gue a proposito de qualquer determinagdo conceitual, como, no caso, do que é
significativa degradacdo ambiental, h4 uma zona de certeza positiva, uma zona de
certeza negativa e uma zona intermediaria ou de penumbra, devendo o Poder
Judiciario respeitar o entendimento da Administracdo situado na zona cinzenta. De
fato, o mestre Celso Antdnio ndo faz aquela distingdo entre duas classes de conceitos
e entende que em relacdo a qualquer conceito indeterminado — ex.: “urgente”,
“interesse publico”, “pobreza”, “velhice”, “relevante”, “gravidade”, “calvicie” — poderéo
surgir situagdes paradigmaticas ou tipicas, afirmativas ou negativas, “porém, em
outras tantas, mesmo recorrendo-se a todos os meios mais além aduzidos para
delimitar o ambito de uma expresséao vaga, ter-se-a de reconhecer que nao se poderia
rechacar como necessariamente falsa nenhuma dentre duas opinibes conflitantes
sobre o mesmo topico”. Nesse intervalo duvidoso, ou seja entre a zona de certeza
positiva e a zona de certeza negativa, desassiste ao Judiciario o poder de substituir o
juizo administrativo.'” Acontece que tal orientacéo, se apropriada para o comum das
situacdes relacionadas com o poder discricionario da Administracdo, aqui deve ser

1 Efetivacao judicial das normas constitucionais sobre reforma agréria. Dissertacao de Mestrado defendida na
Universidade Federal de Goias, 2002, p. 133.
® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. S&o Paulo: Malheiros, 1993,

% 30.

Idem, p. 23 e 24.
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invertida, levando a prevalecer, na davida, solu¢éo que viabilize a participagcéo popular
e melhor preserve o0s interesses ambientais (no caso, a realizacdo de EIA/RIMA), seja
em funcdo do principio democratico (principio fundamental), cuja aplicacdo é
especialmente determinada pela Constituicdo em matéria de meio ambiente, seja em
funcéo do principio da precaucéao (ligado ao direito a vida), de que resulta a maxima in
dubio pro natura, ambos os principios, especialmente o primeiro, prevalecendo, na
hierarquia constitucional, sobre o principio da liberdade de iniciativa (principio geral da
atividade econdmica).

Em resumo, considero que, na auséncia de solucdo legislativa valida ou na
interpretacdo da lei, o juiz pode e deve aplicar diretamente a Constituigao,
concretizando o conceito (indeterminado) de significativa degradacdo ambiental e,
realizando essa tarefa, concluird que a atividade de cultivo de produtos transgénicos é
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, de modo a
exigir a realizagcdo de EIA/RIMA.

IV — O EIA/RIMA (audiéncias publicas) e a democracia direta

A solucdo pela realizagcdo de EIA/RIMA, além do mais, abre a porta a
participacao popular na decisao em referéncia, por meio das audiéncias publicas, com
0 que se atende ao principio democratico. Reconhece-se o descrédito que subsiste
em relagcdo as audiéncias publicas como instrumento de promoc¢do da democracia
direta. Dir-se-a que o povo ndo sabe opinar nessa matéria, principalmente pelo seu
carater altamente técnico e cientifico. E essa, entretanto, uma posicdo autoritaria e
pessimista, que desconhece a democracia como processo de constante experiéncia e
aprendizado®®. N&o se ignora o fendmeno da alienacdo das massas populares, a que
se refere o multicitado Paulo Bonavides, mas, como aconselha o mestre, deve ser
alimentada a esperanca de gradativa incorporacdo dessas massas a0 Processo
politico, o que sera factivel, principalmente, se algum dia vingar a idéia, ja sustentada,
de que os veiculos de comunicacao de massa sejam tratados, a semelhanca do meio
ambiente, como bens de uso comum do povo.**

'8 presente a uma reunido do Conselho Nacional de Saude, tive oportunidade de ouvir discusséo a respeito do
funcionamento dos conselhos municipais de salde, dizendo-se que acabam se transformando em uma mera
burocracia, sem utilidade pratica, porque os conselheiros, geralmente, ndo estdo preparados para opinar sobre
as questdes que lhes sdo apresentadas, limitando-se a acompanhar a opinido de alguém que ali esta para
defender interesses politico-partidarios. No auditorio, uma pessoa comentou que esse fato nao justifica a
extingdo dos referidos conselhos, pois, no minimo, permitem o aprendizado da participacao popular e, nas suas
palavras, democracia aprende-se atirando no pé. A essa sua observacao acrescentei que democracia aprende-
se, as vezes, dando flechada no pé, ja que, naquele caso, tratava-se de um municipio situado em longinquo
interior do Estado do Amazonas.

19 Cf. COMPARATO, Féabio Konder. A democratizagdo dos meios de comunicagcdo de massa. In Direito

constitucional — estudos em homenagem a Paulo Bonavides. S8o Paulo: Malheiros, 2001, p. 149-166.
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O cultivo da soja transgénica ndo se restringe a uma questdo de competéncia
cientifica, tendo também implicacdes sociais e politicas, para as presentes e futuras
geracbes, do que é exemplo a possibilidade de criacdo de monopélio transnhacional na
producdo e comercializagdo de sementes e agrotdxicos, manietando a organizagao
produtiva tradicional. E reducionismo enfocar a questdo — como pretendem os
interesses econdmicos — apenas pelo angulo da salde dos consumidores. Calha a
adverténcia de Fabio Konder Comparato quando diz que “os reflexos econémicos da
distribuicdo em massa de produtos transgénicos podem ser catastréficos para os
agricultores mais pobres. Como salienta uma publicacéo das Nac¢des Unidas, cerca de
um bilhdo e quatrocentos milhBes de agricultores em todo o mundo reutilizam para
plantio as sementes de colheitas passadas. Eles podem ficar inteiramente nas méos
das poucas empresas transnacionais que vendem sementes transgénicas, pois estas
em regra s6 germinam uma vez”.?° Esses outros aspectos a serem considerados para
o licenciamento de produto geneticamente modificado exigem, especialmente,
informacé&o ao povo e decisédo pelo povo.

Em artigo publicado a propésito de “um operario de esquerda® ter sido
democraticamente eleito, com uma maioria esmagadora e sem precedentes, para a
Presidéncia da Republica do Brasil”, Marilena Chaui coloca a questdo do saber e da
participacdo popular na tomada de decisbes politicas. Diz que “a ideologia da
competéncia afirma que aqueles que possuem determinados conhecimentos tém o
direito natural de mandar e comandar os que supostamente sdo ignorantes, de tal
maneira que a divisdo social das classes aparece como divisdo entre dirigentes
competentes e executantes que apenas cumprem ordens. Essa ideologia, dando
enorme destaque a figura do técnico competente, tem a peculiaridade de esquecer a
esséncia mesma da democracia, qual seja, a idéia de que os cidaddos tém direito a
todas as informac6es que lhes permitam tomar decisdes politicas, porque sao todos
politicamente competentes para opinar e deliberar, e que somente ap6s a tomada de
decisdo politica ha de se recorrer aos técnicos, cuja funcdo nao € deliberar nem
decidir, mas implementar da melhor maneira as decisGes politicas tomadas pelos
cidaddos e por seus representantes”’.?? N&o é sem razdo que se diz que a
discricionariedade técnica “permanece sendo um obstaculo a participagao dos
cidaddos na Administragdo e ao contraste pleno da atividade administrativa”.?®

Conclusao

Cumprir4 o presente voto divergente, no minimo, ao permitir a interposicéo de
embargos infringentes, a importante fungcdo de propiciar a discussdo da matéria em
mais uma instancia colegiada, com o que, ainda que em carater supletivo, amplia-se o
debate, realizando o processo judicial um de seus relevantes objetivos nos tempos
atuais, que é o de servir de instrumento ao debate democratico.

20 A afirmacao historica dos direitos humanos. 2 ed, S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 433.
%L conforme noticiado pela imprensa, o Presidente da Republica teria dito ndo admitir o qualificativo de esquerdista.
22\ mudanca a caminho. Folha de S. Paulo, ed. 03.11.2002, p. A3.

%% Bucci, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas, Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 266.
TRF-12 REGIAQ / MOD. 11-01-02 13




1. CONTROLE

PODER JUDICIARIO .
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO

NOTA TAQUIGRAFICA

2. ORGAO JULGADOR 3. HORARIO 4. DATA

| 52 TURMA | [10:30 | 08/09/2003
5. PRESIDENTE 6. TAQU[GRAFOS
DESEMBARGADOR FEDERAL JOAO BATISTA )
oI MARIA DE FATIMA
7. RELATOR 8. REVISOR

\ DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE DE ALMEIDA \ \

9. PROCESSO / NUMERO / PROCEDENCIA

‘ AGREG N° 1998 34 00 027682-0/DF

Nao diria que este seja um voto totalmente em prol do verde (simbolo do meio
ambiente), nem do amarelo (do ouro, da riqueza ou da atividade econémica), mas é
um voto que prestigia o verde-amarelo, a participacéo popular, a cidadania.

Dou provimento aos agravos regimentais, acompanhando o Desembargador Federal
Antdnio Ezequiel, inclusive no detalhe relativo a representacdo feita pela Associacao Civil
Greenpeace.
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