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ROL DE CATEGORIAS

Direito Econdmico: é a normatizacao da politica econédmica como meio de dirigir,
implementar, organizar e coordenar praticas econémicas, tendo em vista uma
finalidade ou varias e procurando compatibilizar fins conflituosos dentro de uma

orientacdo macroecondémica’.

Direito Ambiental: sistema normativo que se propde a tratar da protecdo do Meio
Ambiente, inclusive coordenando aquelas normas que protegiam isoladamente
recursos ambientais como a agua, a fauna e a flora por meio da edi¢cdo de normas

gerais que dispdem sobre politicas e principios?.

Meio Ambiente: conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacées de ordem fisica,

guimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas?.

Principio da Sustentabilidade: um principio aberto carecido de concretizacéo
conformadora e que nao transporta solugcbes prontas, vivendo de ponderacdes e de
decisdes problematicas. E possivel, porém, recortar, desde logo, o imperativo
categorico que esta na génese do Principio da Sustentabilidade e, se se preferir, da
evolucao sustentavel: os humanos devem organizar os seus comportamentos e
accgdes de forma a nao viverem: (i) a custa da natureza; (ii) a custa de outros seres
humanos; (iii) a custa de outras nacdes; (iiii) a custa de outras geracées. Em termos
mais juridico-politicos, dir-se-a que o Principio da Sustentabilidade transporta trés
dimensdes basicas: (1) a sustentabilidade interestatal, impondo a equidade entre
paises pobres e paises ricos; (2) a sustentabilidade geracional que aponta para a
equidade entre diferentes grupos etarios da mesma geragao (exemplo: jovem e velho);
(3) a sustentabilidade intergeracional impositiva da equidade entre pessoas vivas no

presente e pessoas que nascerdo no futuro™. Do ponto de vista ambiental e para a
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biodiversidade, refere-se ao conjunto de condicbes que permitem a mais ampla
integridade possivel e, portanto, a perenidade dos ecossistemas, das espécies vivas

e de suas variedades, garantindo-se suas dinamicas de funcionamento natural®.

Desenvolvimento Socioecondémico: € um processo que prioriza as nogdes de
estabilidade/permanéncia, liberdade e sustentabilidade econémica, politica e social e

ndo sé o aumento da capacidade produtiva de uma economia®.

Desenvolvimento Sustentavel: Segundo Relatério Bruntland’, Desenvolvimento
Sustentavel € aquele modelo de desenvolvimento que “atende as necessidades do
presente sem comprometer a possibilidade das geracdes futuras de atenderem suas
proprias necessidades”, criando, de tal forma, a conjugacédo entre Meio Ambiente e
desenvolvimento, passando a considerar a ideia de Desenvolvimento Sustentavel,
ndo somente como um conceito, mas como um principio do direito internacional
contemporaneo. A Constituicao Federal de 1988 identifica o principio na conjugacéo
das normas presentes nos arts. 3% Il; 170, VI; e 225, visto que se preza tanto pelo
desenvolvimento econdmico do pais, quanto pela preservacado do Meio Ambiente, com

vistas ao usufruto racional dos recursos naturais®.

Livre Iniciativa: compreende um principio que confere fundamento a ordem
econOmica e atribui a iniciativa privada o papel primordial na producao ou circulacao
de bens ou servicos, constituindo a base sobre a qual se constréi a ordem econdmica,
cabendo ao Estado apenas uma funcdo supletiva, pois a Constituicao Federal
determina que a ele cabe apenas a exploragao direta da atividade econémica quando

necessdria a seguranga nacional ou relevante interesse econémico (CF, art. 173)°,
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envolvendo a liberdade da industria e comércio e a liberdade de empresa e de

contrato'©.

Harmonizagdo: compreende um principio constitucional, também conhecido por
principio da concordancia pratica, € utilizado para estabelecer o alcance e os limites
dos bens protegidos pelo Texto Maior, para que todos tenham a sua porgéo correta de
eficdcia, sem a prevaléncia de um interesse sobre o outro de modo a evitar o
aniquilamento de algum deles (ponderacao de bens). Este principio esta diretamente
relacionado ao principio da unidade da Constituicao. O objetivo da aplicacao desse
principio sera proporcionar ao intérprete que este faga uma analise dos bens,
interesses ou valores que estao em conflito e estabelece os limites e a abrangéncia
de cada um deles, de maneira coordenada e consentanea com o texto constitucional,

sem gue nenhum seja sacrificado em proveito de outro'’.

Sociedade Justa: Segundo Rawls, a “concepc¢éao de justica é independente e anterior
a nocao de bondade, no sentido em que seus principios limitam as concepg¢des de
bem que sdo admissiveis em uma sociedade justa: eles devem ser coerentes
internamente a estrutura desta concepcéo de justica. [...] uma sociedade liberal justa
€ aquela mais adequada do que outros mundos sociais, isto é, que possui
internamente espaco suficiente para varias formas de vida, para varias concepgdes
de bem totalmente dignas de devocédo. Mas estas concepcdes de bem devem ser
coerentes com os limites desenhados pela concepcéo do justo em si mesma — pelo
espaco que ela permite para perseguicdo dos bens permissiveis. [...] o justo desenha
(estabelece) o limite; o bem mostra o ponto. [...]. Para Rawls, a justica é a primeira
virtude das instituicdes sociais. Projetar instituicbes politicas, sociais e econbémicas
tais que cidadaos agiriam corretamente de acordo com apropriados principios de seu

senso de justica, os quais eles teriam adquirido por terem crescido sob instituicdes
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justas, e por destas participarem?2.

Sociedade Igualitaria: Na perspectiva liberal, o igualitarismo, tal como definido por
Karl Popper em A sociedade aberta e seus inimigos, € “a exigéncia de que todos os
cidaddos do Estado sejam tratados imparcialmente. E a exigéncia de que o
nascimento, relagcdes familiares ou riqueza nao influenciem aqueles que aplicam a lei
aos cidadaos. Em outras palavras, o igualitarismo nao reconhece privilégios 'naturais’,
embora certos privilégios possam ser conferidos pelos cidadaos aqueles em quem

confiam”13,

Sociedade Digna: O melhor e mais justo sistema de governo nao é o suficiente para
proporcionar a sociedade uma boa qualidade de vida. O que garante o bem-estar
social é a associacado de um sistema justo de governo com uma cidade que ofereca
condicbes de uma vida digna. Isto implica em boas condi¢cdes de habitacéao,
transporte, educacao, cultura, lazer, além de se poder respirar um ar puro, manter uma
possiblidade de intervengdo social. E como se uma sociedade digna e justa nao
pudesse prescindir de um espaco com caracteristicas tais, que possibilitassem o bom
funcionamento dessa sociedade’.

2 L EHNING, Percy B. Instituigbes para uma Sociedade Equitativa: a teoria da Justi¢a Igualitaria de
Rawls. Revista Dissertatio de Filosofia, v. 34, p. 107-133, 2011.

3 POPPER, Karl Raymond. A sociedade aberta e seus inimigos; Trad. Milton Amado. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1987, p. 110. Trecho no original: Equalitarianism proper is the demand that the
citizens of the state should be treated impartially. It is the demand that birth, family connection, or
wealth must not influence those who administer the law to the citizens. In other words, it does not
recognize any ‘natural’ privileges, although certain privileges may be conferred by the citizens upon
those they trust. Disponivel em: <
https://monoskop.org/images/4/42/Popper Karl The Open Society and its Enemies The Spell
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SUMARIO

RESUM O p.14
RESUMEN e p.15
INTRODUG A p.16

1 O DIREITO AMBIENTAL E SUA RELAGAO COM O
DIREITO ECONOMICO p.20

1.1 O DIREITO AMBIENTAL COMO PRODUTO DAS

RELACOES HUMANAS p-20
1.1.1 O Meio Ambiente e sua concepgao conceitual ... . . . p.22
1.1.2 O Direito Ambiental e sua base prinCipiologica..................occcceumerreeeeesemmssenen p.25
1.1.2.1 Principios do Direito Ambiental de relevancia tematica_______..._ ... ... p.27
1.1.3 A dimenséo constitucional do Meio Ambiente como

direito humano fUNAaMEN Al p.33
1.2 AORDEM ECONOMICA E A CONSTITUIGAO ECONOMICA ... . P40
1.2.1 O Direito Econ6mico e a politica econdmica,....................ccoooweeeeermmreerermenessaeenennnd .41
1.2.2Os principios norteadores do Direito Econémico___._. .. ... ] p.43
1.2.2.1 Principios do Direito Econémico de relevancia tematica,.................... p.44
1.2.3 Aliberdade econémica no estado liberal p.49
1.2.4 O Direito Econémico brasileiro como instrumento para o

DEM-ESTAr COIBIVOL ........... oottt p.21
1.2.5 Distingbes conceituais sobre crescimento, desenvolvimento econémico,
Desenvolvimento Sustentavel e sustentabilidade____.._........ ... p.92
CAPITULO 2 A VISAO ECONOMICA DO DIREITO AMBIENTAL:
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL R.56
2.1 O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL SOB O ENFOQUE
JURIDICO-SOCIOLOGICO............oooeeoe e seeees e sesesseeeeesseeeses s seeeseseeeeen P.56
2.1.1 Adindmica da sociedade de CONSUMO. . e p.61.
2.1.2 Das perspectivas e do contraproducente discurso ambientalista,____. . p.67

2.2 O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO PRINCIPIO



NORTEADOR DO DIREITO AMBIENTAL

2.2.3 Da conciliagao de interesses e a tutela dos bens juridicos envolvidos

CAPITULO 3 HARMONIZAGAO ENTRE NORMAS CONSTITUCIONAIS
APARENTEMENTE COLIDENTES: EMBATE ENTRE PROTECAO
DO MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

3.1.1 Principios fundamentais colidentes
3.1.2 Da unicidade constitucional

3.2 DA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA HARMONIZAGAO ENTRE NORMAS

CONSTITUCIONAIS COLIDENTES

3.2.1 A ponderacao como solucao viavel a colisdo entre principios

3.2.2 A aplicacao pratica da técnica da ponderacao

3.2.4 Do principio da proporcionalidade
3.3 A COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS: PROTECAO DO
MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

3.3.2 Das ressalvas a aplicacao técnica da ponderacao

no ambito nacional

3.3.2.1 Do contraponto a técnica da ponderacao nas licbes de Ferrajoli..........

3.3.3 Da técnica da ponderagao na analise da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal
3.3.4 Da relagédo néao paritaria e o privilégio da causa ambiental em relacao

CONSIDERAGOES FINAIS

REFERENCIAS DAS FONTES CITADAS

..p.114



14

RESUMO

A presente Dissertagdo esta inserida na linha de pesquisa Direito Ambiental,
Transnacionalidade e Sustentabilidade, do programa de pés-graduacao em Ciéncia
Juridica da Universidade do Vale do Itajai. O objetivo deste trabalho é analisar a
colisdo entre o desenvolvimento socioeconémico e a prote¢cao do Meio Ambiente; o
primeiro, presente no Direito Econémico, o segundo, elemento estruturante do Direito
Ambiental. Com a utilizacdo do método indutivo e por meio de analise de obras
bibliograficas o trabalho esta estruturado em trés capitulos. No primeiro, aborda-se o
Direito Ambiental como produto das relagdes humanas com o Meio Ambiente, e sua
relagdo com o Direito Econbmico; apresentam-se as bases conceituais e
principiologicas do Direito Ambiental e do Direito Econémico, analisando-se a Ordem
Econdmica e a Constituicdo Econdmica. No segundo, reconhece a existéncia de uma
visdo econdmica no Direito Ambiental e no desenvolvimento sustentavel, este, como
principio norteador do Direito Ambiental; cuida também da dindmica da sociedade de
consumo € do contraproducente discurso ambientalista; do desenvolvimento
socioeconOmico versus Meio Ambiente ecologicamente equilibrado e sustentavel e a
necessidade da harmonizacdo das normas ambientais e econbmicas, com a
conciliacao de interesses para a tutela dos bens juridicos envolvidos. O terceiro
capitulo analisa a colisdo entre os direitos fundamentais do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e do desenvolvimento socioecondmico; a harmonizacao
dos artigos 170 e 255 da Constituicao Federal, resultando no surgimento do principio
do desenvolvimento sustentavel, com aplicacdo da técnica da ponderacdo no ambito
nacional; ao final, destaca a existéncia de uma relacao nao paritaria e privilegiada da
causa ambiental em relagdo ao desenvolvimento socioecondémico, propondo ou
propondo-se que essa prevaléncia de um pelo outro passe por uma andlise mais
criteriosa e adequada dos direitos colidentes, caracterizando-os e identificando o
conteudo e o campo de aplicacao de cada um deles.

Palavras-chave: Direito Ambiental. Direito Econbmico. Meio Ambiente.

Harmonizag&o. Desenvolvimento Sustentavel.
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RESUMEN

La presente Disertacion esté inserta en la linea de investigacién Derecho Ambiental,
Transnacionalidad y Sostenibilidad, del programa de post graduacién en Ciencia
Juridica de la Universidade do Vale do Itajai. El objetivo de este trabajo es analizar la
colisién entre el desarrollo socioecondmico y la proteccion del medio ambiente; el
primero, presente en el Derecho Econdmico, el segundo, elemento estructurante del
Derecho Ambiental. Con el uso del método inductivo y por medio de analisis de obras
bibliograficas el trabajo esta estructurado en tres capitulos. En el primero, se aborda
el Derecho Ambiental como producto de las relaciones humanas con el Medio
Ambiente, y su relacion con el Derecho Econdmico; se presentan las bases
conceptuales y principiologia del Derecho Ambiental y del Derecho Econdmico,
analizando la Orden Econdémica y la Constitucion Econémica. En el segundo, se
reconoce la existencia de una vision econdmica en el Derecho Ambiental y en el
desarrollo sostenible, este, como principio orientador del Derecho Ambiental; se ocupa
también de la dinamica de la sociedad de consumo y del contraproducente discurso
ambientalista; del desarrollo socioeconémico versus Medio Ambiente ecolégicamente
equilibrado y sostenible y la necesidad de la armonizacion de las normas ambientales
y econdmicas, con la conciliaciéon de intereses para la tutela de los bienes juridicos
involucrados. El tercer capitulo analiza la colisién entre los derechos fundamentales
del medio ambiente ecoldgicamente equilibrado y del desarrollo socioeconémico; la
armonizacién de los articulos 170 y 255 de la Constitucion Federal, resultando en el
surgimiento del principio del desarrollo sostenible, con aplicacién de la técnica de la
ponderacion a nivel nacional; al final, destaca la existencia de una relacion no paritaria
y privilegiada de la causa ambiental en relacion al desarrollo socioecondémico,
proponiendo o proponiéndose que esa prevalencia de uno por el otro pase por un
andlisis mas riguroso y adecuado de los derechos colindantes, caracterizandolos e
identificando el contenido y el campo de aplicacién de cada uno de ellos.

Palabras-clave: Derecho Ambiental. Derecho Econdmico. Medio Ambiente.

Armonizacién. Desarrollo sustentable.
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INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacado é a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado Académico em Ciéncia Juridica
pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI.

O seu objetivo cientifico geral é investigar, através da anélise das bases
conceituais e principiolégicas do Direito Econdmico e do Direito Ambiental, se a
incidéncia do principio da Harmonizacao, com a aplicacdo pratica da técnica da
ponderacdo, é adequada para resolver a colisdo entre normas colidentes, que
envolvam, no caso, a protecdo do Meio Ambiente e o Desenvolvimento

Socioecondémico.

A pesquisa servira, igualmente, para confirmar se o principio do
Desenvolvimento Sustentavel representa, de fato, a obtencao do justo equilibrio entre
as demandas e necessidades das normas ambientais e das econémicas, em ordem a
harmoniza-las e a impedir que se aniquilem reciprocamente, superando o

antagonismo que opde valores constitucionais relevantes.

Para obter uma resposta do problema de pesquisa, foram fixadas as
hipoteses adiante estabelecidas.

Uma hipétese principal:

12) a harmonizacao e a aplicacao da técnica da ponderacao representam
instrumentos aptos a resolver a colisédo entre direitos fundamentais que envolvam os
principios do Meio Ambiente ecologicamente equilibrado e o do desenvolvimento
socioecon6mico, cujas decisbes mostram-se adequadas ao caso concreto,

conciliando os interesses de cada um dos ramos do Direito contrastados.
E duas hip6teses secundarias:

12) o Direito Ambiental e o Direito Econémico protagonizam o principio do
desenvolvimento sustentavel, o qual se presta a protecdo do Meio Ambiente e a
formacdo de uma Sociedade mais justa, igualitaria, digna e economicamente

desenvolvida e sustentavel;
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2?%) a produgéao jurisprudencial dos Tribunais Superiores do Brasil, com
destaque as decisdes do Supremo Tribunal Federal, prestigia muito mais medidas de
protecdo do Meio Ambiente, restringindo o livre exercicio da atividade econémica, o
que viola direitos individuais e de determinados grupos.

Desta forma, os objetivos especificos da pesquisa estao inseridos em trés
capitulos distintos, dedicados a examinar e responder as trés hipbéteses de pesquisa
anteriormente descritas, cujos resultados estdo expostos na presente Dissertacado de

forma sintetizada, como segue.

Principia-se, no Capitulo 1, com a abordagem do Direito Ambiental como
produto das relagbes humanas com o Meio Ambiente, e sua relagdo com o Direito

Econbémico.

Expdem-se inumeras definicdes para a expressao ‘meio ambiente’ e a base
principioldgica do Direito Ambiental, destacando-se os postulados mais relevantes, a
exemplo do da dignidade da pessoa humana; do desenvolvimento sustentavel; da
precaucdo; da prevencdo e da cooperagao, estabelecendo uma dimensao
constitucional do Meio Ambiente como um direito humano fundamental.

Traz-se o conceito de ordem econdmica, de constituicao econémica e de
politica econdmica, estes, como elementos formadores do Direito Econdmico,
estabelecendo sua estrutura principiol6gica, com destaque ao da dignidade da pessoa

humana, da livre iniciativa e da defesa do meio ambiente.

Demonstra-se a importancia da liberdade econémica para o fortalecimento
do Estado liberal nacional, no qual o Direito Econémico torna-se um instrumento para

a busca do bem-estar coletivo.

O Capitulo 2 ocupa-se da visdo econdmica do Direito Ambiental e do
desenvolvimento sustentavel, este analisado sob enfoque juridico-sociolégico, com
base nas licoes dos sociélogos Bourdie e Bauman.

Pontuam-se os efeitos ao Meio Ambiente da dinamica da sociedade de

consumo e o desservico de determinado discurso com conotagdo ambiental,
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contaminada pela retérica e histeria, portanto, desvencilhada da proposta de um
desenvolvimento sustentavel como principio norteador do Direito Ambiental em

sinergia com o Direito Econémico.

Faz-se uma abordagem critica do desenvolvimento socioeconémico em
contraste com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e sustentavel e da
necessidade de se harmonizar as normas ambientais e econémicas envolvidas,
conciliando interesses como forma de tutelar os bens juridicos envolvidos,
apresentando distingdes conceituais das expressdes ‘crescimento’, ‘desenvolvimento

econdmico’, ‘desenvolvimento sustentavel e ‘sustentabilidade’.

O Capitulo 3 dedica-se a analisar a harmonizagcdo entre normas
constitucionais colidentes, estabelecendo um padrdo do desenvolvimento ambiental
sustentavel e o socioecondmico, resultando no principio do desenvolvimento

sustentavel.

Apresentam-se breves consideragcdes sobre normas, principios e regras, e
a importancia da unicidade constitucional como linha-mestra a andlise do caso
concreto, em que estejam envolvidos principios fundamentais em posicao antagénica,

identificando-se no principio da harmonizagéo a solugdo mais viavel.

Discorre-se sobre a aplicacdo pratica da técnica da ponderacéo,
destacando o principio da razoabilidade e o da proporcionalidade, como postulados
validadores da referida técnica, para dar a melhor solucao em caso de colisdo entre
direitos fundamentais que envolvam o meio ambiente ecologicamente equilibrado € o
desenvolvimento socioecondmico, no qual o principio do desenvolvimento sustentavel

mostra-se como produto da harmonizacao entre tais normas.

Demonstra-se que certas decisdes dos tribunais superiores, com destaque
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tangenciam a harmonizagéao e a técnica
da ponderacéao, fruto da utilizacdo desalinhada da forma metodolégica, além de
destacar a existéncia de um tratamento nao paritario ao desenvolvimento

socioecon6mico, quando confrontado com as questdes ambientais.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideragdes Finais,
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nas quais sao apresentados aspectos destacados da Dissertacdo, seguidos de
estimulacao a continuidade dos estudos e das reflexdes sobre a importancia de se
buscar um desenvolvimento sustentavel como produto da harmoniza¢cdo de normas
ambientais e econdmicas que, a despeito de pertencerem a distintos ramos do Direito,
na esséncia, caminham juntas na busca pelo bem estar dos seres vivos, na
manutencdo dos recursos naturais conciliada com o livre exercicio da atividade

econdmica.

Para a elaboragéo deste trabalho cientifico, 0 Método a ser utilizado na fase
de Investigacdo sera o Indutivo'; na fase de Tratamento dos Dados serd o
Cartesiano'®, e o Relatério dos Resultados sera empregado também o Método

Indutivo.

Nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com a letra
inicial em mailscula e os seus conceitos operacionais sao apresentados em glossario

inicial.

As Técnicas do Referente'’, da Categoria'® do Conceito Operacional'® e
da Pesquisa Bibliografica® fornecem o suporte aos Métodos acima referidos?’.

15 [...] estabelecer uma formulagao geral e, em seguida, buscar as partes do fendbmeno de moda a
sustentar a formulagédo geral [....]. Segundo PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. 13. ed. rev. atual. e ampl. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2015. p. 91.

6 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidéncia, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE,
Eduardo de oliveira. A monografia juridica. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 22-
26. In PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 2015. p. 92-93.

17 1...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance temético e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 2015, p. 58.

18 [...] palavra ou expressdo estratégica a elaboragao e/ou a expressao de uma ideia. PASOLD, Cesar
Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 2015, p. 27.

19 [...] uma definicdo para uma palavra ou expressio, com o desejo de que tal definicdo seja aceita
para os efeitos das ideias que expomos [...]". PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e prética. 2015, p. 39.

20 “Técnica de investigacdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletaneas legais”. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 2015, p. 215.

21 Conforme a Orientacdo oficial do Programa de Pés Graduagdo em Ciéncia Juridica da UNIVALI-
PPCJ/UNIVALI, para a escolha e emprego dos Métodos e das Técnicas foi utilizada a obra:
PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 2015. p. 23 a 115.
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CAPITULO 1

O DIREITO AMBIENTAL E SUA RELACAO COM O DIREITO
ECONOMICO

1.1 O DIREITO AMBIENTAL COMO PRODUTO DAS RELACOES HUMANAS
COM O MEIO AMBIENTE

O ambiente compde-se de um conjunto de elementos naturais e culturais

que formam o meio em que se vive, sendo assim uma conexao de valores.

Mukai explica que o ecossistema, entendido como Meio Ambiente, é
estruturado por dois sistemas “intimamente inter-relacionados: o sistema natural
composto do meio fisico e biolégico (solo, vegetacao, animais, habitacdes, agua etc.),

e o sistema cultural, consistindo no homem e suas atividades”?2.

Silva o descreve como “a interagdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas

as suas formas”.

Para atender esse novo padrdo de relacées do ser humano com o meio,
eis que surge o Direito Ambiental, personificado em um conjunto de normas juridicas
de distintas fontes e origens inserido em um microssistema juridico proprio, a fim de
assegurar a raga humana o direito a um ambiente natural equilibrado, imprescindivel

a uma existéncia digna e duradoura.

Para Milaré, o Direito Ambiental compreende o complexo de principios e
normas coercitivas reguladoras das atividades humanas que, “direta ou indiretamente,

22 MUKAI, Toshio. Direito ambiental sistematizado. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria.
1994, p. 25.
23 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. p. 20.
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possam afetar a sanidade do ambiente em sua dimensdo global, visando a sua

sustentabilidade para as presentes e futuras geragdes”?.

Antunes o define como

um direito que tem por finalidade regular a apropria¢cédo econdmica dos bens
ambientais, de forma que ela se faga levando em consideracao a
sustentabilidade dos recursos, o desenvolvimento econdmico e social,
assegurando aos interessados a participacdo nas diretrizes a serem
adotadas, bem como padrdes adequados de salde e renda?s.

O Direito Ambiental, na licdo de Antunes, se estrutura em trés pilares

fundamentais: “(i) direito ao Meio Ambiente, (ii) direito sobre o Meio Ambiente e (iii)

direito do Meio Ambiente?®, onde, reconhecidamente um direito humano fundamental,

assume a missao de conciliar os direitos a saudavel qualidade de vida, ao

desenvolvimento econdmico e a protecdo dos recursos naturais, guardando em si,

uma dimensao humana, uma dimensao ecolégica e uma dimensao econémica que

devem ser compreendidas harmonicamente.

Ferrer propde, para a compreensao da dinamica do Direito Ambiental, que

seja analisado sobre trés enfoques:

La visualizacién de la fulgurante evolucién del Derecho Ambiental admite,
l6gicamente, varios enfoques. Para su comprensién entiendo que deben
explorarse minimamente al menos tres, de los que dos de ellos: su progreso
cronolégico, al que llamaremos “olas” y su progresion técnico-juridica, que
visualizaremos como estratos, tienen que ver con su manifestacion mas
externa o superficial y, el tercero, con su evolucién conceptual y su
incardinacién en el sistema social actual, aspectos mucho més profundos y
enjundiosos?’.

24
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MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestao ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario.
8. ed. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 1.062.

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 162 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 11.

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 2014, p. 11.

FERRER, Gabriel Real. La construccién del derecho ambiental. Revista Eletrénica Direito e
Politica, Programa de Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v.6, n.
2, 2° quadrimestre de 2011. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-779>.
Acesso em: 06 mar. 2018. Traducao livre: “Avisualizacao da brilhante evolucéo do Direito Ambiental,
logicamente, admite varias abordagens. Para sua compreensdo, entendo que pelo menos trés
devem ser minimamente explorados, dos quais dois deles: sua progressdo cronoldgica, que
chamaremos de “ondas” e sua progressao técnico-juridica, que visualizaremos como estratos, tém
a ver com sua manifestacdo mais externa ou superficial, e o terceiro, com sua evolucao conceitual
e sua incardinagdo no atual sistema social, aspectos muito mais profundos e substanciais”.
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Mas, afinal, qual o sentido da expressao “Meio Ambiente”?
1.1.1 O Meio Ambiente e sua concepcao conceitual

Milaré explica que a expressao ‘Meio Ambiente’ (milieu ambiant) foi
utilizada pela primeira vez na obra Etudes progressives d’un naturaliste, de 1853, do
naturalista francés Geoffroy de Saint-Hilaire, expressao essa perfilhada por Augusto

Comte, em seu Curso de filosofia positiva®.

O autor acrescenta que, tecnicamente, o Meio Ambiente pode ser definido
como “a combinacao de todas as coisas e fatores externos ao individuo ou populacao
de individuos em questao”, ou, nas palavras dele préprio, um sistema “constituido por
seres bibticos e abidticos e suas relacées e interacoes. Nao é mero espaco

circunscrito — é realidade complexa e marcada por mdltiplas variaveis”°.

Para Nunes, o Meio Ambiente é analisado pela doutrina de varios modos e
‘Oticas’ distintas, cuja expressao, na visao do Direito, representa o meio onde o homem

habita, conferindo-lhe trés distintas formas: artificial, cultural e natural:

O meio ambiente é considerado artificial, porque € constituido por acdes
humanas, como as cidades e suas constru¢des como casas, prédios, pontes,
estradas, entre outras. Também é considerado cultural porque é resultado do
génio humano; entretanto, possui significado especial, na medida em que
representa a testemunha da histéria, imprescindivel a compreensao atual e
futura do que o homem €, ou pode ser. Neste &mbito o meio ambiente pode
ser o0 patriménio histérico da humanidade, bem como a patriménio artistico,
paisagistico e turistico®.

Hodiernamente, de um modo geral, tem-se abordado a tematica do Meio
Ambiente sob quatro vertentes: natural, artificial, cultural e do trabalho, como

esclarece Piovesan:

Ao sintetizar a integragao de elementos naturais, artificiais e culturais, o meio
ambiente ha de ser concebido: (a) como meio ambiente natural, constituido
pelo solo, a 4gua, o ar atmosférico, a flora, a fauna, enfim, a biosfera; (b)
como meio ambiente cultural, integrado pelo patriménio artistico, turistico e
paisagistico; (c) como meio ambiente artificial, formado pelo espago urbano
construido, consubstanciado no conjunto de edificacbes e pelos

28 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario.
2013, p, 112.

29 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario.
2013, p. 110.

30 NUNES, Clecio Santos. Direito tributario e meio ambiente. Ed. Dialético: Sao Paulo. 2005, p. 32.
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equipamentos publicos (ruas, pragas, éareas verdes, enfim todos os
assentamentos de reflexos urbanos; e (d) como meio ambiente do trabalho,
“local onde o trabalhador desenvolve a sua atividade profissional” formando
nao apenas pelo “espaco fisico determinado (por exemplo, o espago
geografico ocupado por uma induastria), aquilo que denominamos de
estabelecimento, mas a conjugacdo do elemento espacial com a agao
laborald!.

Neste passo, é certo que a nocao de Meio Ambiente pode ser a mais ampla

possivel, “globalizante, abrangente de toda natureza original e artificial”?,

contemplando

todos 0s bens naturais, artificiais e culturais de valor juridicamente protegido,
desde o solo, as aguas, o ar, a flora, a fauna, as belezas naturais e artificiais,
ao patriménio histdrico, artistico, turistico, arqueolégico, além das variadas
disciplinas urbanisticas®.

No ambito legislativo, o estado da Bahia positivou um dos conceitos mais

modernos da legislacado brasileira recente, ao descrever como

a totalidade dos elementos e condi¢des que, em sua complexidade de ordem
fisica, quimica, bioldgica, socioecondmica e cultural, e em suas inter-
relagdes, ddo suporte a todas as formas de vida e determinam sua existéncia,
manutengao e propagac¢ao, abrangendo o ambiente natural e o artificial (art.
59, 1)34,

O artigo 32 da Lei 6.938/81% textualiza como “o conjunto de condigdes, leis,

influéncias e interacées da ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e

rege a vida em todas as suas formas”.
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34

35

PIOVESAN, Flavia. O direito ao meio ambiente e a Constituicdo de 1988. In: BENJAMIN, Anténio
Herman de Vasconcellos (Coord.) e; FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito
Ambiental e as fungbes essenciais a Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria
publica na protecao do Meio Ambiente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 62.

GARCIA, Denise S. Siqueira; SOUZA, Maria Claudia S. Antunes de. Direito Ambiental e o principio
do Desenvolvimento Sustentavel. Revista Eletrénica Direito e Politica, ltajai, v. 2, n. 2, 2°
quadrimestre de 2007. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em:
08 out. 2018.

PIOVESAN, Flavia. O direito ao meio ambiente e a Constituicdo de 1988. In: BENJAMIN, Anténio
Herman de Vasconcellos (Coord.) e; FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de (Coord.). Direito
Ambiental e as funcdes essenciais a Justica: o papel da advocacia de estado e da defensoria
publica na protecao do Meio Ambiente. 2011. p. 61.

BAHIA. Lei n® 10.431, de 20 de dezembro de 2006. Dispbe sobre a Politica de Meio Ambiente e
de Protegdo a Biodiversidade do Estado da Bahia e d& outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.seia.ba.gov.br/sites/default/files/legislation/Lei%2010431_2006.pdf>. Acesso em: 24 jul.
2017.

BRASIL. Lei Federal 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>. Acesso em: 22 nov.

2018.
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A Resolugao do Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA de n.

306, de 05 de julho de 200236, define em seu ANEXO I, inciso Xll, como “o conjunto
de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica, bioldgica, social,

cultural e urbanistica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

A Lei de Bases do Ambiente de Portugal (Lei n. 11/1987) traz no item 2,

alinea a, do art. 52, a seguinte definicao:

Ambiente é o conjunto dos sistemas fisicos, quimicos, biolégicos e suas
relagdes e dos factores econdmicos, sociais e culturais com efeito directo ou
indirecto, mediato ou imediato, sobre 0s seres vivos e a qualidade de vida do
homem?7.

Dando ao conceito a amplitude que lhe é pertinente, o Texto Constitucional

estabelece no caput do seu artigo 225, que

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 geragdess®.

Assim, o conceito de Meio Ambiente vai além da simples concepc¢ao como

meio natural, uma vez que o ser humano, considerado como individuo ou coletividade,

€ agente transformador e elemento integrante do mundo natural.

O Meio Ambiente, de fato, perpassa a protecao dos recursos naturais e

insere o ser humano como um dos aspectos principais desta protecédo, tornando

irrefutavel a adogdo de uma visdo biocéntrica®®, onde todas as formas de vida sdo

36

37

38

39

BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Resolucdo do Conselho Nacional do Meio Ambiente -
CONAMA  de n. 306, de 05 de julho de 2002 Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama/legiabre.cfm?codlegi=306> Acesso em: 11 dez. 2017.
PORTUGAL. Lei de Bases do Ambiente (1987). Lisboa, 1987. Disponivel em:
<http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=7528&tabela=leis>. Acesso em: 25 jul.
2017.

BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 25 jul. 2017.

FORTES JUNIOR, Mario Jorge Tenorio; MORAES JUNIOR, Ariel Salete de. Globalizagdo mais
humana: da boa governangca em prol da defesa do socioambientalismo. Direito, economia e

Desenvolvimento Sustentavel I [Recurso eletrénico on-line] organizagao
CONPEDI/UNICURITIBA; Coordenadores: Felipe Chiarello de Souza Pinto, Sébastien Kiwonghi
Bizawu -  Florianopolis: CONPEDI, 2016. p. 110 a 126. Disponivel em:

<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/02g8agmu/9417hi29/KXIII17ecnaKROL8.pdf>. Acesso em:
18 jun. 2018.
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importantes.

Neste sentido, ndo pode o Meio Ambiente ser considerado como algo
extrinseco e exterior a sociedade humana, indo além dos seus componentes fisicos
biéticos e abibdticos e ndo se restringindo ao conjunto de recursos naturais e

ecossistemas??.

Prestigiado pelas definicbes realizadas pela doutrina, legal e
jurisprudéncia, o dispositivo constitucional estabelece o Meio Ambiente como um
direito fundamental, ponto méaximo do ordenamento juridico, status que outros valores

sociais de igual importancia e relevancia sé lograram atingir muito tempo depois.
1.1.2 O Direito Ambiental e sua base principiolégica

Historicamente, dois marcos fundamentais mudaram completamente a
visdo do mundo sobre o Direito Ambiental e sua importancia. O primeiro deles tem
como evento a Conferéncia das Nagdes Unidas realizada na cidade de Estocolmo, na
Suécia, em 1972, abordando o Meio Ambiente humano, e o segundo, realizado vinte
anos depois, em 1992, na cidade do Rio de Janeiro, no Brasil, a Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e desenvolvimento.

Na licdo de Serrano,

o Direito Ambiental ndo é composto somente por leis ou normas: € um
sistema de normas, principios, instituicdes, estruturas, processos, relagoes,
praticas, ideologias. Abandona o ponto de vista de que s6 ha direito
decorrente de lei, para reconhecer que uma infinidade de manifestacdes
possui carater normativo*!.

Para o autor, tal sistema conduz ao reconhecimento da existéncia de
multiplos momentos de operacdo juridica, sendo quatro de maior relevancia: o
legislativo, o judicial, o executivo e o doutrinario.

No Brasil, a Lei n. 6.938, de 1981, internalizou o sistema normativo ja

40 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario.
2013, p. 114.

41 SERRANO, José Luis. Concepto, Formacién y Autonomia del Derecho Ambiental. In VARELA,
Marcelo Dias et al. (orgs.). O Novo em direito ambiental. Belo Horizonte, Del Rey Editora, 1998.
p. 33-49.
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previsto na Declaracdo de Estocolmo, potencializando assim a defesa de uma politica

nacional do Meio Ambiente.

Usualmente, tem-se que a principal fonte do direito é a prépria lei, ndo
destoando desta linha, o Direito Ambiental, valendo-se de instrumentos normativos
para regular a relacao entre os agentes econémicos e o Meio Ambiente, na busca pela

preservacao e sustentabilidade.

Todavia, em determinadas situagdes, a lei torna-se insuficiente para
solucionar determinados eventos, seja pela distancia entre a producgéo legislativa e
atrasada em relagcédo a dindmica da transformacao social, ou pelo descompasso do
direito em conseguir positivar concomitantemente as diversas condutas e interacdes

humanas dessas relagdes decorrentes.

Para isto, instrumentaliza-se o Direito Ambiental com uma “rede” de
principios, que sao vetores de orientacdo e aplicagdo da propria norma, seja como
fundamento para as criacdes legislativas — a criagcdo da prdpria norma, seja como
instrumento para a aplicacao da prépria lei pelo Poder Judiciario.

Neste sentido, 0 ordenamento juridico precisa valer-se de um modelo que
estabeleca as garantias normativas, bem como recepcione 0s principios, 0s quais
ultrapassam as concepgodes tradicionais e se mostram mais adequados e eficientes
ao caso concreto, na busca por uma solucéo. E, por isto, deve-se prestigiar e valer-se

dos principios formadores do Direito.
Antunes prestigia a importancia da for¢a dos principios, reconhecendo que

a partir deles que as matérias que ainda ndo foram objeto de legislacédo
especifica podem ser tratadas pelo Poder Judiciario e pelos diferentes
aplicadores do Direito, pois, na inexisténcia de norma legal, hd que se
recorrer aos diferentes elementos formadores do Direito, conforme expressao
determinagao da Lei de Introdugao ao CC e do proprio CPC#2.

Cruz ensina que

o Direito fruto muito mais da razdo humana e da sistematizacao de suas
experiéncias, nao pode pretender esgotar-se em textos mutaveis, sempre

42 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 2014, p. 21.
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sujeitos a revogagobes pelos 6rgaos normativos do Estado e, principalmente,
pela forca cada vez maior da Sociedade Civil, usando-se o seu conceito
contemporaneo3.

Neste ponto é necessario destacar alguns principios de relevancia para o
Direito Ambiental: principio da dignidade da pessoa humana, principio da supremacia
do bem ambiental, principio do Desenvolvimento Sustentavel, principio da precaucgéao,
principio da prevencao, principio do poluidor-pagador, principio da fungao social e
ambiental da propriedade, principio da cooperacéo (internacional), dentre outros.

1.1.2.1 Principios do Direito Ambiental de relevancia teméatica

Em que pese a relevancia e importancia de cada um dos principios que
regem o Direito Ambiental, impde-se destacar e escolher, para o tratamento que se
pretende, alguns desses principios, especialmente: da dignidade da pessoa humana,
do Desenvolvimento Sustentavel, da precaucdo, da prevengdo e da cooperacao,
porquanto posicionam-se com destaque, na incidéncia do desenvolvimento

econdmico conciliado com a preservagao do equilibrio ecoldgico.

De inicio, o principio da dignidade da pessoa humana. A Declaracdo das
Nacoes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, proposicdo da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) para promover o Desenvolvimento
Sustentavel, foi aprovada na Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre o Meio Ambiente
e 0 Desenvolvimento (CNUMAD), realizada na cidade do Rio de Janeiro, de 3 a 14 de
junho de 199244,

Nesse documento se estabelece, com primeiro principio, que “os seres

43 CRUZ, Paulo Marcio. Principios constitucionais e direitos fundamentais: contribuicbes ao
Debate. Curitiba: Jurud. 2006. p. 9-10.

44 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Declaragdo das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento. Disponivel em: http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf. Acesso em:
12 jun. 2017. Texto do Preambulo: “A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, tendo se reunido no Rio de Janeiro, de 3 a 14 de junho de 1992, reafirmando a
Declaragao da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, adotada em
Estocolmo em 16 de junho de 1972, e buscando avancgar a partir dela, com o objetivo de estabelecer
uma nova e justa parceria global mediante a criagdo de novos niveis de cooperagdo entre os
Estados, os setores-chaves da sociedade e os individuos, trabalhando com vistas a conclusao de
acordos internacionais que respeitem os interesses de todos e protejam a integridade do sistema
global de Meio Ambiente e desenvolvimento, reconhecendo a natureza integral e interdependente
da Terra, nosso lar, proclama que: [...]"
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humanos estao no centro das preocupacoes com o Desenvolvimento Sustentavel” e

“tem direito a uma vida saudavel e produtiva, em harmonia com a natureza.

Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, o Direito ao Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado é “elevado a categoria de direito fundamental
petrificando garantias indispensaveis ao Desenvolvimento Sustentavel e a dignidade

da pessoa humana™®.

No regime constitucional brasileiro, a Constituicdo Federal expressa que o
Direito Ambiental representa um dos direitos humanos fundamentais, vez que o Meio
Ambiente é considerado um bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade

de vida.

Assim, com destaque constitucional e previsdo no artigo 225 da
Constituicao Federal, o primeiro dos principios que orientam o Direito Ambiental é o
da dignidade da pessoa humana, porque, como define o primeiro principio
estabelecido pela CNUMAD, “os seres humanos estdo no centro das preocupacgdes
com o Desenvolvimento Sustentavel. Tém direito a uma vida saudavel e produtiva, em

harmonia com a natureza”’.

Registra Sarlet, que

ao examinar o status juridico-normativo da dignidade da pessoa humana no
ambito do nosso ordenamento constitucional, verifica-se que, no Brasil,
diversamente de outras ordens juridicas onde nem sempre houve clareza
quanto ao seu correto enquadramento, o constituinte de 1988 preferiu nao
incluir a dignidade da pessoa humana no rol dos direitos e garantias
fundamentais, guindando-a [...], a condi¢ao de principio (e valor) fundamental
(artigo 12, inciso lll, da CF), muito embora a inclusdo — no que diz com a
terminologia adotada pela CF — no Titulo dos principios fundamentais, néo
afasta a circunstancia de que a dignidade, em diversas situa¢des, no campo
do Direito, atua como regra juridica, em outras palavras, como fundamento

45 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Declaracdo das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf>. Acesso
em: 12 jun. 2017.

46 FERRO. Maria Tavares. Consciéncia publica sobre biodiversidade. Direito econémico e
socioambiental/organizacdo Alexandre Coutinho Pagliarini, José Washington Nascimento de
Souza. — 1. ed. — Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014, p. 345.

47 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Declaragdo das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf.> Acesso
em: 12 jun. 2017.
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de regras juridicas*.

Sarlet destaca ainda, que

a dignidade é guindada a condicao de principio constitucional estruturante e
fundamento do Estado Democrético de Direito; € o Estado que passa a servir
como instrumento para a garantia e promog¢ado da dignidade das pessoas
individual e coletivamente consideradas*°.

Messias acrescenta, que

um Estado de Direito, na poés-modernidade, somente existe diante de um
Estado que cumpra com o seu dever de protecdo do equilibrio ambiental,
visando a garantir a fruicdo do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, dada a sua essencialidade para a existéncia de
vida digna para a presente e futuras geracoes®.

O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa —

considerada a centralidade desse principio essencial (CF, artigo 12, Ill) — significativo

vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento

constitucional vigente, traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se

assenta a ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito

constitucional positivo®'.

Outro de relevancia € o principio do desenvolvimento (sustentavel), na

medida em que os recursos disponiveis nao sao ilimitados, cumprindo-lhe conciliar a

atuacao da economia com a preservacao do equilibrio ecoldgico.

48
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Para Fiorillo,

0 principio de desenvolvimento sustentavel tem por conteldo a manutencao
das bases vitais da producao e reprodugéo do homem e de suas atividades,
garantindo igualmente uma relagao satisfatéria entre os homens e destes
com o seu ambiente, para que as futuras geragdes também tenham
oportunidade de desfrutar os mesmos recursos que temos hoje a nossa
disposicao®?.

Derani compreende que o Desenvolvimento Sustentavel é baseado em um

desenvolvimento harmdnico da economia e ecologia que devem ser
ajustados numa correlagdo de valores onde o maximo econdémico reflita
igualmente um maximo ecoldgico. Na tentativa de conciliar a limitagao dos
recursos naturais com o ilimitado crescimento econémico, sdo condicionadas
a consecucdo do desenvolvimento sustentavel, mudancas no estado da
técnica e na organizagéo social%s.

Em sintese, o Desenvolvimento Sustentavel compreende o crescimento
econOmico com garantia paralela e superiormente respeitada da saude da populacéo,
cujos direitos devem ser observados em face das necessidades atuais e daquelas

previsiveis e a serem prevenidas para garantia e respeito as geracoes futuras®*.

O principio da precaucao é um dos mais destacados principios do Direito
Ambiental, porquanto contempla a ideia de evitar o risco ao Meio Ambiente em casos

que nao possa se afirmar a sua degradacao.

Foi reconhecido na Declaragédo das Nacoes Unidas sobre 0 Meio Ambiente

e Desenvolvimento como o décimo quinto principio, assim posto:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucao devera ser
amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades.
Quando houver ameaga de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razdo para o adiamento
de medidas economicamente vidveis para prevenir a degradagao
ambiental®.

52 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 32. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 102.

53 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008. p. 113.

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101/DF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental — Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em:
<http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em: 14 nov.
2018, p. 4.

55 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Declaracdo das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento. Disponivel em: <http:/www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ri092.pdf>. Acesso
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Aragao esclarece que tal postulado

funciona como uma espécie de principio in dubio pro ambiente: na duvida
sobre a perigosidade de uma certa actividade para o ambiente, decide-se a
favor do ambiente e contra o potencial poluidor, isto é, o énus da prova da
inocuidade de uma acc¢ao em relagdo ao ambiente é transferido do Estado ou
do potencial poluido para o potencial poluidor. [...] imp&e, por previdéncia, que
sejam tomadas medidas cautelares relativamente as actividade, aos
produtos, aos projetos ou instalagbes “suspeitas” de ter provocado um dano,
ou de poder vir a provoca-1o%®.

A autora pontua que varias sao as medidas proibitivas para se mitigar o
risco de agressao ao Meio Ambiente, desde proibi¢cdes, recusas de licenciamento,
embargos, notificacdes, monitorizacdes, obrigacdes de registro, financiamento de
acoes de investigacao, informacao do publico e até mesmo, a interdicao de atividade

econdOmica.

Fundamenta-se na duvida e conforma-se com a verossimilhanca ou
plausibilidade da potencialidade danosa da atividade ao Meio Ambiente, mas as
medidas proibitivas devem ser proporcionais ao dano que se pretende evitar.

Vé-se, portanto, que referido principio autoriza, em determinadas
situacoes, que o Poder Publico aja, ainda que existam duvidas quanto a extensao de
eventual dano que se busca evitar ou, ainda, qual a melhor medida a ser executada
para se evitar o dano, resultando em um complexo debate entre a certeza e a
seguranca juridica de um lado, e do outro, a evolucao cientifica, o progresso social e

o desenvolvimento econémico.

O principio da prevencao esta relacionado com o principio da precaugao,
mas nao sao sinbnimos. Seu campo de agao esta voltado a supressao de perigo
comprovado, ou seja, seu campo de atuagao visa a antecipar e evitar a ocorréncia de

um dano concreto ao Meio Ambiente.

Esta contemplado, juntamente com o principio da precaucédo, no décimo

em: 12 jun. 2017.

5% ARAGAO, Alexandra. Direito Constitucional do Ambiente da Unido Europeia. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Direito Ambiental Brasileiro, 22. ed., Séo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 42-43.
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quinto principio estabelecido na CNUMAD — Rio 92, estabelecendo que,

quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta nao sera utilizada como razdo para o adiamento
de medidas economicamente vidveis para prevenir a degradacao
ambiental®’.

Tal principio cria a necessidade de se adotar medidas e tomar decisdes
relacionadas ao Meio Ambiente, buscando suplantar a eventual incerteza cientifica a
respeito de potencial dano futuro ao Meio Ambiente, em virtude do exercicio de
determinada atividade econdémica, evitando-se, antecipadamente, que os danos

ambientais se materializem.

As medidas administrativas que podem ser implementadas sao
canalizadas ao esclarecimento da situacao, como, por exemplo, estudo de impacto

ambiental, desenvolvimento de testes e ensaios etc.

Tal principio estabelece que havendo duvidas ou incerteza cientifica quanto
as externalidades das atividades potencialmente poluidoras a serem exploradas, as

mesmas devem ser interpretadas em favor do Meio Ambiente.

Por outro lado, ndo se identificando clara e previamente, no eventual
exercicio de determinada atividade, a existéncia de risco de danos graves ou
irreversiveis ao Meio Ambiente, a restricado ambiental deve ser pautada em estudos

gue demonstrem sua necessidade, ou seja, ser restrita a0 minimo necessario®®.

Os principios da precaucao e da prevencao estao positivados na Lei n.
11.428/2006 (Bioma Mata Atlantica) e Lei n. 12.187/2009 (Politica Nacional sobre a

Mudanca do Clima) e representam a base principiolégica do Direito Ambiental.

O principio da cooperacao nao € um principio exclusivo do Direito
Ambiental, compondo um dos pilares da estrutura do Estado Social, orientando a

57 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Declaragdo das Nagdes Unidas sobre o Meio Ambiente e
Desenvolvimento. Disponivel em: ,http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf>. Acesso em:
12 jun. 2017.

58 MEDEIROS, Marcelo Farina de. O principio da proibicdo do excesso no Direito Ambiental:
conciliando  propriedade privada e protecdo  ambiental. Disponivel em: <
https://marcelofmedeiros.jusbrasil.com.br/artigos/112363482/0-principio-da-proibicao-de-excesso-
no-direito-ambiental-conciliando-propriedade-privada-e-protecao-ambiental>. Acesso em: 23 out.
2018.
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promogao de politicas vinculadas ao objetivo do bem-comum, justificadora da

formacéao Estatal.

Segundo Derani, compreende um principio de orientacdo do
desenvolvimento politico, campo de atuacao das forcas sociais, representando a
“expressao do genérico principio do acordo, o qual perpassa toda a ordem juridica e
€ também reclamado pela protecdo ambiental onde participa, impondo uma

adequacédo entre os interesses mais significativos”®.

Estda presente como elemento principioldégico estruturante em textos
normativos, os quais buscam aumentar o campo de acesso a informacao pelo cidadao
e ampliar a participacao deles nos processos que envolvam politica ambiental, além
de estabilizar a relacao entre a liberdade individual e as necessidades coletivas.

Acrescenta Derani, ainda, que tal principio representa o produto da
separacao das funcdes inerentes a ordem econbémica, baseada nas relacdes de
mercado, na qual

sua concretiza¢do, como principio do direito ambiental e do direito econdmico
simultaneamente, se da, por exemplo, quando se determina a divisdo dos

custos de uma politica preventiva de prote¢cdo ambiental, implicando uma
negociagao constante entre as atividades do Estado e do cidadao®°.

Portanto, a solugcao para os problemas ambientais exige uma atuagéo e
cooperacao entre o Estado e a Sociedade, na participacao de distintos grupos sociais

para a estruturagdo e consecucao de uma politica ambiental.

1.1.3 A dimensao constitucional do Meio Ambiente como direito humano

fundamental

O fenbmeno da globalizagdao, os avancos tecnoldgicos e o crescimento
descontrolado da populacédo acabaram por criar um ambiente de intensa competicdo

entre os paises.

Essa competicdo resulta, naturalmente, na necessidade de aumentar a

59 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008. p. 141.
60 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 2008. p. 142.
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producado de bens de consumo e de alimentos, tornando os paises reféns e a mercé
do mercado e do capital, fomentando “problemas relacionados ndo apenas a essa ou

aquela nagédo, mas ao mundo como um todo”®'.

A humanidade e o planeta vém passando nas ultimas décadas, por um
processo constante e acelerado de mudanca, resultado da intensificacdo do ritmo de
vida, trabalho e consumo. Muito embora tal mudanca represente um dos elementos
naturais da dinamica dos sistemas socioeconémicos complexos,

a velocidade que hoje lhe impdem as ag¢bes humanas contrasta com a
lentidao natural da evolugéao biolégica. A isto vem juntar-se o problema de que
0s objetivos desta mudanca rapida e constante nao estdo necessariamente

orientados para o bem comum e para um desenvolvimento humano
sustentavel e integral®2.

Essa mudanca ainda que seja desejavel, torna-se preocupante quando se
transmuta em deterioracdo do mundo e da qualidade de vida de grande parte da
humanidade.

Aliado aos processos naturais de transformacao dos ambientes naturais,
tornou-se “cada vez mais significativa a acdo humana, que, ao se apropriar do territério
e de seus recursos naturais, causa grandes alteracdes na paisagem natural com um
ritmo muito mais intenso que aquele que normalmente a natureza imprime”3,
acarretando, irrefreavelmente, na utilizacao excessiva das reservas naturais, além da
ampliacao desmedida das fronteiras agricolas e o avanco sobre os espacos naturais,

em profundo processo de ‘antropizacdo’® dessas areas.

6" VERAS, Gustavo de Macedo. A protegao juridica das populagdes tradicionais diante de um mundo
globalizado. Direito econémico e socioambiental / organizacao Alexandre Coutinho Pagliarini,
José Washington Nascimento de Souza. — 1. ed. — Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014, p.
196.

62 FRANCISCO, Papa. Enciclica Laudato Si: sobre o cuidado da casa comum. Bogota: Ediciones
Paulinas. 2015, p. 18. Disponivel em
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francesco 20150524 enciclica-laudato-si.html. Acesso em: 12 jun. 2018.

63 ROSS, Jurandyr Luciano Sanches. Andlise empirica da fragilidade dos ambientes naturais
antropizados. Revista do Departamento de Geografia, Sao Paulo, v. 8, p. 63-74, nov. 2011. ISSN
2236-2878. Disponivel em: <http://www.periodicos.usp.br/rdg/article/view/47327/51063>. Acesso
em: 20 julho 2018.
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transformagao que o homem produz sobre o Meio Ambiente, como a urbanizagéo, a agricultura, a
silvicultura, introducdo de espécies exdéticas em geral, a alteracdo do relevo, a mineragéo, a
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Milaré afirma que o Meio Ambiente “ascendeu ao posto de valor supremo
das sociedades contemporaneas, passando a compor o quadro de direitos
fundamentais ditos de terceira geracdo ou dimensdo”® incorporados aos textos

constitucionais dos Estados Democraticos de Direito, constituindo, portanto, “um
direito fundamental da pessoa humana, com expressao do direito a vida, a saude dos

seres humanos e a qualidade de vida®.

Para Piovesan, a Constituicao Federal de 1988 orienta-se a promoc¢ao de
um Estado de Bem-Estar Social, que “busca responder as ansiedades de um Brasil
terceiro mundista, em que acirrados sdo os conflitos sociais e desigualdades

econOmicas”™®’.

Para a autora, se estabeleceu ja no predmbulo do Texto Constitucional a
idealizagao de um Estado Democratico

destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a

liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a

justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos®®.

Além disto, como uma Constituicdo Dirigente, contempla “normas
programaticas, que enunciam programas, tarefas, diretrizes e fins a serem

perseguidos pelo Estado e pela sociedade™d, servindo nido apenas como “fonte

extensao de cabos, a construcdo de caminhos e pontes, a dragagem de vias navegaveis, a
construgao de diques e barragens etc. A antropizacao é a transformagao que exerce o ser humano
tanto sobre o Meio Ambiente, como sobre o biétopo ou a biomassa. Disponivel em:
<https://pt.wikipedia.org/wiki/Antropia#cite note-2>. Acesso em: 18 jul. 2018.
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comum de validade de todas as normas”? mas “instrumento de direcdo e

transformagcao social, bem como instrumento de implementacdo de politicas

publicas™".

A dignidade da pessoa humana é elevada ao patamar de fundamento da

Republica (artigo 12, lll, CF/1988) e consagram-se como objetivos fundamentais do

Estado brasileiro construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o

desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as

desigualdades sociais e regionais, bem assim promover o bem de todos, sem

preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo (artigo 3¢, | a IV, CF/88)72.

Para Silva,

€ a primeira vez que uma Constituicdo assinala, especificamente, objetivos
do Estado brasileiro, ndo todos, que seria despropositado, mas os
fundamentais, e entre eles, uns que valem como base das prestacoes
positivas que venham a concretizar a democracia econdmica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana’@.

Bonavides sustenta que “nenhum principio € mais valioso para compendiar

a unidade material da Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa humana”’4,

definicao essa referendada por Piovesan, ao afirmar que

seja no ambito internacional, seja no ambito interno (a luz do Direito
Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana é principio que
unifica e centraliza todo o sistema normativo, assumindo especial prioridade.
A dignidade humana simboliza, desse modo, verdadeiro super-principio
constitucional, a norma maior a orientar o constitucionalismo contemporaneo,
nas esferas local e global, dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e
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sentido?s.

Para ilustrar esse compromisso do constituinte com a dignidade e o bem-
estar do ser humano, como consectario do primado da justica social, o artigo 170 da
Constituicao Federal prevé que a ordem econdmica “tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social”.

O artigo 182 do texto constitucional dispbe que a politica de
desenvolvimento urbano “tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungbes sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”, estabelecendo,
no artigo 193 da Constituicdo Federal, que “a ordem social tem como base o primado

do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais™®.

Tal foi a relevancia conferida a esses direitos pelo constituinte originario, e
tdo premente a necessidade de efetiva-los, que, para que nao pairasse qualquer
duvida sobre sua prevaléncia, positivou-se que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”’, conforme dispde o paragrafo
primeiro do artigo 5° da Constituicdo Federal, bem assim que “os direitos e garantias
expressos na Constituicdo ndao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte™®, vide paragrafo segundo do mesmo artigo referido acima.

Embora o texto constitucional tenha conferido destaque a protecao do Meio
Ambiente, na vanguarda ao abordar a questao, reservando um capitulo préprio, ainda

gue em um Unico dispositivo — artigo 2257°, o fato de nao o elencar no rol do artigo 52
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da Constituicdo Federal®® ndo Ihe retira a fundamentalidade que Ihe é inerente como
direito.

Mais a mais, se todos tém direito ao Meio Ambiente ecologicamente
equilibrado, porque considerado um bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, como enuncia o artigo 225 da Constituicdo Federal, parece
inevitavel reconhecé-lo como um direito difuso®' (bem de uso comum do povo),
diretamente ligado ao bem estar (qualidade de vida) da coletividade (todos) e, assim,
imprescindivel (fundamental) para a concretizacdo do principio da dignidade da

pessoa humana, que é vetor de todo o sistema normativo constitucional.

O dever imposto ao Poder Publico e a coletividade na parte final do artigo
225 da Constituicao Federal, qual seja, o de defender e preservar o Meio Ambiente
para as presentes e futuras geracdes, revela o evidente carater fundamental e
intergeracional desse direito, que € ao mesmo tempo dever de todos os seres

humanos, no presente e para o futuro, a fim de viabilizar o préprio direito a vida.

Neste ponto, imperioso citar mais uma vez a sempre valiosa ligdo de Milaré:

Ja o art. 225, que preenche o capitulo do Meio Ambiente, chega a explicitar o
bem como causa e, ao mesmo tempo, decorréncia do meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Neste sentir, vé-se com clareza meridiana que o
“bem de uso comum do povo” gera a sua felicidade e, simultaneamente, é
produzido por ele — 0 mesmo povo —, porquanto esse bem difuso deve ser
objeto da protecao do Estado e da prépria sociedade para usufruto de toda a
nacao®?,

O direito ao Meio Ambiente foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal
— STF como um direito fundamental, no julgamento do MS 22.164/DF realizado no
ano de 1995, sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, cujo trecho se transcreve

80 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 25 jul. 2017.
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07 jul. 2017. Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
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abaixo:

A questdo do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado - direito
de terceira geracao - principio da solidariedade — o direito a integridade do
meio ambiente - tipico direito de terceira geragado - constitui prerrogativa
juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmagéo
dos direitos humanos, a expressao significativa de um poder atribuido, ndo
ao individuo identifcado em sua singularidade, mas, num sentido
verdadeiramente mais abrangente, a prépria coletividade social. Enquanto os
direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) - que compreendem as
liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o principio da liberdade
e os direitos de segunda geracéo (direitos econémicos, sociais € culturais) -
que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas - acentuam
0 principio da igualdade, os direitos de terceira gerag¢do, que materializam
poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formages sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidades3.

Novamente, o Ministro Celso de Mello, relator da ADI 3.540-1/DF, dez anos

apos seu voto paradigma, reiterou a fundamentalidade do Direito Ambiental:

Trata-se de um tipico direito de terceira geragao (ou de novissima dimensao),
que assiste a todo o0 género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe ao Estado
e a propria coletividade, a especial obrigagdo de defender e preservar em
beneficio das presentes e futuras geragbes, esse direito de titularidade
coletiva e de carater transindividual (RTJ 164/158-161)84,

E o reconhecimento da fundamentalidade do Direito Ambiental é irrefutavel,

vez que “um direito é fundamental quando seu conteudo invoca a liberdade do ser

humano”8°,

Barbosa constata que

numa andlise mais criteriosa que o constituinte de 1988, na verdade,
transcende o proprio direito a vida, pois do ordenamento juridico
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constitucional depreende-se que o individuo tem direito ndo simplesmente a
vida, mas a qualidade de vida, donde seja perfeitamente possivel a realizagao
plena da personalidade humana®®.

Assim, embora ndo expressamente arrolado no artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988, o direito ao Meio Ambiente possui natureza juridica de direito
(humano) fundamental, a qual decorre da interpretacao sistematica e teleol6gica do
texto constitucional, tratando-se de um bem juridico essencial a sadia qualidade de
vida e, consequentemente, a concretizacao do primado da dignidade da pessoa
humana, uma vez que sem um Meio Ambiente ecologicamente equilibrado torna-se

dificil a manutencao da prépria vida.
1.2 A ORDEM ECONOMICA E A CONSTITUICAO ECONOMICA

O artigo 170 da Constituicdo Federal®” estampa, como sentido a ordem
econdmica, o conjunto de relagdes econémicas — ou atividades econémicas, fundadas
na valorizacao do trabalho humano e na Livre Iniciativa, tendo por objetivo assegurar

a todos existéncia digna — dignidade humana, conforme os ditames da justi¢a social.

Atento a licdo de Grau, a expressao Ordem Econdmica € usada para se
referir a uma parcela da ordem juridica “tomada como sistema de principios e regras
juridicas — que compreenderia uma ordem publica, uma ordem privada, uma ordem

econdmica e uma ordem social”8.
Moreira ensina que a ‘ordem econdmica’ possui trés sentidos distintos®®:

19) o modo de ser empirico de uma determinada economia concreta;
compreende uma relacao entre fenbmenos econémicos e materiais, ou seja, relagao
entre fatores econémicos concretos; conceito do mundo do ser, exprime a realidade

de uma inerente articulacdo do econémico como fato;

86 BARBOSA, Haroldo Camargo. Meio Ambiente, direito fundamental e da personalidade. In: Revista
de Direito Ambiental. Eladio Lecey e Silivia Cappeli (Coords.). Sao Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais. V. 68, 2012, p. 58.
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Acesso em: 25 jul. 2017.

88 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituigdo de 1988 (interpretagao e critica).
172. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2015, p. 59.

89 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo. Centelha: Coimbra, 1973. p. 67-71.
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2°9) designa o conjunto de todas as normas (ou regras de conduta), qualquer

que seja a sua natureza (juridica, religiosa, moral etc.), que respeitam a regulacao do

comportamento dos sujeitos econémicos; € o sistema normativo (no sentido

socioldgico) da acdo econémica;

39) significa ordem juridica da economia.

Neste contexto, para Grau, a Constituicdo Econémica compreende

0 conjunto de preceitos e institui¢cdes juridicas que, garantindo os elementos
definidores de um determinado sistema econdmico, instituem uma
determinada forma de organizagdo e funcionamento da economia e
constituem, por isso, uma determinada ordem econdmica, ou, de outro modo,
aquelas normas ou instituicées juridicas que, dentro de um determinado
sistema e forma econdémicos, que garantem e (ou) instauram, realizam uma
determinada ordem econO6mica concreta®.

Canotilho entende que a Constituicio Econbmica esta “estreitamente

correlacionada com a constituicao ‘politica’ e com a ordem constitucional dos direitos

fundamentais”, onde o “principio da democracia econémica e social que informa

aquela é um elemento essencial do principio democratico e da ordem constitucional

dos direitos fundamentais™’.

1.2.1 O Direito Econ6mico e a politica econédmica

Leciona Souza, que “as normas de Direito Econbmico versam

obrigatoriamente sobre a realidade econémica, do ponto de vista da politica

econémica®?. Para o autor, o Direito Econdmico representa

0 ramo do Direito composto por um conjunto de normas de conteudo
econémico e que tem por objeto regulamentar as medidas de politica
econémica referente as relagbes e interesses individuais e coletivos,
harmonizando-as — pelo principio da economicidade — com a ideologia
adotada na ordem juridica®.

90

91

92

93

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacao e critica),

2015, p. 77.

CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo. Coimbra: Coimbra,

1991, p. 152.

SOUZA, Washington Albino Peluso de. Primeiras linhas de direito econdmico. 3. ed. atualizada
e revisada por Terezinha Linhares. Sao Paulo: Ltr, 1994, p. 36.
SOUZA, Washington Peluso Albino de. Direito econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 1980, p. 3.



42

Derani entende que o Direito Econémico é a

normatizagdo da politica econémica como meio de dirigir, implementar,
organizar e coordenar praticas econémicas, tendo em vista uma finalidade ou
varias e procurando compatibilizar fins conflituosos dentro de uma orientacao
macroecondmica®*.

Sobre essa faceta econémica do Direito, a politica econdmica se da pela

definicao de regras e procedimentos legais que tem por finalidade primordial o bem-

estar social, que segundo Coase,

que

o0 objetivo da politica econémica é garantir que as pessoas, quando decidem
que caminho seguir, escolham aquele que resulta na melhor escolha para o
sistema como um todo. [...] J& que, na maior parte das vezes, as pessoas
optam por fazer aquilo que elas pensam que promove o seu préprio bem-
estar, a forma de alterar o seu comportamento na esfera econémica é fazer
com que seja do seu interesse fazer isso (agir como é melhor para o sistema).
A Unica forma disponivel para os governos fazerem isso (que nao por meio
da exortacdo, em geral completamente ineficaz) é alterar a lei ou sua
aplicagao®.

Pinheiro e Saddi pontuam, com base nos ensinamentos de Ronald Coase,

as leis atuam sobre a atividade econOmica, por intermédio da politica
econbmica, desempenhando quatro fun¢des béasicas: protegem os direitos de
propriedade privados; estabelecem as regras para a negociacdo e a
alienacdo desses direitos, entre agentes privados e entre eles e o Estado;
definem as regras de acesso e de saida dos mercados; promovem a
competicdo; e regulam tanto a estrutura industrial como a conduta das
empresas nos setores em que ha monopolio ou baixa concorréncia®.

Mostra-se, portanto, que o Direito exerce um relevante papel como

regulador da atividade empresarial, buscando criar um ambiente de equilibrio e

seguranga para que O capital prospere e, concomitantemente, cumpra suas

atribuicdes e finalidade tracadas pelo Constituicdo Federal.

% DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 2008. p. 37.

% Trecho destacado do original: “The goal of economic policy is to ensure that people, when they
decide which way to go, choose the one that is the best choice for the system as a whole. [...] Since,
for the most part, people choose to do what they think promotes their own well-being, how to change
their behavior in the economic sphere is to make it their interest to do so (act as it is best for the
system). The only way for governments to do this (which is not through exhortation, often completely
ineffective) is to change the law or its application”. COASE, Ronald. The firm, the market and the
Law. Chicago: Chicago University Press, 1988, p. 27-28.

9% PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2005, p. 12.
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1.2.2 Os principios norteadores do Direito Econémico

O artigo 170 da Constituicdo Federal®” estabelece que a ordem econdmica,
fundada na valorizacao do trabalho humano e na Livre Iniciativa, tem por fim assegurar
a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os

seguintes principios:
| — soberania nacional;
Il — propriedade privada;
[Il — funcéo social da propriedade;
IV — livre concorréncia;
V — defesa do consumidor;

VI — defesa do Meio Ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos € de seus processos de

elaboracgao e prestacao;
VII — reducao das desigualdades regionais e sociais;
VIII — busca do pleno emprego;

IX —tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais.

Vé-se que o dispositivo constitucional acima enuncia os demais principios
que devem orientar a atuacdo do Estado e dos particulares nos processos de
producdo, circulacdo, distribuicdo e consumo das riquezas, com destaque,
novamente, a valorizagao do trabalho humano e a Livre Iniciativa, como fundamentos
da ordem econdmica, presentes igualmente na justificativa geral de formagédo do
Estado.

97 BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.
Acesso em: 25 jul. 2017.
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Dos principios acima, impbde-se uma analise mais acurada de trés de
significativo relevo: dignidade da pessoa humana, Livre Iniciativa e defesa do Meio
Ambiente, analisados no tépico seguinte.

1.2.2.1 Principios do Direito Econdmico de relevancia teméatica

O principio da dignidade da pessoa humana igualmente identificado e
inserido como postulado estruturante do Direito Econémico, ndo exclusivo do Direito
Ambiental, o principio da dignidade da pessoa humana € a esséncia, a razao de ser,
também, de todas normas que compdem a ordem econdmica, assim compreendido

como aquilo que a inspira e a conduz.

Derani adverte que,

deve-se diferencia-lo do que textualmente é chamado pelo mesmo art. 170
de principios. Estes, elencados em incisos, ndo tém o poder norteador,
constituidor, de uma base ética da ordem econémica. Eles desempenham um
papel de suporte para organizacdo da atividade econdmica, esbocam um
papel de suporte para a organizagao da atividade econémica, moldando sua
estrutura (principios-base). Aqui, 0 sentido de principio coincide com o de
preceito, uma regra de proceder. Do contrario, quando se trata de principio
da dignidade humana, estd se referindo a valores essenciais que orientam
toda pratica social (principio-esséncia)®.

Pontue-se que o ideal do Estado de Direito € assegurar a todos uma
existéncia digna. Para Arauijo,

esta meta capital de toda ordem constitucional efetivamente democratica ndo
pode ser afastada nem pela leitura mais positivista-legalista do ordenamento
juridico vigente, tendo em vista que foi expressa como tal de forma cabal na
atual Constituicao®.

Sarlet compreende a dignidade humana como a

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicoes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e corresponsével nos destinos da propria existéncia e

% DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008. p. 242.

% ARAUJO, André Fabiano Guimaraes de Aradjo. O Principio da sustentabilidade na atividade
empresarial: andlise a luz da Constituicdo Federal. 12. ed. Hodie Instituto: Brasilia/DF. 2014, p. 72-
73.
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da vida em comunhao com os demais seres humanos'90,

Araujo esclarece que a dignidade da pessoa humana estabelece a linha-
mestra a ser alcangcada, “uma vez que, numa sociedade plenamente sustentavel,
todos teriam uma vida digna de ser vivida em sua plenitude. Essa sociedade ideal é a

finalidade maior do Direito, que se nem sempre ¢ justo, pelo menos busca ser”10',

Sobre o principio da Livre Iniciativa, registra Nicz que o Texto
Constitucional vigente foi elaborado sob a ética dos principios do Estado Democratico
de Direito, reservando, ja no seu predmbulo, destaque a liberdade, disseminada “por
todo o seu corpo normativo como elemento condutor na aplicabilidade de suas

normas”192,

Para o autor, a Livre Iniciativa ndo se apresenta apenas como um
fundamento da ordem econdémica, presente no caput do artigo 170 da Constituicao
Federal de 1988, mas inserida no proprio corpo dos principios fundamentais dentre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, situado no artigo 1° 1V, da
Constituicao Federal, juntamente com os valores sociais do trabalho, compreendendo
um dos objetivos da Republica, de garantir o desenvolvimento nacional, disposto no
inciso Il do artigo 3° do Texto Constitucional.

Barroso ensina que o principio da Livre Iniciativa pode ser decomposto em
alguns elementos que lhe dao conteudo, todos eles desdobrados no texto

constitucional sendo,

em primeiro lugar, a existéncia de propriedade privada, isto €, de apropriacao
particular dos bens e dos meios de producao (CF, arts. 5.2, XXIl, e 170, II). De
parte disto, integra, igualmente, o nicleo da ideia de livre iniciativa a liberdade
de empresa, conceito materializado no paragrafo Unico do art. 170, que
assegura a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica,
independentemente de autorizagdo, salvo nos casos previstos em lei. Em
terceiro lugar situa-se a livre concorréncia, lastro para a faculdade de o

100 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 109-110.

101 ARAUJO, André Fabiano Guimardes de Araljo. O Principio da sustentabilidade na atividade
empresarial: analise a luz da Constituicdo Federal. 2014, p. 72.

102 NICZ, Alvacir Alfredo. A liberdade constitucional econémica como uma um dos fundamentos do
estado democratico de direito. Direito Econdmico e socioambiental / organizagdo Alexandre
Coutinho Pagliarini, José Washington Nascimento de Souza. — 1. ed. — Rio de Janeiro: LMJ Mundo
Juridico, 2014, p. 55.
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empreendedor estabelecer os seus precos, que hao de ser determinados pelo
mercado, em ambiente competitivo (CF, art. 170, 1V). Por fim, é da esséncia
do regime de livre iniciativa a liberdade de contratar, decorréncia logica do
principio da legalidade, fundamento das demais liberdades, pelo qual
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo em
virtude de lei (CF, art. 5.2, 11)103,

Para Martins da Silva,

a Constituicdo Federal de 1988 colocou o principio da livre iniciativa como um
dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, porém, no paragrafo
unico do art. 170, a nosso ver, considerou-o também como principio da ordem
econbmica, quando estabeleceu que é assegurado a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de
o6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.'04:

A Livre Iniciativa no texto constitucional deve ser encarada de forma bem
mais ampla, uma vez que abarca ndo apenas a liberdade da empresa como também

a do trabalho.

Além disto, o artigo 173 da Constituicdo Federal, quando infere que “a
exploracédo direta da atividade econ6mica pelo Estado sé serd permitida quando
necessaria aos imperativos da segurancga nacional ou a relevante interesse coletivo”,
estabelece um principio basico em matéria de presenca do Estado na economia,

reiterando que a exploracao da atividade econémica é exclusiva a iniciativa privada.

Neste sentido, Nicz destaca que

a liberdade do cidadao, vista sob a 6tica liberal, compreendendo a livre
iniciativa, a livre concorréncia, a propriedade privada, deve ser analisada sob
o planejamento econdmico estatal de que trata o art. 174 da Constituigao,
como meramente indicativo para o setor privado93.

Para o autor, o planejamento e a necessidade recorrente dos Estados em
ordenar suas atividades devem estar sintonizadas e conciliadas, orientadoras do

melhor uso dos recursos naturais na busca de um desenvolvimento que atenda a

103 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econémica constitucional e os limites a atuagédo estatal no
controle de precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out.
2001. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240>. Acesso em: 15 nov. 2018.

104 SILVA, Américo Luis Martins, A ordem constitucional econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 70.

105 NICZ, Alvacir Alfredo. A liberdade de iniciativa na Constituicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1981, p. 135.
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coletividade e a busca do bem comum a todos.

Compreende a Livre Iniciativa, segundo licdo de Araujo, um principio
fundamental da atividade empresarial, o nucleo de sua existéncia,

o direito de correr riscos comerciais, a liberdade de ingressar na ordem

econbmica, sem restricbes estatais. A positivagdo constitucional desse

principio € um demonstrativo da importancia da atividade empresarial para a
concepcgao do Estado inaugurada com a atual Constituigao%.

Na licdo de Silva, a Livre Iniciativa “é legitima, enquanto exercida no
interesse da justica social. Sera ilegitima, quando exercida com o objetivo de puro
lucro e realizagdo pessoal do empresario™%’, porque a nogdo de Livre Iniciativa
frequentemente é associada ao individualismo, ao egoismo. Mesmo que se tenha em
mente apenas essa faceta, a doutrina aponta que, ainda assim, ha uma significativa

contribuicdo para a sustentabilidade°8,

A esse respeito, Bastos ensina que

o liberalismo leva em conta as limitacdes e as imperfeigdes do ser humano,
mas considera que advém um bem maior para a sociedade, através dos
resultados de uma atividade humana, ainda que procurada por razdes
egoisticas, na medida em que o homem estda buscando o lucro para si;
contudo, este lucro para si constitui-se também um lucro para todos. Ariqueza
mesmo gerada por um s6 homem irradia-se por toda a sociedade°.

Neste viés, Faria defende que “toda a atividade econdmica deve reger-se
pelo principio da Livre Iniciativa, em oposi¢cao ao qual encontram-se o monopolio de

direito e a intervengéo na vida econémica”'1°.

O principio da defesa do Meio Ambiente esta situado no Texto
Constitucional como principio da ordem econémica, materializado também no artigo
225 e paragrafos, bem como nos arts. 5%, LXXIII; 23, VI e VII; 24, VI e VIII; 129, 1l

106 ARAUJO, André Fabiano Guimaraes de Aratjo. O principio da sustentabilidade na atividade
empresarial: andlise a luz da Constituicdo Federal. 2014, p. 68.

107 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 2002, p. 726.

108 ARAUJO, André Fabiano Guimaraes de Araljo. O Principio da sustentabilidade na atividade
empresarial: andlise a luz da Constituicdo Federal. 2014, p. 70.

109 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito econémico brasileiro. Sdo Paulo: Celso Bastos Editor, 2000, p.
111.

110 FARIA, Werter R. Constituigdo econdmica. Liberdade de iniciativa e de concorréncia. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris. 1990, p. 106.
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174, § 32, 200, VIII; e 216, V, todos da Constituicao Federal de 1988.

Representa o sexto principio listado no artigo 170 da Constituicao Federal,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos

produtos e servicos e de seus processos de elaboracao e prestacao.

A Lei 6.938/81 dispbs que um dos objetivos da Politica Nacional do Meio
Ambiente é “a compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a
preservacao da qualidade do Meio Ambiente e do equilibrio ecol6gico”, conforme
textualizado no inciso do artigo 42 do predito texto normativo .

Grau estabelece que

o principio da defesa do meio ambiente conforma a ordem econémica (mundo
do ser), informando substancialmente os principios da garantia do
desenvolvimento e do pleno emprego. Além de objetivo, em si, é instrumento
necessério — e indispensavel — a realizagdo do fim dessa ordem, o de
assegurar a todos existéncia digna. Nutre também, ademais, os ditames da
justica social''2.

A atividade econémica é exercida de forma condicionada pela preservacao

e instrumentos de defesa do Meio Ambiente.

Consta no texto constitucional de 1988, a defesa do Meio Ambiente dentre
os principios da ordem econ6mica (artigo 170, VI, CF/88), reservando-lhe, ainda,
tratamento especial em todo o Capitulo VI do Titulo VIII da Constituicdo Federal,
conferindo a defesa do Meio Ambiente direito conferidos a todos.

Barroso assevera que

0 agente econdmico, publico ou privado, ndo pode destruir 0 meio ambiente
a pretexto de exercer seu direito constitucionalmente tutelado da livre
iniciativa. Um ambiente saudavel é o limite ao livre exercicio da atividade
econémica e, para defendé-lo e garantir a sadia qualidade de vida da
populacdo, o Estado tem o poder-dever de intervir na atuacdo empresarial,
mediante a edi¢gdo de leis e regulamentos que visem a promover o

"1 BRASIL. Lei Federal 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2005/Lei/L11101.htm>. Acesso em: 22 nov.
2018.

112 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na constituicdo de 1988 (interpretagao e critica).
2015, p. 250-251.
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desenvolvimento sustentado13.

Cumpre, neste sentido, ao Poder Publico, regulamentar aquilo que lhe
compete, respeitando, todavia, sem outras interferéncias nao autorizadas ou

ingeréncias desnecessarias, o exercicio da Livre Iniciativa.

Derani, por sua vez, adverte que

o homem situa-se no inicio e fim de toda atividade econdmica. E uma razao
de ser, seja pelas vantagens que adquire diretamente do empreendimento
sob a forma de lucro ou salario, seja pelos beneficios trazidos por uma
estrutura social, forjada a partir de uma acumulagéo social de riqueza, que
reverte ao seu aprimoramento’'“.

Neste sentido, a defesa do Meio Ambiente na Ordem Econémica expressa
claramente o principio do Desenvolvimento Sustentavel, tendo em vista que

estabelece um controle do Estado sobre as atividades econémicas que

ultrapassem os limites razoaveis de exploragdao ambiental, obrigando uma

harmonizagao entre esferas até pouco tempo considerada independentes, de

modo a alcangar uma qualidade de vida saudavel para todos, lembrando que

a intensificacdo ou diminui¢cdo deste controle € um assunto politico vinculado
as prioridades de quem estiver no exercicio do governo®.

A importancia do principio da defesa do Meio Ambiente é fortalecida como
regulador na atividade econémica. No caso, sua aplicagdo e incidéncia decorre da
preméncia de se estabelecer parametros para uma politica ambiental adequada, que,
de um lado, ndo restrinja o desenvolvimento econdmico e, do outro, ndo permita o

esgotamento dos recursos naturais imprescindiveis para a geragao atual e do porvir.
1.2.3 Aliberdade econémica no estado liberal

O desdobramento do movimento lluminista, que vai do final do século XVIII

113 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacio estatal no
controle de precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out.
2001. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240>. Acesso em: 15 nov. 2018.

14 Derani arremata, no mesmo trecho: “Sobre o bem-estar do homem como individuo e membro
participante de uma sociedade, funda-se uma ética da atividade econdmica. Expresso de outro
modo, é pelo respeito a dignidade humana que deve mover-se toda ordem econdémica. Esta
afirmacéo traz reflexos diretos na relagdo trabalhista, no relacionamento com o consumidor, no
tratamento com o Meio Ambiente”. In DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008, p.
241-242.

115 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na constituicdo de 1988 (interpretagao e critica).
2015, p. 317.



50

e se estende por todo o século XIX, permitiu o exercicio da liberdade econdmica de
forma ampla, sem ingeréncia ou interferéncia consciente do Estado no campo
econbmico, pautado pela aceitacdo do livre comércio e baseado na relacao

econ6mica de atuagao dos particulares dentro de um ambiente de livre concorréncia.

Segundo Nicz, “a justificativa para o exercicio da liberdade econémica
visava proporcionar o equilibrio entre os concorrentes, de modo a oportunizar o
alcance de uma condicio ideal de igualdade”''®. O autor afirma que a justificativa
primaz do liberalismo estd na aptiddo de cada sujeito responder por seus atos,
afastando toda e qualquer forma de opressdo, cuja negagado atingiria a propria
concepcao filoséfica, dentre seus elementos, o respeito a dignidade humana.

Ferreira Filho leciona que a auséncia do Estado decorre da liberdade de
mercado, a quem cumpre regular o campo econdémico, em que
a satisfacdo das necessidades gerais da comunidade melhor se dé4 pela livre
concorréncia entre os homens que, perseguindo diretamente interesses
egoisticos (o préprio lucro), logram o interesse geral, sem dele cogitarem,
guiados por uma como que “mao invisivel. E isto em face de um Estado que

nao intervém no plano econémico, zelando apenas pela manutencdo da
ordem publica e das demais condigdes da competigao''”.

Por outro lado, ainda que a ideia de liberdade econdédmica desvinculada de
um concentrado controle do Estado fosse bem-intencionada, com o fim de propiciar
uma maior igualdade entre todos, fato é que isso nao afastou que os mais fortes
economicamente se sobrepusessem aos mais fracos, excluindo-os do mercado
competitivo por meio da concentragdo de riquezas. Isto deixa em evidéncia o
esgotamento do modelo adotado e da ineficiente pratica de uma econbémica de

mercado, diante de um ambiente de concorréncia imperfeita.

A revisdo desse modelo imposta pelo mundo contemporaneo passou a
admitir a participacdo do Estado no ambito econbmico e social, ndo com

protagonismo, mas como um mediador e conciliador de interesses, sem conferir-lhe

116 N|CZ, Alvacir Alfredo. A liberdade constitucional econémica como uma um dos fundamentos do
estado democratico de direito. Direito econémico e socioambiental / organizagdo Alexandre
Coutinho Pagliarini, José Washington Nascimento de Souza. 2014, p. 51.

117 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direito constitucional econdmico. Sdo Paulo: Saraiva,
1990, p. 13.
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posicdo de comando ou de assistencialismo exagerado.

Exegiu-se o disciplinamento da liberdade econdémica via processo de
interveng&o do Estado no dominio econémico, com a corre¢cdo do mercado, mediante
a “criacdo de instrumento que estabelecesse uma maior igualdade entre todos sem,
portanto, privilegiar apenas determinada camada da sociedade™ 8.

1.2.4 O Direito Econdmico brasileiro como instrumento para o bem-estar

coletivo

O direito concebido apds a Revolugédo Francesa tem em sua estruturagao,
dois importantes principios, da liberdade de iniciativa econémica e da propriedade
privada dos meios de producdo, que fomentaram a formacdo do direito positivo
econdmico, que é assim conceituado por Derani:

Normatizagdo da politica econdmica como meio de dirigir, implementar,
organizar e coordenar praticas econémicas, tendo em vista uma finalidade ou
varias e procurando compatibilizar fins conflituosos dentro de uma orientacao

macroecondmica. Em primeiro plano estd o funcionamento do todo e ndo
regulamentagao do comportamento individual isolado®.

O Direito Econdmico, por forga da dinamica social que o orienta, nao se
desenvolve sem gerar situacoes de conflitos. Ao absorver as distintas necessidades
sociais, a ele se incorpora a funcdo politica de patrocinar o bem comum da
coletividade, o que leva a transitar pelos diversos ‘campos sociais’'2°.

Neste viés, € imperativo ao Estado assegurar os fundamentos a partir dos
principios. Nao se pode, por isso, em nome de qualquer deles eliminar a Livre Iniciativa
nem desvalorizar o trabalho humano. Fiscalizar, estimular, planejar, portanto, sao
funcdes a servico dos fundamentos da ordem, conforme seus principios. Jamais
devem ser entendidos como funcdes que, supostamente em nome dos principios,

destruam seus fundamentos'?!.

118 NICZ, Alvacir Alfredo. Direito econdmico e socioambiental. GZ Editora: Sao Paulo. 2014, p. 54.

119 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008. p. 37.

120 Sobre a definicdo de ‘campos sociais’ ver notas de rodapé de ns. 133 e 134.

121 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Congelamento de pregos - Tabelamentos oficiais (parecer).
Revista  de Direito Publico n. 91, 1989, p. 77-78. Disponivel em:
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?g=/publicacoes-cientificas/26>. Acesso em: 11 out. 2018.
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A justificativa existencial de toda atividade econémica estaria em promover
ao individuo social, porque inserido em uma determinada sociedade, o bem-estar. Em
linhas gerais, toda a ordem econOmica esta baseada no respeito a dignidade da
pessoa humana, o que repercute, por sua vez, no tratamento que se da ao Meio

Ambiente.

1.2.5 Distingbes conceituais sobre crescimento, desenvolvimento econémico,

Desenvolvimento Sustentavel e sustentabilidade

Importante serem feitas algumas consideragdes sobre as expressdes
‘crescimento’, ‘desenvolvimento econdmico’, ‘Desenvolvimento Sustentavel’ e

‘sustentabilidade’.

O fenbmeno ‘crescimento’ ocorre quando a producéao total de um pais ou
Produto Interno Bruto (PIB) aumenta; ou quando ha uma melhoria positiva do PIB per
capita (renda per capita)'??, produto da divisdo do PIB de um pais pelo nimero total
de habitantes.

Entretanto, tais critérios ndo possibilitam ter uma real dimensao da
distribuicdo de renda, pois, equivocadamente, consideram tudo o que se produz no
pais, distribuido de forma homogénea entre a populagdo, o que nao ocorre de fato,
face a concentragdo da renda nas méos de poucos individuos, além de que o simples

crescimento ndo necessariamente significa que o pais se desenvolveu'?3,

Por sua vez, ‘crescimento econémico’ relaciona-se a melhor qualidade de
vida do individuo, sendo usualmente também chamado de “Desenvolvimento

Socioecondmico” ou “desenvolvimento econdmico-social”.

O Indice de Desenvolvimento Humano (IDH)'24 utilizado pelas Nagdes

Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), é um dos indicadores disponiveis para

apurar o desenvolvimento econémico do pais. Quanto a utilizagao do IDH, segundo

122 Disponivel em: <https://pt.tradingeconomics.com/forecast/gdp-per-capita?continent=america>.
Acesso em: 03 dez. 2018.

128 VARELA, Carmen Augusta. Meio Ambiente & economia: Carmen Augusta Varela; coordenagéo José
de Avila Aguiar Coimbra. Série Meio Ambiente. Sdo Paulo: Editora Senac S&o Paulo, 2012, p. 17.

124 Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/idh0.html> Acesso em: 03 dez. 2018.
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Araujo,

ha uma dificuldade do ponto de vista gerencial, tendo em vista a dificuldade
de se medir 0 suposto “desenvolvimento” ou “progresso” da humanidade — o
aspecto inclusivo. Essa medicdo nem sempre pode ser feita de modo
estritamente objetivo. O Indice de Desenvolvimento Humano é um importante
indicativo, mas ndo uma medida absoluta. Pode tanto negligenciar
importantes avangos, quanto mascarar relevantes problemas?25.

Para o autor acima, além de elementos objetivos, deve-se, igualmente,

considerar os aspectos subjetivos, como, por exemplo, a maturidade psicolégica’?®.

A ideia de um desenvolvimento econbémico sem comprometer a
preservacdo do Meio Ambiente surgiu na década de 1970. O Clube de Roma'?’,
reunido de cientistas politicos e empresarios ocorrida em 1972, colocou em discussao

algumas questdes ambientais e possiveis impactos mundiais.

Em uma das pesquisas encomendadas, a mais importante foi a realizada
pelo Instituto Tecnoldgico de Massachusetts (MIT)'2, apresentando um relatério no
qual destaca, principalmente, o risco iminente do esgotamento dos recursos naturais.

O relatério foi denominado “Os Limites do Crescimento”!?°.

Nesse mesmo ano de 1972 ocorreu, em Estocolmo, a primeira conferéncia
das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, tendo como tema
principal, os efeitos danosos causados ao Meio Ambiente pelo processo de
desenvolvimento econémico e, também, a possibilidade de esgotamento de alguns
recursos naturais em razdo do crescimento populacional, da aceleragdo da

industrializacdo e do aumento do nimero de pessoas vivendo em regides urbanas.

O Clube de Roma foi acusado de tentar criar um ambiente negativo para o

125 ARAUJO, André Fabiano Guimardes de Aradjo. O principio da sustentabilidade na atividade
empresarial: analise a luz da Constituicdo Federal. 2014, p. 41.

126 E arremata: “E fato que o mundo nunca foi tdo eficiente na geragéo de riqueza e bens produtivos,
mas a desigualdade com que esta riqueza é distribuida certamente € um problema que afeta as
pessoas, e afeta de uma forma que ndo pode ser sempre mensurada”.

127 Disponivel em: <https://societates.wordpress.com/2011/03/19/clube-de-roma/>. Acesso em: 23 out.
2018.

128 Disponivel em:  <https://www.pensamentoverde.com.br/sustentabilidade/clube-roma-relatorio-
limites-crescimento-1972/>. Acesso em: 26 nov. 2018.

129 CLUB OF ROME. History. Disponivel em: <http://www.clubofrome.org/about-us/history/> Acesso
em: 22 nov. 2018.
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crescimento econdmico mundial, recebendo inumeras criticas pelo trabalho
apresentado, considerado extremamente radical e desprovido de estudos técnicos

mais detalhados.

No ano de 1973, Ignacy Sachs cria o conceito de “ecodesenvolvimento”!3°,
com base na proposta feita por Maurice Strong, secretario da Conferéncia de

Estocolmo.

Na década de 1980, a Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) retomou o
debate da questdo ambiental, constituindo uma Comissdo Mundial sobre o Meio
Ambiente e o Desenvolvimento, chefiada pela ex-primeira-ministra da Noruega, Gro
Harlem Brundtland, divulgando, em 1987, o Relatério Brundtland (Nosso futuro
comum), o qual trouxe o conceito mais utilizado de Desenvolvimento Sustentavel,
compreendendo

aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a
possibilidade das geracbes futuras de atenderem suas proprias
necessidades”, devendo, ainda, “demandar o atendimento das necessidades

basicas dos pobres de todo o mundo, aos quais se deve dar absoluta
prioridade 3.

130 O conceito ecodesenvolvimento nasceu durante os anos 70, por causa da polémica gerada na
primeira Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente, em Estocolmo, entre aqueles que
defendiam o desenvolvimento a qualquer prego, mesmo pondo em risco a prépria natureza e o0s
partidarios das questdes ambientais. O termo foi proposto por Maurice Strong e, em seguida,
ampliado pelo economista Ignacy Sachs, que, além da preocupagdao com o Meio Ambiente,
incorporou as devidas atencdes as questdes sociais, econémicas, culturais, de gestao participativa
e ética. Como uma derivagao do conceito, surgiu a ideia de Desenvolvimento Sustentavel. Em 1987,
a Comissao Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (CMMAD), presidida pela a entao
primeira-ministra da Noruega, Gro Harlem Brundtland, adotou o conceito de Desenvolvimento
Sustentavel em seu relatério Our Common Future (Nosso Futuro Comum), também conhecido como
Relatério Brundtland. Esse novo conceito foi definitivamente incorporado como um principio durante
a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento - a Clpula da Terra de
1992 (Eco-92) - no Rio de Janeiro. Em sua esséncia, o Desenvolvimento Sustentavel também busca
0 equilibrio entre protecdo ambiental e desenvolvimento socioecondmico e serviu como base
principal para a formulagdo do documento Agenda 21 Global, com o qual mais de 170 paises se
comprometeram. A premissa bésica do Relatério Brundtlan é: independente da existéncia de atores
sociais implicados na responsabilidade da degradagao ambiental, a busca de solucdes seria uma
tarefa comum a toda humanidade. Existem diversas semelhangas entre o0s conceitos de
Ecodesenvolvimento e Desenvolvimento Sustentavel, o que permitem interpretacdes de que ambos
sao sindénimos, como considera o préprio Ignacy Sachs. Os dois tratam de ser abrangentes
conjuntos de metas para a criagdo de um mundo, enfim, equilibrado e com uma sociedade
sustentavel. Disponivel em: <http://m.ecod.org.br/ecodesenvolvimento>. Acesso em: 24 nov. 2018.

131 Disponivel em: <http://www.un.org/documents/ga/res/42/ares42-187.htm>. Acesso em: 16 nov.
2018.
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Nas licoes de Ignacy Sachs, Desenvolvimento Sustentavel deveria ser
chamado de “desenvolvimento socialmente includente, ambientalmente sustentavel e

economicamente sustentado ao longo do tempo” 132,

A tentativa de se alcangar um Desenvolvimento Sustentavel é um processo
dindmico e em evolucdo, uma vez que as pessoas, o Meio Ambiente, as tecnologias,

os valores e as escolhas se modificam constantemente.

Por fim, a ‘sustentabilidade’ visa a estabelecer um equilibrio entre o que a
natureza pode dispor, qual o limite para 0 consumo dos recursos naturais e a melhora
na qualidade de vida. J4 o Desenvolvimento Sustentavel'3® tem como objetivo
preservar o ecossistema, mas também atender as necessidades socioeconémicas

das comunidades e manter o desenvolvimento econdémico.

As proposicoes, conceitos e definicoes expostas neste capitulo sao
importantes elementos para a necessaria compreensao do assunto a ser trabalhado
no capitulo seguinte, qual seja, a existéncia no Direito Ambiental de uma viséo
econOmica, o que somente reforca a necessidade de se estruturar a politica ambiental,
conciliando a defesa e protecdo do Meio Ambiente e o livre exercicio da atividade

econ6mica, sem restricdo ao Desenvolvimento Socioecondémico.

132 SACHS, Ignacy. Desenvolvimento: includente, sustentavel e sustentado. Rio de Janeiro:
Garamond, 2008, p. 151.

133 Para Montibeller Filho ha uma “diferenca béasica entre Ecodesenvolvimento e Desenvolvimento
Sustentavel: o primeiro volta-se ao atendimento das necessidades basicas da populagéo, através
de tecnologias apropriadas a cada ambiente, partindo do mais simples ao mais complexo; o
segundo, Desenvolvimento Sustentavel, apresenta a énfase em uma politica ambiental, a
responsabilidade com geragdes futuras e a responsabilidade comum com os problemas globais. As
disparidades entre os dois conceitos em tela situam-se, como visto, principalmente no campo
politico e no que diz respeito as técnicas de producado. No campo politico, o posicionamento quanto
a qualidade do meio ambiente e as diferengas sociais como elementos fundamentais a serem
considerados. No das técnicas de produgéo, o progresso técnico e 0 seu papel em relagcao a pressao
sobre os recursos naturais”. In MONTIBELLER FILHO, Gilberto. Ecodesenvolvimento e
desenvolvimento sustentavel; conceitos e principios. Textos de economia, v. 4, n. 1, p. 131-142,
1993. Disponivel em: < https://periodicos.ufsc.br/index.php/economia/article/view/6645> Acesso
em: 28 dez. 2018.
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CAPITULO 2

A VISAO ECONOMICA DO DIREITO AMBIENTAL:
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

2.1 O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL SOB O ENFOQUE JURIDICO-
SOCIOLOGICO

A necessidade de um tom conciliatério do Direito Ambiental, novo por
criacdo, deve estabelecer um dialogo franco e direto com todos os campos da
sociedade, por meio de normas que disponham, autorizem e justifiguem o uso de
medidas e acdes necessarias a preservacao dos recursos naturais em sintonia com o

desenvolvimento econdmico.

Sobre esses “campos”, Bonnewitz vale-se dos ensinamentos de

Bourdieu'34 para trabalhar a seguinte definigéo:

Em termos analiticos, um campo pode ser definido como uma rede ou uma
configuracdo de relagdes objetivas entre posi¢cdes. Essas posicoes sao
definidas objetivamente em sua existéncia e nas determinacdes que elas
impdem aos seus ocupantes, agentes ou instituicdes, por sua situagao (situs)
atual e potencial na estrutura da distribui¢cdo das diferentes espécies de poder
(ou de capital) cuja posse comanda o acesso aos lucros especificos que
estdo em jogo no campo e, a0 mesmo tempo, por suas rela¢des objetivas
com outras posi¢des (dominagao, subordinagdo, homologia etc.)35 136,

134 Pierre Félix Bourdieu, socidlogo francés, nascido em Denguin, Franga, 1 de agosto de 1930 e
falecido em Paris, Franga, no dia 23 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
https://www.infoescola.com/biografias/pierre-bourdieu/>. Acesso em: 23 fev. 2016.

135 BONNEWITZ, Patrice. Primeiras licdes sobre a sociologia de P. Bourdieu. Tradugédo de Lucy
Magalhaes, Petrépolis: Editora Vozes, 2003, p. 60. O autor arremata, no mesmo trecho: “Nas
sociedades altamente diferenciadas, o cosmos social é constituido do conjunto destes microcosmos
sociais relativamente autdnomos, espacos de relagées objetivas que sao o lugar de uma légica e de
uma necessidade especificas e irredutiveis as que regem os outros campos. Por exemplo, 0 campo
artistico, o campo religioso ou o campo econémico obedecem a légicas diferentes.”

136 Trecho no original: “En termes analytiques, un champ peut étre défini comme un réseau ou une
configuration de relations objectives entre des positions. Ces positions sont définies objectivement
dans leur existence et dans les déterminations qu'elles imposent a leurs occupants, agents ou
institutions, par leur situation actuelle et potentielle dans la structure de la distribution des différentes
especes de pouvoir (ou de capital) dont la possession commande I'accés aux profits spécifiques qui
sont en jeu dans le champ et, du méme coup, par leurs relations objectives aux autres positions
(domination, subordination, homologie, etc.). Dans les sociétés hautement différenciées, le cosmos
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Neste contraste, o discurso contigo nesse dialogo busca a defesa de um

posicionamento “ambientalmente correto”, que, de forma progressiva € assim

assimilado como valido e inafastavel para a concretude da consciéncia ambiental,

estruturando e compondo o seu respectivo campo, espaco onde sdo travadas as lutas

concorrenciais entre atores em torno de interesses especificos que caracterizam um

determinado campo.

Bourdieu esclarece que esses campos

tém suas proprias regras, principios e hierarquias. Sao definidos a partir dos
conflitos e das tensbes no que diz respeito a sua prépria delimitacdo e
construidos por redes de relagbes ou de oposicdes entre os atores sociais
que sdo seus membros'¥,

Fonseca e Bursztyn, neste sentido, consignam que

a questdo ambiental esta se conformando em um campo relativamente
autbnomo'®, que define seus critérios internos, suas regras de
funcionamento e um modo de agir, sentir e pensar tipico, em disposicoes
duraveis do sujeito (o habitus'® do campo). O que estd em jogo no campo
ambiental sao as proprias representagdes sociais do que significaria o Meio
Ambiente e como sdo estabelecidas as relagbes ontoldgicas construidas

13
13

©

139

social est constitué de I'ensemble de ces microcosmes sociaux relativement autonomes, espaces
de relations objectives qui sont le lieu d'une logique et d'une nécessité spécifiques et irréductibles a
celles qui régissent les autres champs”. BOURDIEU, Pierre; WACQUANT, Loic. Réponses. Pour
une anthropologie réflexive. Paris: Seuil, v.4, 1992, p.72-73. Disponivel em:
<http://www.philo52.com/articles.php?Ing=fr&pg=1705>. Acesso em: 02 mar. 2017.

BOURDIEU, Pierre. A economia das trocas simbélicas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2005, p. 61.
“Segundo Bourdieu, a autonomia de um campo ocorre quando existe um conjunto de valores
particulares ao campo, com condutas compartilhadas (o habitus préprio ao campo). Em um campo
auténomo, um corpo de especialistas, cujo poder é legitimado por critérios internos, determina as
verdades universais aceitas pelo campo. A influéncia externa de outros campos sociais no campo
auténomo é relativa”. FONSECA, Igor Ferraz da; BURSZTYN, Marcel. Mercadores de moralidade:
a retérica ambientalista e a pratica do Desenvolvimento Sustentavel. Ambiente & Sociedade,
Campinas, V. X, n. 2, p. 185, jul.-dez. 2007. Disponivel em:
<http://www.ppgedam.ufpa.br/download/ps2013/Fonseca.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2017.

“O habitus representa o conhecimento adquirido pelo individuo, em disposi¢cdes duraveis dos
sujeitos. Gerado e gerador dos campos sociais, faz com que o individuo tenha uma maneira tipica
de sentir, pensar e agir, de acordo com a posi¢ao social que ocupa; mas ao mesmo tempo permite
que esse ator construa estratégias que possibilitam a mudanca de posi¢des nos campos sociais. E
uma tentativa de sintese da polarizacado individuo/sociedade, corrente nos debates sociol6gicos,
onde o ator tem liberdade relativa para agir de acordo com seus interesses individuais, mas o
objetivo e os meios dessa acao sao influenciados pelas normas sociais”. FONSECA, Igor Ferraz da;
BURSZTYN, Marcel. Mercadores de moralidade: a retérica ambientalista e a pratica do
Desenvolvimento Sustentavel. Ambiente & Sociedade, Campinas, v.X, n.2, p.185, jul.-dez. 2007.
Disponivel em: <http://www.ppgedam.ufpa.br/download/ps2013/Fonseca.pdf>. Acesso em: 29 jan.
2017.
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sobre seres humanos e natureza°.

Ainda sobre o campo ambiental, Viégas assevera que

tal como os campos juridico e politico definidos por Bourdieu, constitui-se
também em um espago social de diferenciagdes, onde séo travadas lutas de
poder e lutas simbdlicas, no bojo das quais agentes se esforcam para manter
ou para transformar a estrutura das relagbes existentes no campo,
legitimando ou deslegitimando praticas sociais ou culturais. No interior deste
espaco de posi¢des ligadas por relagdes de forca especificas, os individuos
estdo dispostos de acordo com estruturas desiguais de acesso, uso,
apropriagao, distribuicao e controle sobre os territorios e sobre o conjunto de
recursos materiais e simbodlicos. As mencionadas relagdes de forga entre os
agentes se estabelecem a partir de volumes diferenciados de poder (ou
“capital”’) que lhes facultam um quantum especifico de possibilidades de
ganho nos embates que se verificam no campo™!.

E conclui que

seria um equivoco ndo levar em consideracdo a importancia do poder
derivado da posse de “capital material”, mas equivocado, do mesmo modo,
atribuir a ele papel determinante (ou deterministico) para a constituicao da
estrutura do campo de forgcas. Ha todo um conjunto de representagbes e
significados (também em disputa) que ordenam e constroem o mundo e que
obedecem a uma dindmica, por sua vez subordinada aos diferentes
esquemas coletivos de percepcao, configurando diversas formas culturais de
apreensdo do mundo material42.

Essas diversas formas culturais deflagram os conflitos no campo ambiental,
porque baseadas em interesses quase sempre antagbnicos em torno das diferentes
formas de apropriacdo dos bens materiais em disputa.

Por isto, o discurso ambientalista em determinadas situacdes e contextos
sofre certo desvirtuamento, escorado em posicdes casuisticas, distantes do
verdadeiro objeto da discussdo, qual seja, a producdo de um modelo adequado e
equilibrado de uma consciéncia ambiental que concilie um Meio Ambiente preservado

e um Desenvolvimento Socioecondmico sustentavel.

140 FONSECA, Igor Ferraz da; BURSZTYN, Marcel. Mercadores de moralidade: a retérica ambientalista
e a pratica do Desenvolvimento Sustentavel. Ambiente & Sociedade, Campinas, v. X, n. 2, p. 171,
jul.-dez. 2007. Disponivel em: <http://www.ppgedam.ufpa.br/download/ps2013/Fonseca.pdf>.
Acesso em: 29 jan. 2017.

141 VIEGAS, Rodrigo Nufiez. Conflitos ambientais e lutas materiais e simbdlicas. Desenvolvimento e
Meio ambiente. v. 19, p. 145 (145-157). Jan.-jun. 2009. Curitiba: Editora UFPR. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/made/article/download/13564/10890.> Acesso em: 10 jan. 2017.

142 VIEGAS, Rodrigo Nuiiez. Conflitos ambientais e lutas materiais e simbélicas. Desenvolvimento e
Meio ambiente. v. 19, p. 145 (145-157). Jan.-jun. 2009. Curitiba: Editora UFPR. Disponivel em:
<http:/revistas.ufpr.br/made/article/download/13564/10890.> Acesso em: 10 jan. 2017.
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O discurso exasperado pela defesa incondicional do Meio Ambiente, sem,
entretanto, considerar ou reconhecer as nuances sociais e econdémicas, resulta em
divergéncia entre ambientalista, filésofos e a Sociedade, vez que, para alguns, isso
representa um ideal abstrato, para outros, uma solu¢do desconexa da realidade, na
busca por uma vida ambientalmente saudavel, distante das diretrizes econdmicas que

movimentam e sustentam o mundo.

Atualmente, fala-se em sociedade sustentavel, economia sustentavel,
crescimento sustentavel ou Desenvolvimento Sustentavel, esta Ultima a expressao
mais comumente utilizada, todas sindnimas das distintas formas de sustentabilidades

possiveis em uma determinada sociedade.

No caso, o Desenvolvimento Sustentavel'*® é um elemento normativo na
reestruturacdo da ordem econdmica, obrigando a criacdo de mecanismos que
autorizem a implantacdo de novos direitos, resultado da evolugdo das relacdes

humanas entre si e com o meio no qual habitam.

Segundo Montibeller Filho,

€ desenvolvimento, porque nao se reduz a um simples crescimento
quantitativo. Pelo contrario, faz intervir a qualidade das relagdes humanas
com o ambiente natural, e a necessidade de conciliar a evolugdo dos valores
socioculturais com a rejeicao de todo processo que leva a deculturagao. E
sustentavel, porque deve responder as necessidades da populagdo atual,
sem comprometer a capacidade das geracdes futuras de responderem as
suas'#,

Um detalhe na dindmica de funcionamento da atual configuracdo da
sociedade capitalista ocidental € que o atual sistema industrial — capitalista — é
resultado da utilizacao de recursos naturais, dos quais é extremamente dependente.

143 “E ym termo de influéncia anglo-saxénica (“Sustainable Development”), utilizado pela International
Union for Conservation Nature — IUCN. O termo anglo-saxdo tem a tradugéo oficial francesa de
“Développement Durable”, em portugués Desenvolvimento Duravel. Outras expressdes sao
empregadas, equivalendo em portugués a desenvolvimento sustentavel viavel e desenvolvimento
sustentado”. MONTIBELLER FILHO, Gilberto. Ecodesenvolvimento e desenvolvimento sustentavel;
conceitos e principios. Textos de economia, v. 4, n. 1, p. 131-142, 1993. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/economia/article/view/6645> Acesso em: 28 dez. 2018.

144 MONTIBELLER FILHO, Gilberto. Ecodesenvolvimento e desenvolvimento sustentavel; conceitos e
principios. Textos de economia, v. 4, n. 1, p. 131-142, 1993. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/economia/article/view/6645> Acesso em: 28 dez. 2018.
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Ferro adverte que

outro importante aspecto a ser rechagado dentro desse sistema estd na
tendéncia constante de subjugar os limites espaciais e temporais inerentes a
natureza. Confere-se, de forma arbitraria, aos ecossistemas'® uma
capacidade de resiliéncia que efetivamente nao existe, tanto com relagéo aos
insumos de processos econdmicos (inputs) como aos dejetos que sao
langados no meio ambiente (outputs)'4e.

O Desenvolvimento Sustentavel exige um enorme compromisso da
humanidade, consciente e sintonizado ao movimento de preserva¢cdo ambiental. De
outro modo, o crescimento econdmico que, em principio, deveria proporcionar a
populacao condicées melhores de vida, representara, por via inversa, o aumento das
desigualdades sociais e econ6micas, comprometendo a qualidade de vida das

geracdes de hoje e as do porvir.

Deve-se ponderar que o exercicio livre da atividade econémica esta ainda
pautado no binbmio “maximos lucros com custos minimos”, sem grandes

preocupacdes, em alguns casos, em preservar o Meio Ambiente sustentavel.

Garcia e Souza entendem que o objetivo principal do Desenvolvimento
Sustentavel é “encontrar um ponto de equilibrio entre atividade econémica e uso
adequado, racional e responsavel dos recursos naturais, respeitando-os e
preservando-os para as geragdes atuais e subsequentes”4’.

De fato, o uso dos recursos naturais e o desenvolvimento econdémico

exigem um prévio e adequado planejamento, com a adverténcia de que a continua

145 Segundo Fritjof Capra e Ugo Mattei “ha muitas diferencas entre ecossistemas e comunidades
humanas. Por exemplo, um ecossistema ndo tem autoconsciéncia. Também n&o tem lingua,
consciéncia e cultura, razées pelas quais nao tem justica ou democracia — mas tampouco tem
ganancia ou desonestidade. A sabedoria da natureza deve tornar-se uma parte centro do direito
humano, mas as leis humanas sao normas de conduta para uma comunidade e sua preocupagao
central diz respeito aos valores humanos. Portanto, ndo podemos aprender nada sobre os valores
e imperfeigdes humanos a partir de um estudo dos ecossistemas, e nao é suficiente dizer que
devemos imitar a ecologia. Todavia, podemos e devemos aprender com 0s ecossistemas a viver de
maneira sustentavel, o que requer que tornemos nossos diferentes valores humanos compativeis
com o valor fundamental de manter a vida na Terra”. In CAPRA, Fritjof. A revolugéo ecojuridica: o
direito sistémico em sintonia com a natureza e a comunidade. Fritjof Capra, Ugo Mattei; traducao
Jeferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Editora Cultrix, 2018, p. 248.

146 FERRO. Maria Tavares. Consciéncia publica sobre biodiversidade. 2014, p. 346.

147 GARCIA, Denise S. Siqueira; SOUZA, Maria Claudia S. Antunes de. Direito Ambiental e o principio
do Desenvolvimento Sustentavel. Revista Eletronica Direito e Politica, ltajai, v.2, n.2, 2°
quadrimestre de 2007. Disponivel em: <www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791>. Acesso
em: 12 out. 2018.
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degradacao desses recursos redundara na reducdo da capacidade produtiva e
econOmica dos paises, e que assegurar um ambiente ecologicamente equilibrado as
presentes e futuras geracbes nada mais é que trata-lo como uma garantia

constitucionalmente estabelecida.
2.1.1 Adindmica da sociedade de consumo

Por certo, aqui ndo se esta a defender, tampouco negar, que o modelo de
desenvolvimento econ6mico baseado na exploragdo ao longo de décadas dos
recursos naturais, ja dé mostras de graves desequilibrios no Meio Ambiente, na
deterioragdo da qualidade de vida das pessoas e no esgotamento das reservas

naturais.

Todavia, especificamente quanto a protecdo dos recursos naturais,
observa-se que o Brasil adota um modelo baseado no Desenvolvimento

Socioecondémico.

A idealizacao do senso comum sustenta que o capitalismo é dependente
do crescimento econdmico. Tal dependéncia exige uma continua expansdo dos
padrées de producdo e do mercado de consumo, disseminando na sociedade
moderna um comportamento consumerista, amparado em uma falsa necessidade

individual e coletiva de adquirir bens.

Essa dindmica real de expansao dos padrées de producdo e consumo
somente confirma o conflito entre o crescimento econbmico e a preservagao
ambiental, ao passo que a finitude dos recursos naturais se apresenta como um

tormentoso problema nessa relagao entre o homem e a natureza.

Para Milaré,

0s homens, para satisfagdo das novas e multiplas necessidades, que sdo
ilimitadas, disputam os bens da natureza, por defini¢cdo, limitados. E é esse
fendmeno, tdo simples quanto importante e pouco avaliado, que esta na raiz
de grande parte dos conflitos que se estabelecem no seio das comunidades
locais e da sociedade global'48.

148 MILARE, Edis. Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glossario.
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Na concepgao de Bauman'#®, as relagdes entre consumo e Meio Ambiente
mostram-se liquidas, fluidas, ndo estagnadas. Nao pararam no tempo, tampouco

ficaram adormecidas em determinado momento histérico.

Para o sociélogo, os tempos sao liquidos, porque tudo muda tao
rapidamente. Nada € feito para durar, para ser “sélido” e, portanto, essas relagdes
devem ser analisadas sob o enfoque do Desenvolvimento Sustentavel adaptado a

nova realidade ambiental de um mundo globalizado, pois, segundo Bauman, de fato,

sdo incapazes de manter a mesma forma por muito tempo. No atual estagio
“liquido” da modernidade, os liquidos sédo deliberadamente impedidos de se
solidificarem. A temperatura elevada — ou seja, o impulso de transgredir, de
substituir, de acelerar a circulacdo de mercadorias rentaveis — ndo da ao
fluxo uma oportunidade de abrandar, nem o tempo necessario para
condensar e solidificar-se em formas estaveis, com uma maior expectativa de
vida'90,

Bauman afirma que “jamais na histéria das sociedades existiu tanta
preocupacio em satisfazer os desejos humanos como na sociedade de consumo™>',
Hammarstron, referindo-se ao socidlogo polonés, identifica que se concebe a

sociedade moderna como

uma sociedade liquida que ndo questiona e que nao se posiciona, visto que
os individuos buscam a satisfacdo de seus desejos sem necessidade de
discutir regras; sociedade esta que valoriza 0 consumo, onde as relagdes
passaram a verter Unica e exclusivamente na satisfagdo dos desejos
consumistas individuais; que uma vez atingidos logo desaparecem, dando
lugar a novos desejos'52.

2013, p. 59.

149 Zygmunt Bauman é o grande pensador da modernidade, a qual qualificou tdo bem o célere conceito
de “liquidez”. Perspicaz analista dos fatos cotidianos, o socidlogo tem vasta obra sobre temas
contemporéneos, com destaque para as obras Modernidade Liquida e Amor Liquido, fundamental
para a compreensao das relagdes afetivas no mundo atual. Bauman nasceu na Polénia e faleceu
em 09/01/2017, na cidade de Leeds, Reino Unido. Professor emérito das universidades de Varsévia
e Leeds, tem cerca de trinta livros publicados no Brasil. Referéncia in DIAS, Renato Duro;
MACHADO, Lucio Carobin. Desafios e potencialidades para o campo da educacao juridica: um
“estado da arte”. 2014. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=7316e11fe7896339> Acesso em: 02 jul. 2017.

150 BAUMAN, Zygmunt. Revista Eletrénica IstoE. Editora Trés. Edicdo 2484 21.07 Disponivel em:
<http://istoe.com.br/102755 VIVEMOS+TEMPOS+LIQUIDOS+NADA+E+PARA+DURAR+/>
Acesso em: 21 jul. 2017.

151 BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2007, p. 105.

12 HAMMARSTRON, Fatima Fagundes Barasuol. Estado democratico de Direito Ambiental e
Desenvolvimento Sustentavel: saber ambiental como possibilidade de efetivagdo do direito ao
Meio Ambiente ecologicamente equilibrado. Dissertagdo apresentada no Curso de P6s-Graduacao
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Bauman defende a ideia de que houve, ao longo do tempo, a transmutacao
de uma sociedade de produtores para uma sociedade de consumidores, mudando,
assim, a base da Sociedade, prestigiando-se mais o consumidor, do que o produtor'3,

Neste viés, os valores e a subjetividade do ser humano se dao
potencialmente pela sua capacidade de consumir e ndo de produzir. Aqueles que
consomem sao socialmente valorizados e aqueles que néo o fazem sofrem o estigma

da desvalorizacao.

A esse respeito, Streck faz a seguinte critica a Sociedade referenciada por

Bauman:

A absoluta maioria da sociedade passa a acreditar que existe uma ordem de
verdade, na qual cada um tem o seu “lugar (de)marcado”. Cada um “assume”
0 “seu” lugar. Essa maioria, porém, ndo se da conta de que essa “ordem”,
esse “cada-um-tem-o-seu-lugar”, engendra a verdadeira violéncia simbdlica
da ordem social, bem para além de todas as rela¢des de forgas que néo sao
mais do que a sua configuragdo movente e indiferente na consciéncia moral
e politica. O sistema cultural engendra exatamente um imaginario no qual,
principalmente através dos meios de comunicacdo de massa faz uma
amalgama do que ndo é amalgamavel'®,

A matriz de consumo desenfreado € baseada na producéo e busca por
bens descartaveis, pouco duraveis, substituiveis, seja pela vida-util reduzida, seja pela
obsolescéncia decorrente do langamento de um modelo mais avangado. Isso acaba
acarretando um aumento do descarte e, por consequéncia, um maior acumulo de lixo

e residuos, situacdo que acaba por afetar os espacos ocupados pelas pessoas.

Para Pereira et alii,

a subjetividade em questao, programa diversas alteragdes nos modos de vida
dos cidaddos. Uma delas é a vida hedonista, agarrada aos prazeres
imediatos. Por ela, a populacdo se preocupa em se satisfazer agora, sem
preocupagbes futuras. Uma populagdo hedonista consumird mais para se

Stricto  Sensu (Mestrado) em Desenvolvimento, linha de pesquisa: Direito, Cidadania e
Desenvolvimento, da Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul — UNIJUI.
2012. p. 45. Disponivel em:
<http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/1911/F%C3%A1tima%20F
agundes%20Barasuol%20Hammarstr%C3%B6n.pdf?sequence=1>. Acesso em: 03 jul. 2017.

153 BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Tradugdo Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2007, p. 35.

154 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) Crise - uma exploragdo hermenéutica da
construgéo do Direito. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 27.
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satisfazer e consumird o mais rapidamente possivel, e depois procurara outro
produto para consumir e se satisfazer novamente. Isso, sem se preocupar
com o destino do produto descartado ou com qualquer problema ambiental
causado pela exagerada quantidade de produtos descartados ou pela
exagerada utilizacdo de matéria-prima para a producao. Essa foi apenas uma
das mudancas sociais implementadas subjetivamente pela economia’ss.

Ainda, para os autores acima,

outra alteracéo foi a velocidade da sociedade. Em todos os sentidos essa
sociedade se tornou, e se torna cada vez mais rapida; ha mais velocidade na
comunicacao e mais velocidade nas mudancas de opinides. Cada dia se vé
um novo movimento social surgindo e dias depois decaindo. Tudo muito
rapido: a criagdo da ideia do movimento, a popularizagdo do mesmo e depois
seu decréscimo. As pessoas acreditam e desacreditam muito
rapidamente %6157,

No mesmo sentido, Pellenz e Bastiani afirmam que “os bens de consumo
oportunizam realizagdes pessoais, mas adquiriram um papel muito importante na
afirmacdo do sujeito no ambiente em que vive”'®®. Para as autoras, esta nova
realidade possui uma face cruel, “a versao liquida moderna, consumista, da arte da
vida pode prometer liberdade para todos, mas a entrega é escassa e seletiva”®?-.

Genro assevera que a modernidade

prop6s uma dupla possibilidade para a humanidade. Por uma delas, a
realizagédo da razdo seria o desenvolvimento universal para um sistema social

155 PEREIRA, Agostinho Oli Koppe; PEREIRA, Henrique Mioranza Koppe. PEREIRA, Mariana
Mioranza Koppe. Hiperconsumo e a ética ambiental. In: PEREIRA, Agostinho Koppe; HORN, Luiz
Fernando Del Rio. (Org.). Relagdes de consumo: Meio Ambiente. Caxias do Sul, RS: Educs, 2009.
p. 11-26 (p.14-15). Disponivel em:
<http://www.ucs.br/site/midia/arquivos/RC MEIO AMBIENTE EBOOK.pdf>. Acesso em: 5 jul.
2017.

156 PEREIRA, Agostinho Oli Koppe; PEREIRA, Henrique Mioranza Koppe. PEREIRA, Mariana
Mioranza Koppe. Hiperconsumo e a ética ambiental. In: PEREIRA, Agostinho Koppe; HORN, Luiz
Fernando Del Rio. (Org.). Relagées de consumo: Meio Ambiente. p. 15.

157 Os autores arrematam, no mesmo trecho: “Pode-se perceber uma ligagdo dessa velocidade com o
plano econémico de Victor Lebow, vez que necessitamos que os objetos sejam consumidos e
descartados em um ritmo cada vez mais acelerado. Esse ritmo foi imposto, e a sociedade aderiu
perfeitamente. As roupas; os gostos musicais, literarios, e até as religidbes sdo consumidos,
destruidos e descartados em um ritmo cada vez maior. Essa velocidade ja esté tdo enraizada na
sociedade atual, que até os lacos afetivos das pessoas estdo fragilizados, sao liquidos, se
constroem e se destroem rapidamente”.

158 PELLENZ, Mayara; BASTIANI, Ana Cristina Bacega de. Sustentabilidade e consciéncia ambiental:
uma nova postura humana frente ao desenvolvimento. Revista Eletrénica Direito e Politica,
Programa de Pés-Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, ltajai, v.9, n.3, 3°
quadrimestre de 2014. p. 7 (1709). Disponivel em:
<https://siaiap32.univali.br/seer/index.php/rdp/article/view/6756>. Acesso em: 04 jul. 2017.

159 BAUMAN, Zygmunt. A ética é possivel em um mundo de consumidores? Tradugdo de Alexandre
Werneck. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 144.
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que concretizasse o principio da ‘igualdade formal’, através da crescente
reducdo das desigualdades reais no mundo moderno. Tal ndo aconteceu. Ao
contrario, o que ocorreu foi a pés-modernidade aprofundar a irracionalidade,
aumentar as diferengas sociais e consolidar relagbes cada vez mais
alienadas. Foi isso que os homens modernos fizeram da sua histéria. A razao
foi ‘assaltada’ no sentido de ser despida de sua vocagdo humanizadora60,

Buarque acrescenta, ainda, que,

enfim, a modernizagédo é vista independentemente do bem-estar coletivo.
Obtém-se um imenso poder econdbmico, mas ele ndo consegue resolver os
problemas da qualidade de vida. Constroem-se estruturas sociais que, ao se
fazerem modernas, mantém as caracteristicas do que ha de mais injusto e
estlpido®!.

Razoavel é defender a ideia do consumo racional, com a redugdo do
desperdicio e do consumismo, fixando metas e executando medidas preventivas a
serem postas em pratica pela Sociedade e pelo Estado, de modo a redefinir a relacdo
do homem com o Meio Ambiente e, assim, evitar, ou ao menos mitigar, a degradacao

ao Meio Ambiente.

Hammarstrén, neste viés, propdée a transformacdo da racionalidade

econ6mica em vigor,

para uma racionalidade voltada ao resgate ambiental e social capaz de
redefinir a relagdo do homem com o Meio Ambiente no processo de
desenvolvimento e no uso de conhecimentos interdisciplinarmente
produzidos, na perspectiva de novos modos de producao e estilos de vida,
alicercados pelas condigbes e potencialidades ecoldgicas de cada regido,
assim como na diversidade étnica e na autonomia das popula¢des para a
gestdo democratica dos seus recursos, tendo como elemento garantidor o
Estado Democratico de Direito Ambiental'62.

A autora sugere a ampliacao do ‘saber ambiental’, baseado na ética e na
educacao ambiental e em uma cultura de conscientizacdo e protecao aos recursos
naturais, como suporte para a concretizacdo da sustentabilidade e efetivacdo do

Estado Democratico de Direito Ambiental.

160 GENRO, Tarso. Direito, iluminismo e a nova barbarie. In Direito e Democracia. Katia Arguello (org.)
Florianopolis: Letras Contemporaneas. 1996, p. 76.

161 BUARQUE, Cristovam. O colapso da modernidade brasileira. Rio de Janeiro: Paz e Terra. 1991,
p. 19-20.

162 HAMMARSTRON, Fatima Fagundes Barasuol. Estado democratico de direito ambiental e
desenvolvimento sustentavel: saber ambiental como possibilidade de efetivagdo do direito ao
Meio Ambiente ecologicamente equilibrado. p. 12.
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Para Capra e Mattei, depois da ampliacdo desse ‘saber ambiental’, na

expressdao dos autores - alfabetizagcdo ecolégica -, o que levara a revolucéao

“ecojuridica”'?

€ 0 ‘design ecolégico’ ou ‘ecodesign’, que representa a reformulacdo das
tecnologias e instituicées sociais a fim de transpor o hiato entre o design
humano e os sistemas sustentaveis da natureza. De um ponto de vista
ecologico, design é o que da forma a fluxos de energia e matéria para
finalidades humanas. Ecodesign é a cuidadosa compatibilizacdo dos
objetivos humanos com os padrées e fluxos maiores do mundo natural. Os
principios do ecodesign refletem os principios organizacionais que a natureza
desenvolveu para manter a rede da vida, acalentando um sentimento de
comunidade em vez de separar as pessoas da natureza e torna-las
ecologicamente analfabetas?®4.

Os autores acrescentam que

nas proximas décadas, a sobrevivéncia da humanidade vai depender de
nossa ecoalfabetizacdo e nossa capacidade de viver segundos os ditames
desta. Por esse motivo, a ecoalfabetizagcdo deve tornar-se uma habilidade
crucial para politicos, lideres empresariais e profissionais de todas as esferas,
sobretudo na teoria do direito, e deveria ser a parte mais importante da
educacdo em todos os niveis, inclusive na continuidade da educacgédo e
formagao de profissionais .

Sob esse mesmo prisma, Derani esclarece que

a consecucao de um Meio Ambiente sadio e equilibrado consiste na busca de
multiplos objetivos, que envolvem, por sua vez, medidas amplas, nas diversas
estruturas da sociedade, requerendo eficiéncia econdmica e naturalmente
definicdo sobre a finalidade da produgdo (0 que e para quem produzir),
avaliacdo de riscos e julgamentos éticos na distribuicAo de custos e
beneficios da atividade econdmica, bem como opgbes politicas para a
consecugao de um conjunto de fatores convencionalmente chamados de
bem-estar. E um processo complicado e raramente envolve medidas que
trardo resultados imediatos 6.

Para Oliveira Filho e Strada,

163 A expressao ‘ecojuridica” representa a ‘ecologia do direito’, definida por Capra e Mattei como um
“ordenamento juridico que ndo veja o direito como um campo social distinto, independente da
politica, economia, justica, religido, normas sociais de bom comportamento, moral etc. Essa
concepcgao tampouco divide o direito num dominio dos fatos — como o direito € — e um dominio dos
valores —como o direito deveria ser”. In CAPRA, Fritjof. A revolucéao ecojuridica: o direito sistémico
em sintonia com a natureza e a comunidade. 2018, p. 43.

164 CAPRA, Fritjof. A revolugdo ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a natureza e a
comunidade. 2018, p. 251.

165 CAPRA, Fritjof. A revolugéo ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a natureza e a
comunidade. 2018, p. 249.

166 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008, p. 162.
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este conceito de desenvolvimento econdmico faz surgir a necessidade do
direito do Desenvolvimento Sustentavel, ou Direito Econémico ambiental, que
regulamenta politicas de compatibilizagdo da atividade econdmica,
integradas ao uso das potencialidades humanas e do Meio Ambiente sem o
seu exaurimento67.

Neste sentido, entende-se que o crescimento econdmico, sintonizado e
amparado nas diretrizes de sustentabilidade presentes no Direito Ambiental, teria
como justa causa assegurar a existéncia de uma vida com qualidade, fomentando o
desenvolvimento das atividades econémicas utilizando-se de todos os instrumentos
existentes, que conciliem o crescimento com a menor degradagao do Meio Ambiente
e desperdicio dos recursos naturais.

Afinal, se a consciéncia ambiental esta disseminada na sociedade civil;
presente na elaboragado de politicas governamentais; no amplo espaco de discussao
dado pela midia; na abordagem académica; na producdo legislativa de normas
ambientais; nas praticas modernas adotadas pelas empresas e demais entidades,
qual a razdo de o discurso ambientalista tornar-se a cada dia mais radical e
tendencioso?

2.1.2 Das perspectivas e do contraproducente discurso ambientalista

Diante da complexa relagdo entre interesses e necessidades distintas e
quase sempre antagdnicas, ha que se ponderar que a melhor forma de conciliar
interesses e promover concessdes mutuas, que envolvam a preservacao ambiental
de um lado e progresso econémico de outro — de crescimento infinito e associado a
acumulacao de capital — ndo pode ser tratada (ou até mesmo ignorada) valendo-se
de um discurso ambiental carregado de negag¢des ao modelo de desenvolvimento
econOmico em vigor e de extremo radicalismo e critica as conquistas decorrentes da

evolucao industrial e econémica.

Neste sentido, aquele discurso ortodoxo, impregnado de posicoes

contrarias ao crescimento econdbmico e o desenvolvimento social, tende a se

167 OLIVEIRA FILHO, Joao Telmo; STRADA, Juliane. O Direito Ambiental e o Direito Econémico como
elementos da tutela do desenvolvimento econémico e social. Cadernos de Direito, v. 12, n. 23,
2012, p. 45-62.
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enfraquecer.

Em verdade, a retdrica e a histeria que tomam conta do discurso de alguns
ambientalistas trazem pesada carga negativa e profundo desprezo pelo avancgo
econOdmico e indiferenca as conquistas do modelo capitalista, valendo-se de uma
pretensa preocupacao com o Meio Ambiente, como justificativa ao embate a que se

propoem.

O conceito que se pretende imprimir a ‘histeria’ aqui utilizada é aquele que
compreende uma forma de “expressao da subjetividade, um comportamento para
expressar determinadas emocoes”'®®, no caso, portanto, aquele discurso
descontrolado, desequilibrado, exaltado e irascivel, desconexo da realidade das
coisas e dos fatos.

Neste viés, a retorica'®® contida no discurso ambientalista guarda em si
uma logica prépria, cujos “atores” buscam, de fato, obter “vantagens materiais” e
“simbdlicas”, expressdes trabalhadas por Bourdieu, na “luta pelos critérios de
avaliacao legitima”. Para o socidélogo francés,

quando os dominados nas relagbes de forcas simbdlicas entram em luta em
estado isolado, como € o caso nas interagdes da vida cotidiana, nao tém outra
escolha a ndo ser a da aceitagao (resignada ou provocante, submissa ou
revoltada) da definicho dominante da sua identidade ou da busca da
assimilagdo a qual supde um trabalho que faga desaparecer todos os sinais
destinados a lembrar o estigma (no estilo de vida, no vestuario, na pronuncia,
etc.) e que tenha em vista propor, por meio de estratégias de dissimulagédo ou
de embuste, a imagem de si 0 menos afastada possivel da identidade
legitima. [...]. O que esta nela em jogo é o poder de se apropriar, sendo de
todas as vantagens simbdlicas associadas a posse de uma identidade
legitima [...]'7°.

Neste contexto, seriam alguns desses atores oportunistas na tematica
ambientalista, buscando transmitir a impressao de aparente consenso sobre o tema,

mesmo conhecedores de que a efetividade pratica desse discurso é bem mais limitada

168 FREIRE, Lilian. A histeria e a beleza: uma expressdo no contexto cultural da atualidade. Psicol.
cienc. prof., Brasilia, v. 22, n. 3 p. 70-77, Set. 2002. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
98932002000300011&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 02 dez. 2018.

169 O referente ‘retérica’ aqui utilizado esta no sentido “depreciativo, do individuo que fala muito e de
forma empolada, mas que diz coisas de pouco valor’. Disponivel em:
<https://dicionariodoaurelio.com/retorica>. Acesso em: 1 mar. 2017.

170 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Bertrand Brasil: Rio de Janeiro, 1989. p. 124-125.
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do que o desejado e o prometido.

Derani adverte que

tal filiacdo tem impedido a pratica do direito ambiental de desenvolver uma
visdo mais abrangente do movimento da sociedade que esté inserido, indo
contra a “sua natureza” por ignorar o todo do ordenamento juridico em que
se insere. O que se tem presenciado é a tentativa de um direito estanque,
voltado para si — narcisista —, procurando ligacbes com o exterior, por
estatuicbes isoladamente tratadas, desenraizadas da pratica social dos
sujeitos'!.

A consequéncia da radicalizagdo do discurso ambientalista foi
oportunamente abordada na obra “Planeta Azul em Algemas Verdes. O que esta em
perigo: o clima ou a liberdade?”, de autoria do ex-presidente da Republica Tcheca,
Vaclav Klaus.

O entao senador Marcos Maciel, fazendo a apresentacéo da referida obra,
faz as seguintes ponderacgoes:

Os ambientalistas mais radicais fazem uma leitura equivocada das mudancas
que vém ocorrendo no planeta em que vivemos, e, em que pese
eventualmente sua boa intengao, o passionalismo com que o tema tem sido
analisado contribui para transformar-se num libelo contra a liberdade
econdmica’’2.

Vaclav Klaus afirma em sua obra, que

0 aquecimento global tornou-se simbolo e exemplo da luta entre a verdade e
a propaganda. A verdade politicamente correta ja foi estabelecida e nao é facil
opor-se a ela. Mesmo assim, um grande numero de pessoas, inclusive
renomados cientistas, enxerga de maneira bem diferente a questdo da
mudanca climatica, suas causas e a previsao de suas consequéncias. Essas
pessoas ficam alarmadas com a arrogancia daqueles que defendem a
hipétese do aquecimento global e a hipéteses complementar que liga o
problema do aquecimento global a algumas atividades especificas do ser
humano. Temem que as medidas propostas e aquelas que ja foram
implementadas irdo afetar de maneira radical as vidas de cada um deles — e
com razao'’s,

O prefécio da referida obra, escrito por Fred L. Smith Jr., Presidente do

Competitive Enterprise Institute, traz a seguinte ponderacao:

71 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008, p. 154.

172 KLAUS, Vaclav. Planeta azul em algemas verdes. O que esta correndo perigo: O clima ou a
liberdade? 2010. Tradugao Juliana Lemos. DVS Editora: Sao Paulo. 2010, p. 7.

178 KLAUS, Véclav. Planeta azul em algemas verdes. O que esta correndo perigo: O clima ou a
liberdade? 2010, p. 15.
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Nos dias de hoje, 0 debate sobre o0 aquecimento global, o qual tomou conta
de toda a Europa e também dos Estados Unidos da América (EUA), tornou-
se um tépico extremamente controverso. Dos dois lados do Atlantico, o
debate transformou-se numa guerra cultural contra a liberdade econémica.
Por isso é necessario que as pessoas defendam a liberdade para renovar o
debate, e assim demonstrar como pessoas livres podem lidar melhor com os
desafios que enfrenta e civilizagdo do Ocidente 74,

Klaus alerta que

a coergao do politicamente correto, mais severa do que nunca, esté ficando
cada vez mais forte, e s6 ha espacgo para uma verdade, a qual €, mais uma
vez, imposta a todos néds. [...]. Os defensores e propagadores dessas
hipbteses altamente controversas sdo, em sua maioria, cientistas que lucram
com suas pesquisas, tanto financeiramente quanto com reconhecimento
académico, e também politicos (e seus representantes no mundo académico
e nos meios de comunicacdo) que veem nelas uma questao politica atraente
o suficiente para que possam construir suas carreiras'’®.

A critica que se faz é ao discurso sedento de ambigdes e interesses, no uso
de uma retérica depreciativa, usando a tematica ambiental de forma inapropriada.

Para Constantino’®, ha quem identifique na “postura de muitos
ambientalistas” de ocasiao “aquela de seitas religiosas fanaticas”, que defendem
sempre a existéncia de uma “verdade absoluta revelada”, cujos atores sao divididos
em “profetas” e os “hereges — que adotam posicao mais cética e demandam cautela”.
Abem da verdade, esses atores “ndo sao cientistas”, mas “ativistas politicos com suas
préprias agendas de interesses pecuniarios, a busca do poder para propésitos nem

sempre defensaveis ou confessaveis””.

Neste sentido, Klaus afirma que

0s ambientalistas consideram suas ideias e argumentos uma verdade
irrefutavel e fazem uso de sofisticados métodos de manipulagao dos veiculos
de comunicagéo e de campanhas publicitarias para pressionar as autoridades
e alcancar seus objetivos. Sua argumentagéo baseia-se na tatica de espalhar
0 medo e o0 panico ao declarar que o futuro do planeta encontre-se seriamente

174 KLAUS, Véaclav. Planeta azul em algemas verdes. O que esta correndo perigo: O clima ou a
liberdade? 2010, p. 9.

175 KLAUS, Vaclav. Planeta azul em algemas verdes. O que esta correndo perigo: O clima ou a
liberdade? 2010, p. 14.

176 CONSTANTINO, Rodrigo. A histeria ambiental ameaca nossas liberdades. Jun. 2014. Disponivel
em: <http:/www.criacionismo.com.br/2014/06/a-histeria-ambiental-ameaca-nossas.html>. Acesso
em: 29. dez. 2017.

177 DITCHFIELD, Alan Neil. Os ecochatos. Fev. 2008. Disponivel em:
<http://geografiaconservadora.blogspot.com.br/2008/02/0s-ecochatos.html>. Acesso em: 22 dez.
2017.
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ameagado. Nessa atmosfera generalizada, continuam a pressionar as
autoridades para que adotem medidas pouco liberais; a impor limites,
regulamentagoes, proibi¢des e restricdes, todos arbitrarios, sobre atividades
humanas comuns e cotidianas; e sujeitar a populacdo a decisdes
burocraticas, que influenciam toda a sociedade. Ou, como melhor descreve
Friedrich Hayek, tentam impedir a agcdo humana livre e espontanea e
procuram substitui-la por seus proprios designios, bastante humanos e de
origem bastante duvidosa'’8.

Prossegue, advertindo que

0 paradigma do modo de pensar ambientalista € completamente estético.
Eles ignoram o fato de que tanto a natureza quanto as sociedades humanas
estdo num processo constante de mudanga, e que nédo existe, nem nunca
existiu, um estado ideal do mundo em relacdo as condicbes naturais, ao
clima, a distribuicao das espécies na Terra etc. Eles ignoram o fato de que o
clima passou e vem essencialmente passando por mudangas durante toda a
existéncia de nosso planeta, e de que existem provas de grandes flutuacdes
climaticas até mesmo na histéria ja documentada. Seu raciocinio baseia-se
em observacdes incompletas e de pouca duragao em termos histéricos, em
séries de dados que ndo dao embasamento as conclusdes catastréficas a
que os ambientalistas chegaram. Eles ignoram a complexidade dos fatores
que determina, a evolugéo do clima e depositam a culpa na atual populagao
e em toda a civilizagao industrial, concluindo que sao os responsaveis por
mudancas climaticas e por outros danos ambientais'”®.

E possivel sustentar, ante a existéncia de um processo cuja identidade real
€ distinta da identidade simbdlica, que isso geraria um comportamento, conforme
descrito por Fonseca e Bursztyn, de um ‘carona dos bens simbdlicos’, um ‘free rider
discursivo’, que faz uso do discurso ambientalista — porque socialmente legitimado —

para gerar lucro na esfera social ao ser utilizado como instrumento de retérica:

O ‘free-rider discursivo’ (aplicado a questdo ambiental) é aquele que, ao
manifestar apoio discursivo ao desenvolvimento sustentavel, desfruta dos
beneficios de ser “ecologicamente correto” sem de fato sé-lo; ou seja, é
aquele que se apropria dos bens simbdlicos sem que essa adesao discursiva
tenha respaldo na pratica, que continua sendo guiada por interesses
individuais. [...] ndo contribui com os custos praticos de nenhum dos
beneficios simbdlicos que recebe e nao pode ser impedido de participar dos
lucros simbolicos da utilizagdo do discurso, a menos que a discrepancia entre
identidade social virtual e real seja provada'.

E acrescentam os autores, que

o comportamento do “free-rider discursivo” frente a questdo ambiental

178 KLAUS, Vaclav. Planeta azul em algemas verdes. O que esta correndo perigo: O clima ou a
liberdade? 2010, p. 89.

179 KLAUS, Vaclav. Planeta azul em algemas verdes. O que esta correndo perigo: O clima ou a
liberdade? 2010, p. 89.

180 FONSECA, Igor Ferraz da; BURSZTYN, Marcel. Mercadores de moralidade: a retérica
ambientalista e a pratica do Desenvolvimento Sustentavel. jul.-dez. 2007. p. 181.
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contribui para explicar a diferenga entre discurso e pratica. Enquanto o “free-
rider discursivo” propaga os discursos ambientalistas — por meio da
racionalidade que maximiza os lucros simbdlicos — esses discursos séao
referendados no contexto dos valores sociais dominantes e o
desenvolvimento sustentavel continua presente e, cada vez mais, legitimado.
Ao mesmo tempo, sem incentivos ou sangdes que forcem a pratica de agdes
ambientalmente corretas, o carona simbdlico pauta suas a¢des préticas pela
otimizag&o de seus interesses individuais, que muitas vezes ndo coincidem
com os imperativos da sustentabilidade. [....] A impressao que eles desejam
emitir esta de acordo com os principios da sustentabilidade, que sao valores
oficialmente sancionados. Esse ator manipula a informagéo do discurso. A
representagdo favoravel ao desenvolvimento sustentavel é preparada nos
bastidores, onde a pratica cotidiana desacreditaria o ator'8!.

E que distante do discurso e da atuagdo desses “caronas”, a relagdo entre
Direito Ambiental e Direito Econbémico, entre protecdo do Meio Ambiente e o
Desenvolvimento Socioeconémico, deve buscar um ponto de equilibrio a partir de um
planejamento adequado na utilizacao dos recursos naturais e respeito aos interesses

culturais, éticos e de vida digna das atuais e futuras geragoes.

Nesta linha, Derani entende que a atuacao do Direito Econdmico néo esta
somente com as opgdes econdmicas,
mas também politicas, sociais e culturais de uma sociedade e ganha sua
identidade com a tradugdo, no texto normativo, da “direcao sistematica da
economia”. Hoje, diversamente das normas de direito econémico que
refletem uma preocupagéo de politica econémica, o direito ambiental muito

se apropriou da teoria econdmica neoclassica, preocupada com a resolugao
econométrica dos problemas, abalizada numa pratica aritmética'e2.

A andlise do texto juridico, com todas as suas nuances e complexidades
que Ihe sao inerentes, é a Unica forma de conciliar de forma adequada e harmoniosa
o Direito Ambiental e as politicas concretas de preservacao dos recursos naturais,
buscando ajustar o exercicio da atividade econ6mica com o uso equilibrado dos
recursos naturais, concebendo-se a ideia de um Desenvolvimento Sustentavel como

um principio, um postulado estruturante do Estado de Direito.

2.2 O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO PRINCIPIO NORTEADOR
DO DIREITO AMBIENTAL

O Desenvolvimento Sustentavel é considerado o principio norteador do

181 FONSECA, Igor Ferraz da; BURSZTYN, Marcel. Mercadores de moralidade: a retérica
ambientalista e a pratica do Desenvolvimento Sustentavel. jul.-dez. 2007. p. 181-182.
182 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008, p. 154.
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Direito Ambiental e busca conciliar a protecdo do Meio Ambiente com o
Desenvolvimento Socioeconémico, para uma melhor qualidade de vida do ser

humano, mediante a utilizacdo racional dos recursos naturais ndo renovaveis'83,

Para o Supremo Tribunal Federal, a expressdao Desenvolvimento
Sustentavel representa o

crescimento econdmico com garantia paralela e superiormente respeitada da
salde da populagao, cujos direitos devem ser observados em face das
necessidades atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas para
garantia e respeito as geracOes futuras. Atendimento ao principio da
precaugdo, acolhido constitucionalmente, harmonizado com os demais
principios da ordem social e econémica’é.

O crescimento econbémico, portanto, é conditio sine qua non para o
desenvolvimento ‘sustentavel’, e ndo ocorrera se dissociado daquele, pois, segundo

entende Jacobi,

o desenvolvimento sustentavel ndo se refere especificamente a um problema
limitado de adequacgbes ecologicas de um processo social, mas a uma
estratégia ou modelo multiplo para a sociedade, que deve levar em conta
tanto a viabilidade econémica como ecoldgica. Num sentido abrangente, a
nocao de desenvolvimento sustentavel leva a necessaria redefinicido das
relagbes sociedade humana/natureza e, portanto, a uma mudanga
substancial do proprio processo civilizatério8s.

Fiorillo destaca como razao principal de existéncia de tal principio,

assegurar a existéncia digna, através de uma vida com qualidade. Com isso,
0 principio ndo objetiva impedir o desenvolvimento econdmico. Sabemos que
a atividade econémica, na maioria das vezes, representa alguma degradacao
ambiental. Todavia, o que se procura é minimiza-la, pois pensar de forma
contraria significaria dizer que nenhuma industria que venha a deteriorar o
Meio Ambiente podera ser instalada, e ndo é essa a concepcao apreendida
do texto. O correto é que as atividades sejam desenvolvidas langando-se mao
dos instrumentos existentes adequados para a menor degradagao
possivel'8s,

Por outro lado, para Hammarstrén, conciliar o Desenvolvimento

Sustentavel sob o viés econdmico é tarefa complexa, tendo em vista que,

183 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 112. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 85.

184 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101, rel. min. Carmen Lucia, j. 24-6-2009, P, DJE de 4-
6-2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201663>.
Acesso em: 12 jul. 2017.

185 JACOBI, Pedro. Meio ambiente urbano e sustentabilidade: alguns elementos para a reflexao.
Meio Ambiente, Desenvolvimento Sustentavel e politicas publicas. Sao Paulo: Cortez, 1997, p. 384.

188 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 2011, p. 91.
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os investimentos no &mbito econdmico séo planejados visando consumidores
e usuarios em potencial e ndo o individuo como um ser humano, como um
cidaddo. Assim, ndo havendo esta preocupacdo, consequentemente ndo
existe preocupag¢do com o meio ambiente, pois por muitos anos as lesées a
este bem passaram despercebidas e somente quando os danos acabaram
por transformarem-se em catastrofes de repercussao mundial que os olhares
comecaram a se voltar para a questao ambiental. O modelo de producao que
vem sendo utilizado, especialmente ap6s a Reforma Industrial, baseia-se em
tecnologias ofensivas aos recursos naturais, na apropriacdo e uso de bens e
na prépria desigualdade social'®’.

E importante destacar que o Desenvolvimento Sustentavel busca
estabelecer um modelo de consumo que supra as necessidades das geracdes de
hoje, bem como daquelas que virdo. Neste contexto, o Desenvolvimento Sustentavel
desejado € aquele viavel e adequado econémico e ambientalmente, exigindo-se, para
a sua realizacao a revisdo da relacdo do homem com a natureza, estabelecendo a

preservacao ambiental como o elemento regulador do Desenvolvimento Sustentavel.

Sirvinskas ressalva que

ha quem entenda que a dicotomia desenvolvimento/preservagdao ambiental
esta superada. Precisa-se, segundo estes criticos, conciliar sustentabilidade
com tecnologia, em beneficio do meio ambiente. Toda decisdo (seja ela
politica, econbmica ou social) devera ter um viés ambiental. Assim, néo
devemos buscar mais a conciliagdo ou a compatibilizagdo do
desenvolvimento econdmico com protecdo ambiental. A questdo ambiental
deve ser parte integrante da decisdo econbémica, por exemplo. Alguns
doutrinadores denominam principio da ubiquidade, ou seja, o viés ambiental
deve estar presente em todas as decisdes humanas impactantes 88189,

E razoavel dizer que o objetivo principal do Direito Ambiental brasileiro esta
ligado ao Desenvolvimento Socioecondmico e ndo apenas em matéria de preservacao

ambiental. Tal afirmacdo se faz baseada na analise de dois importantes dispositivos,

187 HAMMARSTRON, Fatima Fagundes Barasuol. Estado democratico de direito ambiental e
desenvolvimento sustentavel: saber ambiental como possibilidade de efetivagdo do direito ao
Meio Ambiente ecologicamente equilibrado. p. 44.

188 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 2013, p. 85.

189 O autor arremata, na mesma passagem: “O professor Juarez Freitas realizou profundo estudo sobre
o tema e nos trouxe um conceito mais abrangente, afirmando tratar-se de um “principio
constitucional que determina, independentemente de regulagao legal, com eficacia direta e imediata,
a responsabilidade do Estado e da sociedade pela concretizagdo solidaria do desenvolvimento
material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equanime, ambientalmente limpo, inovador,
ético, eficiente, no intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no
presente e no futuro, o direito ao bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em consonancia
homeostatica com o bem de todos”.
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os artigos 170 e caput do 225, ambos da Constituicdo Federal de 1988790,

Note-se, que a ordem econdémica deve observar o principio da defesa do

Meio Ambiente, buscando a conciliacao de interesses e concessées mutuas entre o
Direito Ambiental e o Direito Econdémico. Para Derani,

a decantada oposicdo entre economia e protecdo ambiental - por

consequéncia, oposi¢do entre os objetivos do direito econémico e do direito

ambiental - deixa de existir, plenamente, quando a politica econémica

adotada traz de volta o relacionamento da economia com a natureza de uma
forma integrativa, e ndo para a atuagao de pilhagem?9.

A autora acrescenta que

os elementos que compdem a norma expressa no art. 225 estdo, na
realidade, interagindo com os elementos tratados pela norma no art. 170.
Mais ainda, os fatos a que se reportar ou a que der ensejo alguma dessas
normas, inclusive pelo seu carater prospectivo, invariavelmente envolverdo
os elementos da realidade sobre os quais dispde o outro artigo92.

As chances para um efetivo cumprimento dos dispositivos do art. 225
dependem da realizagao das normas sobre a ordem econémica do pais, que deve ser
orientada nao apenas pelos principios da livre concorréncia, do pleno emprego e da
propriedade privada, mas também pela defesa do consumidor, da fungéo social da
propriedade e da “defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacdo”, conforme preceitua o art. 170, VI, da

190 Art, 170. A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na Livre Iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade privada; Ill - fungdo social da
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do Meio Ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos
e de seus processos de elaboracao e prestacao; VIl - reducao das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao no Pais. Paragrafo Gnico.
E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdémica, independentemente de
autorizacao de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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 geragdes. In BRASIL. Constituicéo (1988).
Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicac/constituicacocompilado.htm>. Acesso em: 12 dez.
2016.

191 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008, p. 67.

192 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008, p. 228.
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Constituicao Federal de 1988.

Assim, ndao se pode conceber um Desenvolvimento Socioeconémico
desalinhado com o uso dos recursos naturais, que sao finitos, porque a manutencgéao
de toda a atividade econémica depende da perpetuacao desses recursos. Esse é o
sentido do Desenvolvimento Sustentavel: conciliar de forma mais adequada e perene
0 uso de toda a estrutura ambiental disponivel, com os interesses e as necessidades
de consumo das atuais e futuras geragdes.

221 O Desenvolvimento Socioeconbémico versus Meio Ambiente

ecologicamente equilibrado e sustentavel

Durante algumas décadas o crescimento econbémico se desenvolveu
desvencilhado de qualquer preocupacdo com o Meio Ambiente, privilegiando
interesses privados necessarios a expansao do mercado de consumo no processo da

globalizagdo econdmica que se iniciava.

A mudanca de paradigmas e a renovacao de conceitos e exigéncias de uma
sociedade em evolucao, impuseram, porém, ao Direito Econémico, um repensar, uma

analise critica de seu papel na estruturacao do Estado de Direito.

Exigiu-se o redirecionamento e o estabelecimento de objetivos atualizados
a nova matriz ambiental, reestruturando-se em um conjunto de elementos normativos
conciliadores de interesses publicos e privados, somente fortalecidos com uma
atuacao politica eficiente no uso do direito posto e na valorizacdo do Meio Ambiente
protegido e equilibrado.

A harmonizacao do desenvolvimento econémico baseado na Livre Iniciativa
e na livre concorréncia com a protecao ambiental e do consumidor, da valorizagdo do
trabalho humano representa a grande questdo a ser resolvida, sabendo-se que os
recursos naturais sdo finitos e que essa limitacdo estabelece um entrave para o

proprio desenvolvimento econémico.

A constatacao preocupante de que o modelo capitalista é baseado, de um
lado, em necessidades ilimitadas para a sua manutencao e perpetuidade e, doutro
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lado, na esgotabilidade dos recursos naturais, exigiu

a positivacdo do Direito Ambiental, nas esferas material e processual e sua
elevacao a condigao de principio fundamental, inclusive da ordem econdémica
nacional, visto que, se a existéncia humana estiver em risco, nada mais faz
sentido'%3.

Por outro lado, obstar o Desenvolvimento Socioecondmico exclusivamente
por questdes ambientais, poderia impedir boa parte da populacdo de buscar

condi¢coes melhores para uma vida digna, com justica social e econémica.

Diante disto, a relacdo de equilibrio entre o Desenvolvimento
Socioecondmico e a protecao do Meio Ambiente passa, necessariamente, por uma
revisdo no modelo capitalista em pratica, ndao pela sua superagao ou substituicdo, mas
remodelando suas diretrizes e principios em prol de um Desenvolvimento Sustentavel

efetivo e eficiente.

Silva prop6e a conciliagao dos valores ‘Meio Ambiente’ e ‘desenvolvimento’
a fim de permitir um crescimento econémico que envolva “equitativa redistribuicdo dos
resultados do processo produtivo e a erradicacado da pobreza, de forma a reduzir as
disparidades nos padrdes de vida e melhor atendimento da maioria da populagao™'®4.

O autor adverte, todavia, que se tal desenvolvimento nao eliminar a
pobreza absoluta, tampouco propiciar um nivel satisfatéria de atendimento das
necessidades essenciais da populacdo, jamais podera ser qualificado como

sustentavel.

O Direito Ambiental mostra-se como um instrumento a efetividade desse
Desenvolvimento Sustentavel, cujos principios formadores dispdem de meios para a
solucéo de conflitos de interpretagédo de normas legais, bem como orientacédo para os
formuladores de politicas publicas, quer na criagdo de normas, quer na incorporacao
da questao ambiental no tratamento de questdes de relevancia para a Sociedade.

193 DA SILVA, Marcia Santos. Desenvolvimento econdmico versus meio ambiente: um conflito
insustentavel.  Diritto.it. =~ Fondatore = Francesco  Brugaletta. 2010. Disponivel em:
<https://www.diritto.it/desenvolvimento-economico-versus-meio-ambiente-um-conflito-
insustentavel/#sdfootnote1sym>. Acesso em: 15 nov. 2018.

194 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2002, p. 7-8.
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2.2.2 Da Harmonizagdo das normas ambientais e econ6micas

O Direito Ambiental ndo esta estruturado em um conjunto Unico de normas
harménicas, ndo encontrando na divisdo classica entre Direito Publico e Direito
Privado, solucao satisfatéria para determinadas situagdes, por exemplo, que discutam
o exercicio pleno de atividades econémicas, aqui inserido como o direito fundamental

a Livre Iniciativa, cujo embate desdobra-se em um choque entre direitos fundamentais.

O sistema juridico tradicional foi estruturado como elemento formador do
Estado de Direito para a solucdo de conflitos individuais, porém se mostrou
desaparelhado para resolver as complexas relagoes juridicas (sociais, econémicas,
culturais, politicas etc.) decorrentes do processo de globalizacdo, do agrupamento
humano nos grandes centros urbanos, da geracao de residuos e das transformacgodes

nos meios de comunicacao e informacéo.

N&ao se apresentava, portanto, apto para bem atender e resolver demandas
originadas de relacdes de interesse de massa, exigindo-se, assim, a criacao de uma
nova categoria de direitos — os difusos — pertencentes a um numero indeterminado e

indeterminavel de pessoas ligadas entre si por uma circunstancia de fato.

Segundo Leff,

no campo juridico, os direitos individuais se tornaram marginais e difusos aos
direitos coletivos, aqueles compartilhados por uma sociedade como
principios de coeséo e solidariedade, e nos quais se fundam as cosmovisdes
que unem a cultura com a natureza'®s.

Alias, essa dissonancia entre o crescimento econbémico, a atividade
econdmica em geral e a garantia do direito a um Meio Ambiente ecologicamente
equilibrado, motivada por interpretacdes equivocadas, representa um dos mais
intrincados e complexos problemas a serem solucionados, valendo-se de normas

ambientais conciliadas com outras de natureza e estrutura socioeconémica.

O exercicio da Livre Iniciativa (e a concorréncia) é permitida, desde que o

poder econdmico ndo seja desenvolvido de forma abusiva, exigindo-se, ainda, que se

195 | EFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder / Enrique
Feff; traducdo de Lucia Mathilde Endlich Orth. 9. ed. — Petrdpolis, RJ: Vozes, 2012. p. 347.
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paute pelo respeito a dignidade da pessoa humana, compreendendo, igualmente, a
valorizagdo do trabalho humano, a defesa do consumidor e, especialmente, a

protecdo ao Meio Ambiente'%,

Neste viés, é salutar que o Direito Econdmico busque coexistir
harmoniosamente com o Direito Ambiental, defendendo, ambos, um modelo de
desenvolvimento econémico que prestigie a utilizacdo equilibrada do Meio Ambiente,

para um efetivo e concreto crescimento sustentavel.

Nos ultimos anos, ndao mais se admite destacar a tematica ambiental do
desenvolvimento econdémico, porque ambos se mostram umbilicalmente ligados,
porque produto da relagdo produgdo — homem — e natureza, cabendo ao Direito
Ambiental a 4rdua tarefa de manutengéo da ordem social e produtiva, normatizando
0 uso dos recursos naturais e diante disto, reestruturando as atividades produtivas,

entdo alinhadas com os principios estruturantes do Direito Econémico.

Para Moraes Junior,

numa perspectiva capitalista compreendida como de exploragéo, isso afeta
as pessoas e também o meio ambiente. Esse pardmetro permitiria entender
a economia e 0 meio ambiente como entidades que ndao se complementavam,
contraditérias mesmo, pois 0 avango da economia agiria em detrimento dos
recursos naturais. Mas houve espagos para avangos nessa configuracao? E,
além disso, é viavel a convivéncia entre o desenvolvimento e a prote¢do ao
meio ambiente?197

O autor pontua que

a nogao econdmica é aparentemente contraditéria com a ideia de protecao

19 Importante registrar trecho do discurso do Presidente Jair Messias Bolsonaro, diante do Congresso
Nacional, no ato de posse do 382 Presidente da Republica Federativa do Brasil: “[...] Precisamos
criar um ciclo virtuoso para a economia que traga a confianga necessaria para permitir abrir nossos
mercados para o comércio internacional, estimulando a competicao, a produtividade e a eficacia,
sem o viés ideolégico. Nesse processo de recuperagao do crescimento, o setor agropecuario
seguird desempenhando um papel decisivo, em perfeita harmonia com a preservacédo do Meio
Ambiente. Da mesma forma, todo setor produtivo tera um aumento da eficiéncia, com menos
regulamentagéo e burocracia. Esses desafios s6 serdo resolvidos mediante um verdadeiro pacto
nacional entre a sociedade e os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, na busca de novos
caminhos para um novo Brasil. [...]". Disponivel em: <https://www.nsctotal.com.br/noticias/leia-a-
integra-do-discurso-de-posse-de-bolsonaro-no-congresso>. Acesso em: 03 dez. 2018.

197 MORAES JUNIOR, Ariel Salete de. Protecdo do Meio Ambiente e um contexto econémico. Direito
Econdmico e socioambiental / organizacdo Alexandre Coutinho Pagliarini, José Washington
Nascimento de Souza. — 1. ed. — Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014, p. 72.
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do meio ambiente, pois enquanto ela busca o gerenciamento de recursos,
frente a uma demanda ilimitada de necessidades humanas, conformando-se
com a geragao atual (ou préxima), enquanto, de outra feita, a ideia de
protecdo ao meio ambiente é de que tem como escopo permitir uma melhor
qualidade de vida para a geragdo atual, como também para as geragoes
futuras (sem a nogéao restritiva da economia), dando énfase aspecto sem
restricdo temporal. Dessa forma, a visdo econbémica, pelo menos na
concepcao classica, seria mais restrita do que a visdo de protecdo ao meio
ambiente, desde que a ciéncia econébmica ndo pode sequer sonhar com o
tratamento do problema. Seu objeto é a gestao de recursos raros no ambito
de uma Unica geragdo, ou, no maximo, também de duas seguintes?98,

Neste contexto, Derani entende que “ndo se pode analisar o capitulo do
Meio Ambiente como limitativo da ordem econdmica, ou conflitante com suas normas,
ou mesmo tomar ambas como refratarios um ao outro”'%, pois “nao sé se interceptam,
como comportam, essencialmente, as mesmas preocupagdes, quais sejam: buscar a

melhoria do bem-estar das pessoas e a estabilidade do processo produtivo”?°0,

Veiga esclarece que,

afinal, na concepgdo neoclédssica, o objeto ciéncia econbémica é o
gerenciamento racional da finitude dos recursos produtivos em sociedade
marcadas pela infinitude das necessidades humanas. O manejo dessa
contradigédo se faz por um sistema no qual os pregos exprimem a escassez
relativa dos bens e servicos, um papel que tem sido desempenhado da
maneira mais eficiente por mercados livres sem restricdes (embora quase
todos tenham exigido institucionalizacdo de cédigos de comportamento e
varios graus de regulamentagdo publica, principalmente estatal). A
econémica neoclassica lida, portanto, com a alocagao eficiente de recursos
escassos para fins alternativos, presentes e futuros, por meio de sistemas de
precos de mercado. Nesse sentido, a questdo da sustentabilidade
corresponde a administracdo mais ou menos eficiente de uma dimensao
especifica de escassez?'.

Diante deste cenario, impbs-se uma revisdo do modelo econémico, mas
igualmente do grau de relevancia a questdo de protegcdo ao Meio Ambiente, ndo

apenas como forma de conscientizag&o pura, mas na fixagdo de principios e regras.

Isto representa para Sarlet e Fensterseifer,

198 MORAES JUNIOR, Ariel Salete de. Protecdo do Meio Ambiente e um contexto econdmico. Direito
EconO6mico e socioambiental / organizagdo Alexandre Coutinho Pagliarini, José Washington
Nascimento de Souza. — 1. ed. — Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014, p. 73.

198 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008, p. 130.

200 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2008, p. 57-58.

201 VEIGA, José Eli da. Desenvolvimento sustentavel: o desafio do século XXI. Rio de janeiro:
Giramond, 2005, p. 124.
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0 estabelecimento de uma nova ordem de valores que devem conduzir a
ordem econdémica rumo a uma produgao social e ambientalmente compativel
com a dignidade de todos os integrantes da comunidade politico-estatal202.

Os autores acima acrescentam, ainda, que varias Constituicdes
incorporaram em seus textos o direito a um ambiente equilibrado e saudavel como
expressao do direito humano e fundamental, como a Lei Fundamental alema (1949,
através da reforma constitucional de 1994); a Constituicdo portuguesa (1976), a
Constituicao brasileira (1988); a Constituicao colombiana (1991); a Constituicao sul-
africana (1996); a Constituicdo suica (2000); além das Constituicbes do Equador
(2008) e boliviana (2009), todas “influenciadas tanto pela formacéo de toda uma rede
de convencgdes e declaracdes internacionais sobre a protegcdo ambiental quanto pela
emergéncia da cultura ambientalista e dos valores ecoldgicos no espaco politico-

juridico contemporaneo%,

Neste viés, cumpre ao Estado, na positivacao desses direitos com matriz
ambiental, porque elevados a categoria de direitos fundamentais juntamente com
outros de mesma importancia e valor, especialmente os socioecondmicos, conciliar
interesses e harmoniza-los sempre em busca de um bem comum. E a questao central,
nesses casos, € qual método ou técnica utilizar para se obter a decisdo mais justa,
respeitando o campo de atuacdo de cada norma em eventual conflito.

2.2.3Da conciliagao de interesses e a tutela dos bens juridicos envolvidos

O artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 contempla ndo somente um
direito subjetivo, de titularidade do povo, mas traz nele incorporado um principio
norteador da politica socioeconémica, da indisponibilidade do Meio Ambiente como
um bem de uso comum e imprescindivel para uma vida digna e saudavel das geragdes

de hoje e do porvir.

A relevancia desse principio consiste em situar a defesa do Meio Ambiente

no mesmo plano de importancia que outros valores econémicos e sociais protegidos

202 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental. 3. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 121.

203 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental. 2013, p.
104.
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pela ordem juridica.

Além disto, a preocupacao com a protecao do Meio Ambiente equilibrado e
saudavel tornou-se um marco no cenario mundial da era atual e, de sorte a enfrentar
a problematica diagnosticada, diversos mecanismos de protecdo foram sendo
introduzidos, gradativamente, nos ordenamentos juridicos de todos os paises?%4,
confirmando a licao de Bobbio de que “os direitos do homem, por mais fundamentais
que sejam, sdo direitos histéricos ou seja, nascidos em certas circunstancias,

caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades?%”.

A protecdao do direito ao Meio Ambiente saudavel nao é tarefa facil,
principalmente diante da vasta gama de principios fundamentais, por vezes
aparentemente antagénicos, mas igualmente consagrados e insculpidos no texto
constitucional, devendo o Estado zelar pelo dialogo e Harmonizacédo dos principios

constitucionais.

Dai a necessidade de se buscar a conciliacdo entre diversos valores
igualmente relevantes, como: i) o exercicio das atividades produtivas e do direito de
propriedade; ii) o crescimento econdmico; iii) exploracdo dos recursos naturais; iv) a
garantia do pleno emprego; v) a preservacao e a restauracdo dos ecossistemas e dos
processos ecoldgicos essenciais; vi) a utilizagdo racional dos recursos ambientais; vii)
o controle das atividades potencialmente poluidoras e a preservacao da diversidade e

da integridade do patriménio genético dos paises?°.

A importancia e relevancia do principio da Livre Iniciativa na ordem juridica
positivada foi propositadamente realgcada pelo constituinte originario, quando o
consagrou, logo no artigo 19, inciso IV, da Lei Fundamental, como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, ao lado da soberania, cidadania,

dignidade da pessoa humana, valor social do trabalho e pluralismo politico.

204 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o Meio Ambiente saudavel e o Desenvolvimento
Sustentavel / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. DF:
Conselho da Justica Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2017, p. 16.

205 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 2. imp. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 25.

206 DE SOUZA, Paulo Roberto Pereira. Os principios do Direito Ambiental como instrumentos de
efetivacdo da sustentabilidade do desenvolvimento econdmico. Veredas do Direito: Direito
Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel, v. 13, n. 26, p. 289-317, 2016.
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A Livre Iniciativa, que mantém intima correlagdo com a liberdade
profissional, garantida no artigo 5°, inciso Xlll, da Constituicao Federal, figura também,
junto com a valorizag¢ao do trabalho humano, como fundamento da ordem econémica

nacional, no artigo 170, caput, da Carta Magna brasileira.

A Constituicdo Federal adotou o capitalismo como modelo de ordem
econ6mica, franqueando ao particular a liberdade de iniciativa ao mesmo tempo em
que deu importancia a valorizagao do trabalho humano e a defesa do consumidor. Isso
“quer dizer precisamente”, como afirma Silva, “que a Constituicdo consagra uma
economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada € um principio

basico da ordem capitalista™?”.

Assim, a conciliacdo dos valores referenciados acima, perpassa pelo
processo de Harmonizacdo das normas constitucionais em aparente colisdo, cuja
técnica da ponderacdo mostra-se adequada a resolver o0 embate entre a protecdo do
Meio Ambiente e o Desenvolvimento Socioeconémico, conforme se vera no Capitulo

seguinte.

207 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 2002. p. 720.
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CAPITULO 3

HARMONIZACAO ENTRE NORMAS CONSTITUCIONAIS
APARENTEMENTE COLIDENTES: EMBATE ENTRE PROTECAO DO
MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

3.1 NORMAS, PRINCIPIOS E REGRAS: BREVES CONSIDERACOES

Argumenta Canotilho que o direito enquanto ciéncia, estrutura-se por
principios préprios, gerais, que orientam e condicionam a formacao, aplicagao e
integracdo do ordenamento juridico e na elaboracdo de novas normas juridicas,
representando enuncia¢cdes normativas com elevado grau de abstracéo, cuja funcao
precipua é a integracéo do sistema juridico?%®, como “bases tedricas ou razdes légicas
do ordenamento juridico, que deles recebe o seu sentido ético, a sua medida racional

e sua forca vital ou histérica™.

Em complemento, Grau explica que

cada Direito ndo é mero agregado de normas, porém um conjunto dotado de
unidade e coeréncia — que repousam precisamente sobre 0s seus (dele = de
um determinado Direito) principios. Dai a énfase que imprimi a afirmacao de
que sdo normas juridicas os principios, elementos internos ao sistema; isto &,
estdo nele integrados e inseridos. Por isso a interpretacao da Constituicdo é
dominada pela forga dos principios2°.

Para Avila,

normas ndo sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretacdo sistematica de textos normativos, onde os dispositivos
se constituem no objeto da interpretacédo; e as normas, no seu resultado?'".

Nesse sentido, Grau afirma que texto e norma, neles considerados o ‘texto

208 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.161.

209 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2000, p. 419.

210 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988 (interpretacao e critica).
2015, p. 162.

211 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 5. ed.
Sé&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 30.
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normativo’, ‘preceito’, ‘enunciado’, sao institutos distintos, portanto, ndo se identificam.
A ‘norma juridica®'? é o resultado da construgdo intelectual do intérprete, ao passo
que o trabalho legislativo se encerra na producdo do texto. Para o autor, a
interpretacdo da norma juridica se processa da seguinte forma:

[...] tenho o texto e tenho a realidade. Interpreto o texto e também considero
a realidade, construindo a norma juridica geral. Extraio do texto a norma que
preexiste 14, mas que é conformada também pela realidade. Apds ter
construido as normas gerais, produzo uma segunda norma, a norma de
decisdo do caso concreto. Somente entdo se realiza o processo de
concretizacdo do direito. A norma é produzida no curso deste processo de
concretiza¢do, mas nao apenas a partir do texto, porém também a partir dos
dados da realidade a que ela se aplica?'s.

Por serem as normas resultado da construcao do intérprete, significados
criados pela Ciéncia do Direito e pela jurisprudéncia ao analisar os textos
(dispositivos), Avila entende n&o ser possivel concluir que esse ou aquele dispositivo
contenha uma regra ou um principio, cumprindo aquele que o interpreta conhecer,

antes de tudo, sua natureza, se um principio ou uma regra?'4, pois,

enquanto as regras sdo normas imediatamente descritivas, na medida em
que estabelecem obrigagdes, permissdes e proibicdes mediante a descrigao
da conduta a ser adotada, os principios sdo normas imediatamente
finalisticas, ja que estabelecem um estado de coisas para cuja realizacédo é
necesséria a adogao de determinados comportamentos (normas-do-que-
fazer). Os principios sdo normas cuja finalidade frontal é, justamente, a
determinagéo da realizagdo de um fim juridicamente relevante (normas-do-
que-deve-ser), ao passo que a caracteristica dianteira das regras € a previsao
do comportamento?15.

Nas licdbes de Reale, os principios representam “enunciados légicos
admitidos como condicédo ou base de validade das demais assercées que compdem

212 Referenciando o jurista-fildsofo Max Ernst Mayer, um dos principais representantes da escola alema
de filosofia juridica, ao dizer que, em certo sentido, na sua formulagao legal, a norma juridica, alheia
as circunstancias de cada caso, ha de ser, por principio, abstrata e geral e, ndo raro, por isso mesmo,
necessariamente injusta, razao pela qual, quer se queira quer ndo, “aquele que semeia hormas nao
pode colher justica”. In ZIPPELIUS, Reinhold. Filosofia do Direito. Série IDP — Linha direito
comparado. Sdo Paulo: Saraiva: 2012, p. 43.

213 GRAU, Eros. Técnica Legislativa e Hermenéutica Contemporanea. In Direito Civil
Contemporéaneo: Novos Problemas a Luz da Legalidade Constitucional: Anais do Congresso
Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. TEPEDINO, Gustavo
(organizador). Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 286.

214 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacio dos principios juridicos. 20086, p.
35.

215 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicagdo dos principios juridicos. 2008, p.
65.
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o dado campo do saber’, como “verdades fundantes de um sistema de
conhecimento™'®, ou, conforme Avila, “normas que estabelecem fundamentos para

gue determinado mandamento seja encontrado™?'”.

Como normas de natureza estruturante®'®, os principios sdo fundamentais
ao ordenamento juridico, guardando destaque em sua posi¢ao hierarquica no sistema
de fontes que, em determinadas situa¢des sao incorporados no Direito Positivo, sejam
expressos no texto constitucional, contemplados na legislagdo ordinaria ou previstos
na doutrina como dogmas fundamentais, sem perder, nesses casos, a eficacia
integrativa do sistema juridico, refletindo, portanto, nas distintas esferas da realidade

social, econémica e politica de uma nagéo.

Retornando as licoes de Reale, a nocao de principios gerais do Direito
guarda vinculacao a concepc¢ao do Direito Natural, estruturado em valores primordiais,
como o da pessoa humana e sua dignidade ética, defendendo que “a pessoa é valor
fonte™1°, o cerne do Direito Natural, ou, segundo Dworkin, “um padrdo a ser observado
[...] porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma dimensao da

moralidade”?2°,

Arruda destaca que a importancia dos principios decorre de sua forca

integrativa:

Com efeito, na aplicagéo e integragdo do Direito ha, invariavelmente, a
necessidade do preenchimento de lacunas encontradas na legislagédo. Por
mais perfeito que seja o direito positivo, o legislador jamais esgota todas as
hip6teses de ocorréncia dos fatos, advindo dai a necessidade de
preenchimento destas lacunas na aplicagéo da lei??!.

Por sua vez, Nunes rechaca qualquer interpretacéo legislativa que néao

216 REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 2000, p. 305.

217 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagao dos principios juridicos. 2006, p.
35.

218 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1.160.

219 REALE, Miguel. Lic6es preliminares de direito. 2000, p. 315.

220 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2002, p. 36.

221 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o Meio Ambiente saudavel e o Desenvolvimento
Sustentavel / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. 2017, p.
86.
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considere os principios constitucionais, pois

na realidade, o principio funciona como vetor para o intérprete. E o jurista, na
analise de qualquer problema juridico, por mais trivial que ele possa ser, deve,
preliminarmente, algar-se ao nivel dos grandes principios, a fim de verificar
em que direcdo eles apontam. Nenhuma interpretacdo sera havida por
juridica se atritar com um principio constitucional??2.

O autor argumenta que os principios constitucionais representam e se

situam no local mais importante do sistema normativo, como “verdadeiras vigas

mestras, [...] alicerces que dao estrutura e coesao ao edificio juridico”?3, sem os quais

todo o ordenamento juridico tende a se corromper.

A respeito da importancia dos principios como elemento estruturante de

todo o ordenamento juridico, Bandeira de Melo consigna que principio representa um

Esclarece

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente
por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a ténica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a inteleccao das diferentes partes componentes do todo unitario que
héa por nome sistema juridico positivo?24.

Derani, que os principios representam normas que tratam

de algo a ser realizado mais amplamente possivel dentro das relativas
possibilidades do direito e dos fatos, portanto, mandados de otimizacao
(Optimierungsgebote), com a caracteristica de poderem ser preenchidos em
diferentes graus. A medida deste preenchimento depende ndo somente dos
fatos como também das possibilidades abertas pelo direito. A area das
possibilidades do direito € delimitada pelo conjunto de principios e regras
vigentes??5.

Avila define, com propriedade, que

os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagédo da correlagao entre o estado
de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como

222 NUNES, Luiz Antbnio Rizzatto, O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 37.

223 NUNES, Luiz Antdnio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana:
doutrina e jurisprudéncia. 2002, p. 37.

224 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 16. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 817-818.

225 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. p. 44-45.
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necessaria a sua promogao?26,

Alexy ensina que os principios sdo como “mandamentos de otimizacao, que
exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes™?’, em diversos graus, e por vezes, um precedendo ao
outro, mas nunca o invalidando??®. O autor acrescenta, que

0s principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, conforme as possibilidades juridicas e faticas. Isto significa
que podem ser satisfeitos em diferentes graus e que a medida da sua
satisfagdo depende nao apenas das possibilidades faticas, mas também das

juridicas, que estao determinadas ndo apenas por regras, mas também por
principios opostos??°,

Por sua vez, Barroso ressalva que a distincdo entre norma e principio esta
ha muito tempo superada, resultado da consolidagdo da dogmatica moderna, na qual
as normas juridicas em geral e as constitucionais, especificamente, devem ser
compreendidas em duas categorias distintas: normas-principios e normas-disposicao.
O autor assegura que

as normas-disposicao, também referidas como regras, tém eficacia restrita as
situacOes especificas as quais se dirigem. Ja as normas-principio, ou

simplesmente, principios, tém, normalmente, maior teor de abstragao, e uma
finalidade mais destacada dentro do sistema?23°,

Segundo Gomes, a distincdo entre regras e principios € resultado da

manifestacdo da norma, tal qual expressao do Direito, sendo que,

regras e principios (‘conflito’ versus ‘colisédo’): o Direito se expressa por meio
de normas. As normas se exprimem por meio de regras ou principios. As
regras disciplinam uma determinada situagéo; quando ocorre essa situagao,
a norma tem incidéncia; quando ndo ocorre, ndo tem incidéncia. Para as

226 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicagdo dos principios juridicos. 2008, p.
78-79.

227 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2011, p. 99.

228 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o Meio Ambiente saudavel e o Desenvolvimento
Sustentavel / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. 2017, p.
81.

229 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997. p. 162.
Texto no original: “En tanto mandados de optimizacion, los principios son normas que ordenan algo
sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades juridicas y facticas. Esto
significa que pueden ser satisfechos en grados diferentes y que la medida ordenada de su
satisfaccion depende no solo de las posibilidades facticas sino juridicas, que estan determinadas no
solo por reglas sino también, essencilamente, por los principios opuestos”.

230 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagdo da constituicdo. 4. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Saraiva: 2001, p. 149.
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regras vale a l6gica do tudo ou nada (Dworkin). Quando duas regras colidem,
fala-se em ‘conflito’; ao caso concreto uma s6 sera aplicavel (uma afasta a
aplicagao da outra). O conflito entre regras deve ser resolvido pelos meios
classicos de interpretacéo: a lei especial derroga a lei geral, a lei posterior
afasta a anterior etc. Principios sdo as diretrizes gerais de um ordenamento
juridico (ou de parte dele). Seu espectro de incidéncia é muito mais amplo
que o das regras. Entre eles pode haver ‘colisdo’, ndo conflito. Quando
colidem, ndo se excluem. Como ‘mandados de otimizagao’ que séo (Alexy),
sempre podem ter incidéncia em casos concretos (as vezes,
concomitantemente dois ou mais deles)?3'.

Sarmento registra a importancia da diferenciacéo entre regras e principios
como forma para compreender o processo de ponderacdo daqueles interesses
“abrigados por principios constitucionais explicitos ou implicitos”®?, que legitimam a

ordem juridico-positiva.
3.1.1 Principios fundamentais colidentes

Resultado da dinamica das relagdes juridicas do mundo moderno,
inUmeras sao as situagdes em que o0s principios ambientais e 0s principios do
desenvolvimento econémico colocam-se em posi¢cdes antagbnicas, exigindo do
Estado-Juiz, porque a ele assim Ihe cabe o poder inafastavel da jurisdi¢gdo (do latim
juris, “direito”, e dicere, “dizer”), dar sempre uma resposta, uma decisao, que nao pode
deixar de ser proferida?3, a despeito de se tratar de um “caso dificil” (hard case).

O hard case, para Dworkin, corresponde aquelas causas levadas a
apreciagao judicial que ndo podem ser submetidas a uma regra de direito predefinida
ou padronizada por um outro érgao julgador, conferindo ao aplicador do direito uma
margem de discricionariedade para escolher a melhor solu¢ao para o caso, e, por isto,
nao pode jamais se eximir de dizer qual o direito de cada uma das partes e aplica-lo

incondicionalmente®3*. O autor acrescenta, ainda, que

231 GOMES, Luiz Flavio. Normas, Regras e Principios: Conceitos e Distingdes. Jusnavigandi,
Teresina/Pl, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/7527>. Acesso em:
22 set. 2018.

282 SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesse na Constituicdo Federal. 1. ed., 2. tir., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 54.

233 Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento
juridico. Paragrafo unico. O juiz sé decidira por equidade nos casos previstos em lei. Codigo de
Processo Civil de 2015. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 10 jan. 2018.

234 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 1. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
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quando uma agao judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de
direito clara, estabelecida de antemdo por alguma instituicdo, o juiz tem,
segundo tal teoria, o “poder discricionario” para decidir o caso de uma
maneira ou de outra. [...] ele legisla novos direitos juridicos (new legal rights),
e em seguida os aplica retroativamente ao caso em questdo?®.

Na licado de Dworkin, ainda que nenhuma regra regule o caso concreto, uma
das partes pode, mesmo assim, ter o direito de sair vencedor na causa, impondo ao
juiz, mesmo deparando-se com um hard case, analisar, fundamentar e decidir quais

sao os direitos de cada uma das partes.

Para Farias, com base nas licdes de Dworkin, um caso ¢é dificil (hard case)
se existe incerteza na sua resolucao,
seja porque existem varias normas que determinam sentencas distintas
(complexidade do dominio normativo aplicAvel ao caso), seja porque as
normas aparentemente sao contraditérias (existéncia de solugdes
diametralmente opostas), seja porque nado existe norma aparentemente

aplicavel ao problema (aparente lacuna do ordenamento juridico na resolugao
do problema)?23s,

Dworkin afirma que, “diferentemente das regras, que ao entrarem em
conflito estao sujeitas a serem invalidadas, os principios possuem uma dimensao que
as regras ndo tém — a dimensdo do peso ou importancia®®?’, pois na resolugio de
questodes judiciais dificeis (hard cases) ha que levar em conta a forca relativa de cada

um dos principios em questao?38.

Em referéncia as regras, na licdo de Dworkin, elas exigem que seja feito

exatamente aquilo que ordenam e sejam aplicadas na forma do “tudo ou nada3?; por

128.

235 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2002, p. 127.

236 FARIAS, Paulo José Leite. O carater dinamico do controle judicial sobre as normas-principios
ambientais e a sua concretizacdo protetiva na sentenca judicial. Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, ano, v. 39, p. 99-129, 2002. Disponivel em: <
http://www2.senado.leqg.br/bdsf/handle/id/751>. Acesso em: 24 nov. 2018.

237 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2002, p. 42.

238 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o Meio Ambiente saudavel e o Desenvolvimento
Sustentavel / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. 2017, p.
90.

239 Dworkin aponta dois modelos que caracterizam e diferenciam as regras e os principios como classes
logicamente diferentes de normas. O primeiro modelo é o da aplicabilidade de tipo tudo-ou-nada
(all-or-nothing-fashion) presente nas regras. O segundo modelo consiste na dimensdo de peso
(dimension of weight), que falta as regras, mas que possuem os principios. Ele acrescenta que “a
diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza l6gica. Os dois conjuntos padrdes
apontam para decisdes particulares acerca da obrigagéo juridica em circunstancias especificas, mas
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sua vez, os principios representam razées que podem ser afastadas por outras

antagdnicas indicando, assim, apenas uma direcao.

Alexy entende que quando dois principios colidem, “um dos principios tera
que ceder”, vez que possuem pesos diferentes, prevalecendo aquele de “maior peso
sobre o outro em determinadas condigdes™4°. Para o autor, os principios representam
“‘mandamentos de otimizacdo”, como ja registrado linhas acima, e “as regras como
normas que sempre ou sao satisfeitas ou ndo o sdo”, e destas diferencas decorrem

os distintos comportamentos no caso de conflitos e colisdes?*'.

Por isto, evidenciado o choque entre principios, entende Alexy que “a
solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma relagcdo de

precedéncia condicionada entre os principios com base no caso concreto”?42.

A ocorréncia de colisao entre principios e normas constitucionais exige do
aplicador do Direito valer-se de mecanismos e instrumentos necessarios para conferir
aos principios a eficacia juridica desejada, “um dando lugar ao outro, na medida dos
pesos que lhe forem atribuidos™43, a despeito da existéncia de “direitos colidentes”,
“especialmente em razdo da natureza analitica e compromisséria”** da Constituicao
Federal, de sorte a construir uma regra juridica especifica para o caso, cujo suporte

fatico indicaria as condigdes juridicas necessérias a solugdo?*.

Nas licoes de Canotilho, havera colisdo de direitos fundamentais quando

0 exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de outro titular. Aqui ndo estamos
diante de um cruzamento ou acumulacao de direitos (como na concorréncia

distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras sao aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a
resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2002, p. 39.

240 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 93.

241 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 103.

242 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 104.

243 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental econémico. 2008. p. 26.

244 BINENBOJM, Gustavo. Temas de direito administrativo constitucional: Artigos e Pareceres. Rio
de Janeiro: Renovar. 2008, p. 476.

245 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o Meio Ambiente saudavel e o Desenvolvimento
Sustentavel / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. 2017, p.
86.
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de direitos), mas perante um choque, um auténtico conflito de direitos2.

Moreira e Canotilho textualizam que a ocorréncia de colisdo entre direitos

se da quando o exercicio de um direito fundamental colide
(a) com o exercicio do mesmo ou de outro direito fundamental por parte de
outro titular (conflito de direitos em sentido estrito); (b) com a defesa e

protecdo de bens da colectividade e do Estado constitucionalmente
protegidos (conflito entre direitos e outros bens constitucionais)?+’.

Gavar de Cara pontua que ha colisdo entre um direito fundamental e bens
juridicos constitucionais quando “el ejercicio de un derecho fundamental implica una

contradiccion o un perjuicio de un bien juridico protegido por el texto constitucional”
248

Estas hipbéteses de colisdo sdo os chamados “fen6menos de tensdo” entre

0s varios “principios estruturantes ou entre principios constitucionais gerais e
especiais”, segundo licdo abalizada de Canotilho?*?,e

deve o aplicador do Direito, quando lhe submetido casos envolvendo a

colisédo de principios, primeiro reconhecer se realmente correspondem a

principios em confronto e somente apo6s confirmados, harmoniza-los

aplicando-se o texto constitucional em sua integralidade, prestigiando-se,

assim, o principio da unicidade da Constituicdo na busca de “espacgos de
tensao entre as normas constitucionais a concretizar”?s°,

Sarmento coloca que, na “ocorréncia destes fendmenos, a ponderacao de

interesses se torna necesséria”®!, quando restar presente a colisdo entre, pelo

246 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 1.191.

247 CANOTILHO, J. J. Gomes, MOREIRA, Vital. Fundamentos da constituicdo. Coimbra: Coimbra,
1991, p. 135.

248 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo: la garantia
del contenido essencial de los derechos fundamentales em la ley fundamental de Bom.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 289. Tradugao livre: “[...] o exercicio de um
direito fundamental implica uma contradicdo ou prejuizo a um direito legal protegido pelo texto
constitucional”. Disponivel em:
<http://www.cepc.gob.es/Controls/Mav/getData.ashx?MAVgs=~aWQ9IMzU1MzkmaWRIPTEwMzc
mAdXJsPTE1Jm5hbWU9UKNFQ18xOV8yMDkucGRmJmZpbGUIUKNFQ18xOV8yMDkucGRmJnR
hYmxhPUFydGljdWxvJmNvbnRIbnQ9YXBwbGIjYXRpb24vcGRm>. Acesso em: 03 jan. 2018.

249 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional. 2003, p. 1.182.

250 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o Meio Ambiente saudavel e o Desenvolvimento
Sustentavel / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. 2017, p.
81.

251 SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicao Federal. 2003, p. 99.
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menos, dois principios constitucionais.
3.1.2 Daunicidade constitucional

Nao se refuta que em determinadas situacoes sejam criados espacos de
tensao e colisdo entre principios, dentre eles, especialmente para a abordagem que
se propde, principios de protecdo ambiental e Desenvolvimento Socioeconémico,
tendo em vista, por for¢ca da unicidade da Constituicdo, inexistir hierarquia entre os

principios2%2,

Arruda entende que “a estreita relacao entre a busca de um Meio Ambiente
saudavel equilibrado e o desenvolvimento, ambos requisitos indispensaveis para a
melhor qualidade de vida, por vezes acarreta situagdes de conflito”2%3, que devem ser
analisadas e decididas pelo Estado.

Deve-se ter a Constituicdo como uma unidade, um sistema a ser analisado
em sua totalidade como conjunto normativo, rechacando-se interpretacdo que
visualize oposicdo entre suas garantias, consagrando-se, assim, o principio da
unidade da Constitui¢éo.

Barroso, a respeito desse principio, explica que em eventual colisdo de
normas constitucionais, particularmente nos casos envolvendo principios e,
eventualmente, entre principios e regras e entre regras e regras, a técnica da

ponderacao deve ser empregada, observando que,

por for¢ga do principio da unidade, inexiste hierarquia entre normas da
Constituicao, cabendo ao intérprete a busca da harmonizagéo possivel, in
concreto, entre os comandos que tutelam valores ou interesses que se
contraponham. Conceitos como os de ponderacéo e concordancia préatica sao
instrumentos de preservagdo do principio da unidade, também conhecido
como principio da unidade hierarquico-normativa da Constituicao?%4.

252 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 2001, p. 124.

253 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o Meio Ambiente saudavel e o Desenvolvimento
Sustentavel / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. 2017, p.
170.

254 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo, 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 374.
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Mendes et alii descrevem assim o principio da unidade:

Segundo essa regra de interpretacao, as normas constitucionais devem ser
vistas ndo como normas isoladas, mas como preceitos integrados num
sistema unitario de regras e principios, que é instituido na e pela prépria
Constituigao. Em consequéncia, a Constituicdo s6 pode ser compreendida e
interpretada corretamente se nds a entendermos como unidade, do que
resulta, por outro lado, que em nenhuma hip6tese devemos separar uma
norma do conjunto em que ela se integra, até porque - relembre-se o circulo
hermenéutico - o sentido da parte e o sentido do todo sé&o
interdependentes?%S,

Com efeito, conforme conhecida licdo de Grau, “ndo se interpreta a
Constituicao em tiras, aos pedacos”, assim como “ndo se interpreta textos de direito,
isoladamente, mas sim o direito — a Constituicdo — no seu todo”?%6. Canotilho, por
sua vez, pondera que o principio da unidade “obriga o intérprete a considerar a
constituicdo em sua globalidade e a procurar harmonizar os espacos de tensao entre

as normas constitucionais a concretizar’?’.

3.2 DA INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA HARMONIZAGAO ENTRE NORMAS
CONSTITUCIONAIS COLIDENTES

Diante da colisdo de bens de igual assento constitucional, entra em cena o
principio da Harmonizag&o, com missao precipua de equilibrar os direitos envolvidos
a fim de garantir a (co)existéncia de todos eles, cumprindo ao aplicador do direito
referendar o principio da unidade da Constituicdo, vez que esse principio impde a
fixacdo de limites e condi¢bes reciprocas como forma a obter a Harmonizacédo ou

concordancia pratica desejada entre os bens colidentes.

No processo de construcdo hermenéutica da eficacia juridica dos principios
constitucionais sao definidos critérios alternativos e diferenciados de interpretacao,

muito mais complexos, que fixam premissas para a compreensao mais adequada dos

255 MENDES, Gilmar Ferreira. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva/IDP, 2007. p. 107.

256 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Eros Roberto Grau na Agao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n? 3685-8/DF (verticalizagdo das coligagbes partidarias).
Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Requerido: Congresso
Nacional. Brasilia, Distrito Federal, em 23 de margo de 2006. Relator(a): Ministra Ellen Gracie
Northfleet. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ADI3685%20Eros%20Grau.pdf>.
Acesso em: 27 jul. 2017.

257 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 2003, p. 232.
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dispositivos constitucionais, dentre eles, o principio da concordancia pratica em razao
da inexisténcia de hierarquia, precedéncia ou subsuncdo, a rejeitar qualquer

abordagem simplista do tema?®8.

No caso de colisdo entre direitos fundamentais e outros bens juridicos com
garantia constitucional, a interpretacdo da norma ndo pode sacrificar nenhum em
detrimento de outro, pois, ao possuirem 0 mesmo valor, exigem da interpretacéo o

estabelecimento de limites reciprocos de forma a harmoniza-los.

Por isto, um dos critérios para superar as tensées entre normas, aceito e
recomendado pela doutrina e pela jurisprudéncia®®, é se valer do juizo de
ponderagdo, pois, nas licbes de Canotilho, somente mediante ponderagdo e
concordancia pratica, consoante seu peso e circunstancia do caso, cessa a tensao

entre os principios2.

Neste sentido, utiliza-se da técnica de ponderacao de bens, valores e ou
interesses para obter um ponto de equilibrio, de sopesamento entre as normas
colidentes, preservando-se, assim, a matriz de cada um dos bens juridicos em disputa,
a fim de Ihes conferir a maior efetividade possivel.

E importante destacar, dentro da realidade nacional, que a andlise critica
sobre a concorréncia ou colisdo entre principios perpassa, necessariamente, pela
depuracao das estruturas balizadoras do Estado Democratico de Direito, porquanto “a
concorréncia entre principios constitucionais revela uma caracteristica fundamental da

sociedade”®! nele inserida.

258 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 117-120.

259 “[...] Ponderacdo dos principios constitucionais: demonstracdo de que a importacdo de pneus
usados ou remoldados afronta os preceitos constitucionais de salde e do Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado (arts. 170, inc. | e VI e seu paragrafo Unico, 196 e 225 da Constituicdo
do Brasil) [...]”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101/DF — Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental — Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=629955>. Acesso em: 14 nov.
2018.

260 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. 2003, p. 1.182.

261 GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado Democratico de Direito: ensaio
sobre o seu modo de aplicacdo. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, ano 36, n® 143,
julho/setembro 1999, p. 205.
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Grau registra, com base nas observagoes de Dworkin?%?, que

em determinados casos, sobretudo nos casos mais dificultosos, quando os
profissionais do Direito arrazoam ou disputam sobre direitos e obrigacdes
legais, fazem uso de pautas (standards) que n&o funcionam como regras,
mas operam de modo diverso, como principios, diretrizes (policies) ou outra
espécie de pauta. Propbe-se, entdo, a usar o vocdbulo principio
genericamente, para referir, em conjunto, aquelas pautas que nao sao regras;
em outras ocasides, no entanto — adverte — € mais preciso, distinguindo entre
principios e diretrizes. Dworkin chama de diretrizes as pautas que
estabelecem objetivos a serem alcancados, geralmente referidos a algum
aspecto econémico, politico ou social (ainda que — observa — alguns objetivos
sejam negativos, na medida em que definem que determinados aspectos
presentes devem ser protegidos contra alteragdes diversas). Denomina
principios, por outro lado, as pautas que devem ser observadas nao porque
viabilizem ou assegurem a busca de determinadas situagées econdmicas,
mas, sim, porque a sua observancia corresponde a um imperativo de justica,
de honestidade ou de outra dimensao moral%3.

No caso de conflito de regras seria possivel aplicar uma “clausula de
excecao” a uma delas, ou até mesmo a invalidacao daquela que tivesse menor
incidéncia na andlise de um caso concreto. A solugéo para a colisdo entre principios,
no entanto, ndo pode resultar na invalidagao ou revogacao de quaisquer destes, pois

um principio ndo revoga o outro.

Alexy?64 propde uma férmula através da qual seriam atribuidos pelo
intérprete valores baseados no peso de cada principio, segundo carateristicas de
incidéncia destes no caso concreto. Haveria dois métodos para a solucao do conflito,
a ponderagdo e o balanceamento. Desenvolve-se a proposta de ponderagcdo como
alternativa ao método da subsuncéao para a interpretacao e aplicacao do Direito.

Em situagdes assim, Dirley da Cunha Junior destaca ser necessario,

portanto,

haver uma relagdo de conciliagao ou de ponderagdo ou concordancia pratica
entre os direitos fundamentais concretamente em conflito, balanceando-se,
através de um juizo de proporcionalidade, os valores em disputa, num esforgo
de harmonizagéo, de modo que ndo acarrete o sacrificio definitivo de algum
deles. Isso significa que a restricao de um direito fundamental s6 é possivel
in concreto, atendendo-se a regra da maxima observancia e minima restricdo
dos direitos fundamentais. Nao ha a minima possibilidade de se limitar um
direito fundamental em abstrato. Vale dizer, os limites aos direitos

262 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2002, p. 22.

263 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988 (interpretacdo e critica),
2015, p. 153.

264 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 85.
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fundamentais ndo podem ocorrer em nivel abstrato, mas unicamente em nivel
concreto. Ademais, ha uma ordem excepcional de limitagdes constitucionais
dos direitos fundamentais, que podemos chamar de limitagbes
circunstanciais, pois dizem respeito as restricbes impostas
circunstancialmente durante situagdes constitucionais de crise, por ocasido
da decretacao dos estados de sitio e de defesa?®s.

Dantas destaca que:

Curiosamente, ndo se encontram, na doutrina em geral, muitas referéncias
explicitas ao tema. A maioria dos autores pesquisados [...] examina a questao
envolvendo a colisdo de principios fundamentais quase que exclusivamente
sob a otica da superagdo de um pelo outro. E quase que uma légica do tudo
ou nada, aplicada agora aos principios. E bem verdade que, em alguma
medida, o teste da necessidade, que integra a proporcionalidade em sentido
estrito [...], pode ser encarada como sendo uma forma de harmonizagéo, na
medida em que impede o sacrificio do direito colidente, através da adogao de
uma medida alternativa?s®.

Para o autor, “quando se esta diante de direitos fundamentais em conflito,
o ideal é que se busque harmoniza-los, de modo a que ambos possam prevalecer,

nao sendo necessario afastar a incidéncia de qualquer deles no caso concreto™?¢’.
3.2.1 A ponderacao como solucao viavel a colisdo entre principios

No ordenamento juridico nacional, a ponderacao de principios € utilizada
como um “produto da conjugacdo de ideias™®8, vindas tanto do direito americano
como do alemao, tendo ingressado “no universo da interpretacdo constitucional como

uma necessidade, antes que como uma opgao filoséfica ou ideoldgica?8®

Sarmento ensina que

o pluralismo de ideias existente na sociedade projeta-se na Constituicao, que

265 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle judicial das omissées do Poder Piblico: em busca de uma
dogmatica constitucional transformadora a luz do direito fundamental a efetivagdo da Constituigao.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 223-224.

266 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. 22 ed. (22
tiragem). Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2016, p. 46.

267 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito ambiental de conflitos: o direito ao Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. 2016, p. 46.

268 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 255.

269 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria. A Nova Interpretacédo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito brasileiro. /In A Nova Interpretacéo
Constitucional: Ponderacao, Direitos Fundamentais e Relacbées Privadas. Organizador:
BARROSO, Luis Roberto. 22 Edigao, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 348.
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acolhe, através de seus principios, valores e interesses dos mais diversos
matizes. Tais principios, [...] entram as vezes em tens&do na solugao de casos
concretos. [...] Assim, a ponderagdo de interesses consiste justamente no
método utilizado para a resolucdo destes conflitos constitucionais?”0.

Em situacdes de colisdo, Barcellos sugere, para uma boa compreensao e
aplicacao do juizo de ponderagéo dos principios e valores constitucionais envolvidos,
analisar as origens dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade?”!, os
quais, para Barroso,

sem embargo da origem e do desenvolvimento diversos, um e outro abrigam
0s mesmos valores subjacentes: racionalidade, justica, medida adequada,
$enso comum, rejeicao aos atos arbitrarios ou caprichosos. Por essa razao,

razoabilidade e proporcionalidade sdo conceitos préximos o suficiente para
serem intercambiaveis?72.

Contextualizando, Sarmento infere que a razoabilidade e a
proporcionalidade, apesar de guardarem distintas origens histéricas, “na pratica séo
fungiveis, porquanto buscam o mesmo resultado pratico: coibir o arbitrio do Poder
Publico, invalidando leis e atos administrativos caprichosos, contrarios a pauta de
valores abrigada pela Constituigdo”?’2.

Por sua vez, o principio da proporcionalidade, que tem origem no direito
alemao, com significativas diferencas do principio da razoabilidade, concepc¢ao do
direito americano, se dividiu em trés subprincipios: (i) da adequacao dos meios aos
fins, (ii) da necessidade como vedacédo do excesso e (iii) da proporcionalidade em
sentido estrito, “como limite a discricionariedade administrativa”, e “subjacente a ideia
de uma relagéo racional entre os meios e os fins”?’4, como critério de avaliacdo se

adequada e necessaria a medida para os objetivos pretendidos.

Isto representa, na pratica, que o aplicador do direito devera, na analise do
caso concreto a ele submetido, tendo como thema decidedum um ato estatal que

resulte em invasdo no campo de protecdo de um direito fundamental, conciliar e

270 SARMENTO, Daniel. A ponderacgdo de interesses na Constituicdo Federal. 2003, p. 97.

271 BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. 2011, p. 245.

272 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 304.

273 SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicdao Federal, 2003, p. 87.

274 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e construgdao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 257.
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equacionar os interesses envolvidos, devendo-se observar, segundo Sarmento, os
seguintes imperativos:
(a) a restricdo a cada um dos interesses deve ser adequada, idonea para
garantir a sobrevivéncia do outro; (b) tal restricdo deve ser a menor possivel
em comparagdo com as demais possibilidades, ou seja, menos gravosa
possivel, para a protegédo do interesse contraposto e (c) o beneficio logrado

com a restricdo a um interesse tem de compensar o grau de sacrificio imposto
ao interesse antagbnico?7s.

Conclui Barroso, nesse contexto, que tais principios se prestam ao controle
estatal e autorizam a invalidagcao de atos do Legislativo e do Executivo pelo Poder
Judiciario, quando:

(a) ndo haja adequacéo entre o fim perseguido e o instrumento empregado;
(b) a medida nao seja exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo para
chegar ao mesmo resultado com menor énus a um direito individual (vedacao

do excesso); (¢) nao haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que
se perde com a medida e de maior relevo do que aquilo que se ganha?76,

Nessas situagdes, Barroso insiste que a ponderacao é a técnica necessaria
para a “neutralizacdo ou atenuacédo da colisdo de normas constitucionais, [...] a
assegurar a convivéncia de principios que, caso levados as ultimas consequéncias,

acabariam por se chocar™’”.

Por outro lado, o autor reconhece que por inexistir um critério abstrato que
determine a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer
concessoes reciprocas, “de modo a produzir-se um resultado socialmente desejavel,
sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos fundamentais em

oposican”?’8,

Diante disto, ndo cabe, ante principios antagbnicos, se prestigiar um em

detrimento do outro, porque o mérito da ponderacdo “é proporcionar um carater

275 SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicao Federal, 2003, p. 104.

276 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 261.

277 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a atuacdo estatal no
controle de precos. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 226, p. 187-212, out.
2001. ISSN 2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47240>. Acesso em: 15 nov. 2018.

278 BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p. 265.
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racional e controlavel ao processo de balizamento dos direitos fundamentais em
colisédo, com o fim de eliminar o “irracionalismo subjetivo” e alcangar o “racionalismo

objetivo”?79,
3.2.2 A aplicacao pratica da técnica da ponderagao

Canotilho registra que a técnica de ponderacdo, balanceamento ou
pesagem “surge em todo o lado onde haja a necessidade de ‘encontrar o direito’ para
resolver ‘casos de tensdo’ (Ossenbuhl) entre bens juridicamente protegidos”, tendo
em vista inexistir uma “hierarquizacdo dos valores constitucionais, bem como da

formatacgéo principioldgica destas normas”?0,

Esta técnica de ponderacao serve “como modelo de verificacao e tipificacao
da ordenacéo de bens em concreto?®', valendo-se da utilizagdo de dois métodos: (i)
a “topografia de conflitos”, que seria a descricdo das modalidades segundo as quais
a norma que regula um determinado direito ou interesse incide e (ii) “em que medida
um se sobrepde a esfera do outro direito e qual espaco resta entre eles, de modo a

identificar o ambito normativo em relagdo de tensédo”?82.

A fase seguinte compreenderia a aplicacdo do teste de razoabilidade,
necessario a “descobrir o desvalor constitucional de alguns interesses pretensamente

invocados como dignos de proteccdo em conflito com outros”s,

Canotilho reconhece que a técnica da ponderacao resulta, ao fim,

na criacdo de uma hierarquia axiolégica mével entre principios conflitantes.
Hierarquia, porque se trata de estabelecer um ‘peso’ ou ‘valor’ maior ou menor
entre principios. Mével porque se trata de uma relagao de valor instavel, que
€ valida para um caso concreto, podendo essa relagéo inverter-se noutro

279 BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 32 ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2003, 174.

280 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional. 2003, p. 1.236-1.237.

281 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional. 2003, p. 1.238.

282 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o Meio Ambiente saudavel e o Desenvolvimento
Sustentavel / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. 2017, p.
89.

283 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional. 2003, p. 1.239.
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caso284,

Analisando-se, por sua vez, o método trifasico proposto por Barroso?®, a
técnica da ponderacgao é estruturada em trés distintas etapas.

Uma primeira etapa, que Sarmento e Galdino também denominam de
“topografia do conflito"?8, exige que o intérprete identifique no sistema as normas de
relevancia e pertinentes a solucao do caso, pontuando eventuais tensdes entre elas.

Nessa fase, é imprescindivel que seja identificada possivel “colisdo entre
os principios constitucionais em confronto, sua extensdo, e a area de tutela do
interesse, e se ha espaco residual para cada direito”??”.

Oportuno nesse ponto destacar a ressalva feita por Alexy?®8, ao reconhecer
a existéncia de principios fortes, compostos por direitos fundamentais, a exemplo do
principio da dignidade humana. Nessas situagdes, tais principios ‘fortes’, prevalecerao
sobre os principios colidentes, menos fortes, por se tratar da ‘esfera nuclear da
configuracao da vida privada’, protegida de forma absoluta, existindo, igualmente, os
principios fracos que, em caso algum prevalecem sobre outros, situacdo que se
assemelha quando envolvidos principios vinculados a direitos individuais ou coletivos,
onde, por regra geral, estes prevalecem sobre os primeiros.

Nessa primeira fase, a maior dificuldade € qualificar e classificar os direitos
em colisdo, por exemplo, no caso de direitos ligados ao Meio Ambiente,
compreendendo direitos fundamentais sociais e, portanto, um principio forte, com
outros tipos de direitos fundamentais sociais, individuais, como o direito ao trabalho,

ou mesmo com interesses coletivos, como o desenvolvimento?8°.

Na etapa seguinte, cumpre ao intérprete examinar os fatos e as

284 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito constitucional. 2003, p. 1.241.

285 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da Constituicao: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2009, p. 361.

28 SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 100.

287 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o Meio Ambiente saudavel e o Desenvolvimento
Sustentavel / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. 2017, p.
98.

288 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 112-115.

289 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 511.
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circunstancias concretas do caso concreto, para a verificagdo da colisdo entre os
principios constitucionais envolvidos identificados na etapa inicial.

Isso feito, passa-se a terceira etapa, mais complexa e especifica, pois
nessa se dara a formatacao da decisao pela ponderacao, determinando os pesos que
devem ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, qual o grupo de

normas que devera preponderar no caso.

Essa etapa corresponde a ponderacao propriamente dita, incidente sobre
0 caso concreto, na qual se impdem ‘compressdes’ reciprocas sobre o0s interesses
protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr um ponto 6timo, onde a
restricdo a cada interesse seja a minima indispensavel a sua convivéncia com o
outro®®, encerrando com a decisdo acerca de quais normas e principios devem
prevalecer no caso, em detrimento das demais normas, sempre norteados pelo

principio da proporcionalidade e da razoabilidade?®'.
3.2.3 Do principio da razoabilidade

Avila2%2 indica a existéncia de trés acepcdes sobre a definicdo do principio

da razoabilidade, como diretrizes:

a) do que se exige das normas gerais com as individualidades do caso
concreto, demonstrando qual perspectiva a norma deve ser aplicada ou quais as
hipbteses o caso concreto, em virtude das suas especificidades, deixa de se

enquadrar na norma geral;

b) do que exige uma vinculagcéo das normas juridicas com o mundo ao qual

elas fazem referéncia;

c¢) do que exige relacao de equivaléncia entre duas grandezas.

290 SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicao Federal. 2003, p. 103.

291 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacdo da Constituicao: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 2009, p. 362.

292 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagao dos principios juridicos. 2006, p.
152.



103

Seguindo os ensinamentos de Dworkin, o principio da razoabilidade tem
vinculagao intima com o conceito de justica, concebida por “membros de uma
comunidade que estabelecem padrées™s, a exemplo do Tribunal do Juri americano,
onde um magistrado apresenta um caso para ser julgado por ‘pessoas razoaveis’
escolhidas entre os cidadaos, que podem nao concordar com os fatos e seu desfecho,
porguanto ndo existe apenas uma resposta correta, em contraste com a lei, que traz

previamente uma Unica resposta correta aos conflitos?%4.

Esse principio, portanto, remete a aplicacdo de um juizo de equidade,
sopesando interesses concorrentes e antagbnicos, na busca por uma solucao
razoavel ao bem comum e a paz social. Tem origem no direito anglo-saxao, cuja matriz
estaria vinculada a clausula law of the land, inscrita na Magna Charta, de 121529,
documento reconhecido por grande parte da doutrina como um dos antecedentes do

constitucionalismo?%.

O principio da razoabilidade exige de o intérprete da norma ir além do
sistema juridico baseado na civil law, na qual a lei € a fonte primordial do direito, como

verdade absoluta.

Deve-se entendé-lo, portanto, como a linha-mestra para a obten¢ao do bom
senso juridico na aplicacao do Direito, vez que as exigéncias formais que decorrem
do principio da legalidade tendem a reforgar mais o texto das normas - a palavra da

lei — do que o seu verdadeiro espirito de justica.

Barroso afirma que a aplicacdo do principio da razoabilidade é,
precisamente, “a adequacdo de sentido que deve haver entre”®’” os valores

293 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2002, p. 212.

294 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o meio ambiente saudavel e o desenvolvimento
sustentével / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. 2017, p.
94,

295 UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Comisséo de Direitos Humanos. Biblioteca Virtual de Direitos
Humanos. S&o Paulo. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-
anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-
at%C3%A9-1919/magna-carta-1215-magna-charta-libertatum.html>. Acesso em: 04 dez. 2018.

2% BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pp.
154-155.

297 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdao e aplicacdo da Constituicao: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 2009, p. 232.
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fundamentais da organizacao estatal, explicitos ou implicitos, como a ordem, a
seguranca, a paz, a solidariedade; em ultima analise, a justica.

3.2.4 Do principio da proporcionalidade

Designado por Alexy como a “maxima da proporcionalidade”, tal postulado
possui forte ligagcdo com a “teoria dos principios”, vez que a “natureza dos principios
implica a maxima da proporcionalidade e essa implica aquela™9, representando,

assim, a propria esséncia dos direitos fundamentais.

Para Mendes,

o principio da proporcionalidade, também denominado principio do devido
processo legal em sentido substantivo, ou ainda, principio da proibigcao do
excesso, constitui uma exigéncia positiva e material relacionada ao contetdo
de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a estabelecer um “limite
do limite” ou uma “proibicdo de excesso” na restricdo de tais direitos. A
méxima da proporcionalidade, na expressao de Alexy, coincide igualmente
com o chamado nucleo essencial dos direitos fundamentais concebido de
modo relativo — tal como o defende o préprio Alexy. Nesse sentido, o
principio ou a maxima da proporcionalidade determina o limite ultimo da
possibilidade de restrigao legitima de determinado direito fundamental®®®.

O principio da proporcionalidade pode ser estruturado em trés
“subprincipios”, a saber: a) principio da adequacgao ou idoneidade; b) principio da
necessidade ou exigibilidade (maxima do meio menos gravoso); ¢) principio da

proporcionalidade em sentido estrito ou maxima do sopesamento3°°.

Segundo Avila, tal postulado vem adquirindo cada vez mais importancia no
Direito brasileiro, utilizado cada vez mais como instrumento de controle dos atos do
Poder Publico, ressalvando, todavia, que ndo pode ser confundido com a ideia de

298 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 117.

299 MENDES, Gilmar. Estado de direito e jurisdicao constitucional — 2002-2010. Sao Paulo: Saraiva.
2011, p. 350.

300 Gilmar Mendes pontua: “ha de perquirir-se, na aplicagédo do principio da proporcionalidade, se, em
face do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado
(isto é, apto para produzir o resultado desejado), necessario (isto &, insubstituivel por outro meio
menos gravoso e igualmente eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma
relacdo ponderada entre o grau de restricao de um principio € o grau de realizagdo do principio
contraposto)”. MENDES, Gilmar. Estado de direito e jurisdicao constitucional — 2002-2010. 2011,
p. 350.
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proporcao em suas mais variadas manifestagcoes0’.

O autor ressalva que tal principio seja somente aplicado em casos nos
quais exista uma relagcdo de causalidade entre dois ‘elementos empiricamente
discerniveis’, ou seja, um meio e um fim, permitindo, com isto, realizar os exames
fundamentais mediante os seguintes questionamentos:

O da adequacao (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio
menos restritivo do(s) direito(s) fundamentais afetados?) e o da

proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promog¢ao
do fim correspondem as desvantagens provocadas pela adogcao do meio?)302,

No caso, o principio da proporcionalidade em sentido estrito ou da maxima
do sopesamento®®® impde o estabelecimento de uma correspondéncia entre o fim a
ser alcancado por uma disposicdo normativa e o0 meio empregado, que seja
juridicamente a melhor possivel. Exige, quanto a aplicabilidade desse (sub)principio,
a comparagao entre a importancia da realizacao do fim e a intensidade da restricao

aos direitos fundamentaiss®4.

3.3 A COLISAO ENTRE DIREITOS FUNDAMENTAIS: PROTECAO DO MEIO

301 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacédo dos principios juridicos. 2008, p.
161.

302 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos. 2008, p.
161-162.

303 Gilmar Mendes destaca que: “A par dessa vinculagdo aos direitos fundamentais, o principio da
proporcionalidade alcanga as denominadas colisdes de bens, valores ou principios constitucionais.
Nesse contexto, as exigéncias do principio da proporcionalidade representam um método geral para
a solucao de conflitos entre principios, isto €, um conflito entre normas que, ao contrario do conflito
entre regras, é resolvido nao pela revogacao ou reducéo teleolégica de uma das normas conflitantes
nem pela explicitagdo de distinto campo de aplicagéo entre as normas, mas antes e tdo somente
pela ponderagédo do peso relativo de cada uma das normas em tese aplicaveis e aptas a
fundamentar decisdes em sentidos opostos. Nessa Ultima hipétese, aplica-se o principio da
proporcionalidade para estabelecer ponderag¢des entre distintos bens constitucionais”. MENDES,
Gilmar. Estado de direito e jurisdicao constitucional — 2002-2010. 2011, p. 685.

304 Avila propde a seguinte indagacdo: “O grau de importancia da promogao do fim justifica o grau de
restricdo causada aos direitos fundamentais? Ou, de outro modo: as vantagens causadas pela
promocao do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas pela adogao do meio? A valia da
promocao do fim corresponde a desvalia da restricdo causada? Trata-se como se pode perceber,
de um exame complexo, pois o julgamento daquilo que seré considerado como vantagem e daquilo
que sera contado como desvantagem depende de uma avaliagdo fortemente subjetiva.
Normalmente um meio é adotado para atingir uma finalidade publica, relacionada ao interesse
coletivo (protegao do Meio Ambiente, protegao dos consumidores), e sua adogao causa, como efeito
colateral, restrigdo a direitos fundamentais do cidadao”. AVILA, Humberto. Teoria dos principios:
da defini¢cdo a aplicagao dos principios juridicos. 2006, p. 173.
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AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO

Afinal, como decidir entre dois valores igualmente relevantes que estao
ambos contemplados na Constituigdo?

Adotando-se as orientacbes da hermenéutica constitucional mais atual,
sublinha-se a importancia da técnica da ponderacao dos bens a luz de cada caso
concreto. Neste sentido, todos os direitos, inclusive os fundamentais, estao sujeitos a

um sopesar de custos e beneficios, de razées e de interesses, de principios e bens.

A Constituicdo Federal relaciona inumeros outros principios de igual
estatura e importancia, o que cria uma maior dificuldade para o aplicador do direito
em encontrar solucées para os casos concretos, quando dois ou mais principios
colidem, especialmente, aqueles que envolvam a protecdo ao Meio Ambiente e o
Desenvolvimento Socioeconémico, apropriados para a presente abordagem.

Barroso afirma que

o desenvolvimento nacional guarda tensao constante com a preservagéo do
Meio Ambiente. Assim, um dos grandes desafios para o aplicador do direito,
em especial o juiz, passa a ser o de encontrar o equilibrio entre poder/dever
da administracdo na consecugéo das politicas publicas, que tem como meta
o desenvolvimento, e a preservacado do Meio Ambiente, assegurando, ainda,
0 gozo das liberdades individuaiss.

O STJ, de igual forma, aborda a questdo desta forma, nos termos da
decisdo do ministro Mauro Campbell Marques, assim ementado:

[...] o Informativo n® 892 traz o seguinte resumo (reproduzido nas partes de
interesse): (...) as politicas publicas ambientais devem conciliar-se com outros
valores democraticamente eleitos pelos legisladores, como o mercado de
trabalho, o desenvolvimento social, o atendimento as necessidades béasicas
de consumo dos cidadéos etc. Dessa forma, ndo é adequado desqualificar
determinada regra legal como contraria ao comando constitucional de defesa
do meio ambiente (CF, art. 225), ou mesmo sob o genérico e subjetivo rétulo
de retrocesso ambiental, ignorando as diversas nuances que permeiam o
processo decisorio do legislador, democraticamente investido da fungao de
apaziguar interesses conflitantes por meio de regras gerais e objetivas. Nao
se deve desprezar que a mesma Constituicdo que protege o meio ambiente
também exorta o Estado brasileiro a garantir a livre iniciativa (CF, artigos 12,
IV, e 170) e o desenvolvimento nacional (CF, art. 32, 1l), a erradicar a pobreza
e a marginalizagdo, e a reduzir as desigualdades sociais e regionais (CF,

305 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 329.
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artigos 32, lll, e 170, VII), a proteger a propriedade (CF, artigos 5°, caput e
XXIl, e 170, Il), a buscar o pleno emprego (CF, artigos 170, VIII, e 69 € a
defender o consumidor (CF, artigos 592, XXXII, e 170, V). O desenho
institucional das politicas publicas ambientais suscita, assim, o duelo
valorativo entre a protecdo ambiental e a tutela do desenvolvimento, tendo
como centro de gravidade o bem comum e a pessoa humana, num cenario
de escassez. Portanto, o desenvolvimento econébmico e a preservacao do
meio ambiente ndo s&o politicas intrinsicamente antagénicas. Nessa medida,
a preservagdo dos recursos naturais para as geragdes futuras ndo pode
significar a auséncia completa de impacto do homem na natureza,
consideradas as caréncias materiais da geracdo atual e também a
necessidade de gerar desenvolvimento econémico suficiente para assegurar
uma travessia confortdvel para os nossos descendentes. Meio ambiente e
desenvolvimento econémico encerram conflito normativo aparente, a
envolver diversas nuances, em especial a justica intergeracional,
demandando escolhas tragicas a serem realizadas pelas instancias
democraticas, e ndo pela convicgcao de juizes, por mais bem-intencionados
que sejam. Ademais, o principio da vedagao ao retrocesso nao se sobrepoe
ao principio democratico, no afa de transferir ao Judiciario fun¢des inerentes
aos Poderes Legislativo e Executivo, e nem justifica afastar arranjos legais
mais eficientes para o desenvolvimento sustentavel do pais como um todo,
na linha do que decidido no RE 586.224/SP (destaquei). [...] (STJ - REsp:
1642068 MG 2016/0315842-9, Relator: Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, Data de Publicagdo: DJ 01/08/2018)30¢

Importante trazer a baila o trecho do voto do Ministro Celso de Mello, no
julgamento das ADI’'s 4901, 4902, 4903 e 4937 e ADC 42, em sessao plenaria do
Supremo Tribunal Federal, realizada em 28 de fevereiro de 2018:

[...] Atento a circunstancia de que existe um permanente estado de tensao
entre o imperativo de desenvolvimento nacional (CF, art. 3¢, Il), de um lado, e
a necessidade de preservacao da integridade do Meio Ambiente (CF, art.
225), de outro, torna-se essencial reconhecer que a superagdo desse
antagonismo, que opde valores constitucionais relevantes, dependera da
ponderagdo concreta, em cada caso ocorrente, dos interesses e direitos
postos em situagao de conflito, em ordem a harmoniza-los e a impedir que se
aniquilem reciprocamente, tendo-se como vetor interpretativo, para efeito da
obtengdo de um mais justo e perfeito equilibrio entre as exigéncias da
economia e as da ecologia, o principio do Desenvolvimento Sustentavel, tal
como formulado em conferéncias internacionais (a “Declaracdo do Rio de
Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992”, “p. ex.”) e
reconhecido em valiosos estudos doutrinarios que Ihe destacam o carater
eminentemente constitucional [...]3%7.

Christian Callies®®®entende que o Estado deve cercar-se de cautela para

306 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.642.068 MG, Relator: Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES, Data de Julgamento: 28/06/2018, Data de Publicacdo: 01/08/2018. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/monocraticas/decisoes/?num registro=201603158429&dt publicac
20=01/08/2018 Acesso em: 03 dez. 2018.

307 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-celso-mello-codigo-florestal.pdf>. Acesso em: 16
jun. 2018.

308 CALLIESS, Christian. Rechtsstaat und Umweltstaat: Zugleich ein Beitrag zur




108

que os riscos de dano aos bens individuais fundamentais ndo se tornem tao grandes
a ponto de transformarem-se em um perigo no sentido juridico, e estar atento ao fato
de que deve coordenar as esferas de direito dos cidaddos em fungcao de uma maxima
liberdade possivel, afastando as concepg¢des que possam resultar em uma

“ecoditadura”s?®°.

A ponderacgao sugerida vai muito além das discussdes sobre colisdo entre
direitos fundamentais que se tornaram bastantes conhecidas no Brasil a partir das
contribuicdes de Robert Alexy e Dworkin. A solucao proposta por Callies € de que o
Estado, em meio a medidas restritivas e realizadoras da liberdade, realize uma
ponderacao o mais protetora possivel da liberdade e com isso digna de um verdadeiro
Estado de Direito.

3.3.1 Arelacao entre os artigos 170 e 255 da Constituicao Federal: principio do

Grundrechtsdogmatikim Rahmen Mehrpoliger Verfassungsverhéltnisse. Tubingen: Mohr Siebeck,
2001. p. 29. Christian Calliess examina em sua obra “Estado constitucional e estado ambiental: Ao
mesmo tempo, uma contribuigdo para a doutrina da direita fundamental no contexto da constituicdo
multipolar”, a tensao entre o estado de direito constitucional e o principio do estado ambiental, o que
se reflete especialmente no Art. 20a, GG (Constituicdo alema). O pano de fundo para isso é a
‘sociedade de risco’ declarada nas ciéncias sociais, na qual (por exemplo, na biotecnologia) lidar
com incertezas e riscos cientificos representa um desafio permanente para o Estado.
Consequentemente, o Estado deve exercer sua tarefa de protecao decorrente do monopdlio da forga
e estd agora obrigado a prevenir riscos além do escopo da prevencao classica de perigo. Portanto,
0 estado ambiental é legalmente visto como um estado de precaucao. As invasdes de longo alcance
na liberdade econdmica fundamental garantida do comércio podem ser conectadas. A tensdo assim
delineada dissolve-se no estado constitucional material ao nivel dos direitos fundamentais, os quais,
como direitos de defesa, por um lado, e reivindica¢des de protecao, por outro, estabelecem uma
relagcdo de direito constitucional multipolar. Com base nisso, o autor desenvolve dogmas legais
fundamentais (por exemplo, igualdade de defesa e dimenséo de protecao, necessidade de um teste
de proporcionalidade multipolar), que sdo entédo aplicados com vistas a solu¢des constitucionais e
administrativas especificas discutidas na ciéncia e na pratica. Por um lado, como direitos de defesa
e pedidos de protegado, por outro lado, estabelecem uma relacdo de direitos constitucionais
multipolar. Lida com a relagédo entre o estado de direito e o conceito ambiental de precaucéo. Ele
analisa as implicagdes legais da chamada "sociedade de risco", na qual o Estado tem que lidar com
o0 permanente desafio da incerteza, avaliagcdo de risco e gestdo de risco pelo legislador ou pela
administracao do principio da precaucao legal, que fornece uma legitimagao e uma base legal para
medidas de protecdo eficazes. Essas medidas podem ter um forte efeito sobre a liberdade
econbmica garantida pelos direitos humanos, considerando o fato de que estes foram concedidos
em uma lei constitucional e pelo direito europeu. Nesse contexto, o estado ambiental é obrigado a
prever riscos. Dessa forma, a interferéncia problematica na liberdade econdémica garantida
constitucionalmente pode estar associada ao império da lei. A tenséo resultante entre a liberdade e
a protecdo do cidadao dissolve-se ao nivel dos direitos fundamentais. Texto original no idioma
aleméo disponivel em: <https://www.beck-shop.de/calliess-rechtsstaat-
umweltstaat/productview.aspx?product=487777> Acesso em: 04 dez. 2018.

309 CALLIESS, Christian. Rechtsstaat und Umweltstaat: Zugleich ein Beitrag zur
Grundrechtsdogmatikim Rahmen Mehrpoliger Verfassungsverhéltnisse. 2001. p. 32.
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Desenvolvimento Sustentavel como produto da Harmonizagcao

O custo ambiental e social advindos de séculos de atividade econ6mica
desordenada e alheia as questées ambientais imp6s a sociedade o dever de revisar

0s proprios conceitos sobre Desenvolvimento Socioeconémico e ambiental.

O caput do artigo 255 da Constituicdo Federal destaca a solidariedade
intergeracional e busca a preservacao ambiental como forma de assegurar a
sustentabilidade socioecondmica, através de um desenvolvimento adequado a
manutencdo do bem-estar das presentes e futuras geracdes, prestigiando-se a
“coexisténcia pacifica entre o0 homem e seu habitat™'%, ou, conforme licdo de Costa,
a triade “vida, saude e Meio Ambiente”, todos esses elementos interligados pelo fio

condutor da solidariedade [...]"%"".

Aliado a isto, a insercdo no artigo 170 da Constituicao Federal, de principios
de interesse social na ordem econdémica, foi a forma do constituinte buscar harmonizar
direito ao Meio Ambiente equilibrado, defesa do consumidor, fungdo social da
propriedade, pleno emprego, livre concorréncia e atividade econémica, dando sentido

ao trinbmio capital-trabalho-natureza.

A atuacdo econdmica passa a considerar, por disposicao constitucional, o
Meio Ambiente protegido como meio de se desenvolver ‘sustentavelmente’,
cumprindo a Sociedade a missao de conciliar o crescimento econémico com protecao
ambiental, através da implantacao de politicas publicas concretas, com um Unico
objetivo: a preservagao de sua existéncia (Sociedade).

Assim contextualizados, € possivel afirmar a ocorréncia de concordancia

310 LISBOA, Francis de Almeida Aratjo. COSTA, Beatriz Souza. A analise do recurso especial n®
1.371.834 - PR (2011/0215098-5) a luz do principio do Desenvolvimento Sustentavel: a busca de
Harmonizacao entre crescimento econdmico e Meio Ambiente equilibrado. Direito Ambiental e
socioambientalismo Il [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI. Coordenadores: Elcio
Nacur Rezende; Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro; Simone Leticia Severo e Sousa — Floriandpolis:
CONPEDI, 2017. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/27ixgmd9/r8uu7334/QRH5wqpT463469D4.pdf>. Acesso
em: 22 jun. 2018.

311 COSTA, Beatriz Souza. Meio Ambiente como direito a vida: Brasil, Portugal, Espanha. 3.ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 76.
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pratica entre os direitos antagbnicos em matéria econémica e ambiental.

Neste sentido, Lisboa e Costa lecionam que

0 ordenamento juridico busca por meio desse principio ambiental, dentro da
ordem econOmica, harmonizar dois valores aparentemente incompativeis,
mas que ao final tem um objetivo Unico, qual seja, o de garantir o bem-estar
e a qualidade de vida. S6 assim, ao analisa-los no caso concreto poder-se-a
garantir o Desenvolvimento Sustentavel o qual tem como premissa o
equilibrio e a manutencéo da espécie humana [...]312.

Pontue-se que em relacdo aos tribunais de segunda instancia é possivel
observar, de certa forma, um amadurecimento na interpretacdo dessa colisdo, muito
mais pela tentativa da compatibilizacdo de ambos os direitos e superando o
absolutismo ambientalista. Isto nada mais é do que a aplicacdo do principio
instrumental de hermenéutica constitucional da concordancia pratica ou

Harmonizagéo.

O Supremo Tribunal Federal, especialmente no julgamento da ADI 3540,
sob a relatoria do Ministro Celso de Mello, reiterou a existéncia de colisdo de direitos
fundamentais, no caso, entre economia e ecologia, conforme trecho da ementa

transcrita adiante:

MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVAGCAO DE SUA INTEGRIDADE
(CF, ART. 225)- PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER DE
METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO DE TERCEIRA GERACAO (OU DE
NOVISSIMA  DIMENSAO) QUE CONSAGRA O POSTULADO DA
SOLIDARIEDADE - NECESSIDADE DE IMPEDIR QUE A TRANSGRESSAO
A ESSE DIREITO FAGCA IRROMPER, NO SEIO DA COLETIVIDADE,
CONFLITOS INTERGENERACIONAIS [..] - RELAGCOES ENTRE
ECONOMIA (CF, ART. 32, I, C/C O ART. 170, VI) E ECOLOGIA (CF, ART.
225)- COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRITERIOS DE
SUPERAGCAO DESSE ESTADO DE TENSAO ENTRE VALORES
CONSTITUCIONAIS RELEVANTES - OS DIREITOS BASICOS DA PESSOA
HUMANA E AS SUCESSIVAS GERAGOES (FASES OU DIMENSOES) DE
DIREITOS (RTJ 164/158, 160-161) - A QUESTAO DA PRECEDENCIA DO
DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA LIMITAGAO
CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE ECONOMICA (CF, ART. 170,

312 LISBOA, Francis de Almeida Aratjo. COSTA, Beatriz Souza. A andlise do recurso especial n®
1.371.834 - PR (2011/0215098-5) a luz do principio do Desenvolvimento Sustentavel: a busca de
Harmonizagao entre crescimento econdémico e Meio Ambiente equilibrado. Direito ambiental e
socioambientalismo Il [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI. Coordenadores: Elcio
Nacur Rezende; Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro; Simone Leticia Severo e Sousa — Floriandpolis:
CONPEDI, 2017. Disponivel em:
<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/27ixgmd9/r3uu7334/QRH5wqpT463469D4.pdf>. Acesso
em: 22 jun. 2018.
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VI) [..J218,

Observe-se, com amparo no voto em referéncia, que Ministro Celso de
Mello reconhece a existéncia do estado de tensdao entre o imperativo de
desenvolvimento nacional e a necessidade de preservacdo do Meio Ambiente,

identificando uma ‘limitagao constitucional’ explicita a atividade econémica.

Valeu-se o Ministro Celso de Mello, na pratica, da utilizagdo de alguns
“critérios para superacdo do estado de tensdo entre valores constitucionalmente

relevantes”, utilizando o método trifasico proposto por Barroso.

Na 12 fase, definiu o sistema de normas relevantes ao caso concreto, ou
seja, a existéncia de um constante estado de tensdo entre Meio Ambiente e

desenvolvimento.

Na 22 fase, estabeleceu a inter-relagdo dos elementos normativos,
salientando-se a necessidade de superacao do antagonismo, por se tratar de valores

constitucionais relevantes.

E, finalmente, na 32 fase, reconheceu a necessidade de ponderacao
concreta, ou seja, a andlise do caso concreto dos interesses e direitos em conflito; e
a utilizagcdo do vetor imperativo: ‘principio do Desenvolvimento Sustentavel’ como

preponderante no caso em analise.

Segundo fundamentacao apresentada no voto paradigma, a Harmonizagao
entre desenvolvimento nacional, um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro,
insculpido no artigo 3%, inciso |, da Constituicdo Federal, igualmente considerado um
principio, com os demais principios distribuidos no texto constitucional,
especialmente, o da dignidade humana, postulado central do sistema constitucional,
e 0s principios ambientais, resultaria na construcdo de um outro principio — o do

Desenvolvimento Sustentavel.

313 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.540 — Agao Declaratéria de Inconstitucionalidade —
Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em:
<http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em: 14 nov.
2018.
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Assim, a solucdo para a colisdo entre normas juridicas parte do
estabelecimento de novos standards de protegcdao ao Meio Ambiente sem, todavia,
comprometer o desenvolvimento econémico, dando origem, dentre uma gama de
outros principios ambientais, ao do Desenvolvimento Sustentavel, como instrumento

a perpetuacao da raca humana.
3.3.2 Das ressalvas a aplicacao datécnica da ponderagédo no ambito nacional

O jargao “na pratica a teoria é outra” também serve para demonstrar que a
aplicacao da técnica da ponderagado nos casos concretos ndo € simples, nem traz, em

alguns casos, a desejada Harmonizacao entre direitos colidentes.

Por certo, a dificuldade em harmonizar normas e principios em tensao é
resultado do “pluralismo, da diversidade de valores e de interesses que se abrigam”
no texto constitucional, mesmo porque “os valores tutelados pela Constituicdo ndo sao

absolutos e devem coexistir” 314.

Para Sarmento, a ressalva que se faz a técnica da ponderacao € de que as
decisbes proferidas pelos tribunais superiores do pais revelam que a sua aplicacao
pratica passa ao largo do que realmente representa e orienta. Para o autor,

em regra, a fundamentacdo das decisdes € apresentada como se 0s
julgadores houvessem se balizado exclusivamente por raciocinios logico-
formais. Nota-se uma forte inclinagéo dos tribunais a ocultacdo da dimensao
retérica de suas decisdes, mesmo em hipdteses em que o recurso a tal
técnica se evidencie nitidamente. Os juizes tendem, conscientemente ou néo,
a escamotear os fatores ndo dogmaticos de seus julgados, como se isto fosse
indispensavel para legitima-los aos olhos da sociedade3's

Marmelstein ao tratar sobre “a dificil arte de ponderar o imponderavel” em
situacdes de colisdo de direitos fundamentais e da ponderacdo de valores, destaca
que

ocorre que ha varias situacées em que a harmonizagao sera inviavel, pois a

protecdo de um determinado valor implicara no sacrificio total do outro valor
colidente. De acordo com a doutrina constitucional dominante, se nao for

314 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 329.

315 SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicao Federal, 1. ed., 2. tir., Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 171.
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possivel harmonizar os direitos em colisdo, parte-se para um sopesamento
em que sera prestigiado o principio mais importante e sacrificado o principio
“perdedor”. E, de fato, ha varias situagbes em que o jurista se depara com
dois principios em rota de colisdo e, para solucionar esse conflito,
necessariamente precisa sacrificar um desses principios caso nao seja
possivel concilia-los31S.

Para o autor acima, em determinadas situagées nao é possivel harmonizar
valores de distintas e diferentes naturezas e origens, visto que
uma colisao de direitos fundamentais € uma batalha do direito contra o direito,
mais precisamente € uma batalha do direito valido contra o direito vélido, do
justo contra o justo. E um problema juridico em que as duas partes em conflito

possuem um argumento de peso — com fundamento constitucional — que
ampara as suas pretensdes3'’.

Assim, a aplicacdo do principio ndo estd predeterminada em seu
enunciado, mas depende de ponderacdes a serem consideradas no momento de sua
aplicacao, face as possibilidades juridicas (relacbes com outras regras igualmente
validas) e faticas (condigdes de fato para a sua eficacia), analisando o aplicador do
direito o peso e a importancia dos valores em jogo para decidir qual merece

prevalecer.

Alexy explica que uma das dificuldades para a aplicacdo da teoria da
ponderagao € que a ideia de sopesamento envolveria um modelo aberto de decisao,
alheio ao controle racional, ao arbitrio daquele que sopesa, abrindo espago ao

subjetivismo e ao decisionismo dos juizes®'®.

O autor sustenta que “no modelo decisionista a definicdo do enunciado de
preferéncia é o resultado de um processo psiquico ndo controlavel racionalmente™9,

em contraponto ao modelo fundamentado, que, por sua vez,

distingue entre o processo psiquico que conduz a definicdo do enunciado de

316 MARMELSTEIN, George. A dificil arte de ponderar o imponderavel: reflexdes em torno da colisdo
de direitos fundamentais e da ponderacao de valores. In: LEITE, George Salomao, SARLET, Ingo
Woldergang, CARBONELL, Miguel (Orgs). Direitos, deveres e garantias fundamentais. Salvador.
Editora Jus Podivm. 2011, p. 452.

317 MARMELSTEIN, George. A dificil arte de ponderar o imponderavel: reflexdes em torno da colisdo
de direitos fundamentais e da ponderacéo de valores. In: LEITE, George Salomao, SARLET, Ingo
Woldergang, CARBONELL, Miguel (Orgs). Direitos, deveres e garantias fundamentais. Salvador.
Editora Jus Podivm. 2011, p. 453.

318 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 163-164.

319 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 164.
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preferéncia e sua fundamentacdo. Essa diferenciagdo permite ligar o
postulado da racionalidade do sopesamento a fundamentagao do enunciado
de preferéncia e afirmar: um sopesamento é racional quando o enunciado de
preferéncia, ao qual ele conduz, pode ser fundamentado de forma racional32°,

A necessidade de fundamentacdo das decis6es decorre de imperativos
constitucionais expressos, a exemplo do inciso IX do artigo 93%?', da Carta Magna,
portanto, estabelecem um dever, uma obrigatoriedade da qual o aplicador do direito
nao pode se afastar ao decidir, tornando a fundamentacao de forma racional “a Unica

maneira a tornar a decisao sindicavel322,

Para o exercicio da ‘ponderagdo fundamentada’, proposta por Alexy,
cumpre ao aplicador do direito fazer uso de todos os argumentos cabiveis e racionais
dentro do campo da hermenéutica constitucional, valendo-se da interpretagao,
utilizacdo de argumentos dogmaticos, praticos e empiricos, além dos precedentes
jurisprudenciais, que possuam e guardem com o thema a relevancia e repercussao

tematica que o caso exige.

Alexy sugere a aplicacdo de uma ‘lei do sopesamento’, que tem como
regramento “a medida permitida de nao satisfacdo ou de afetacdo de um principio
depende do grau de importancia da satisfagdo do outro™?3, aclarando-se, com isto, as
ideias que sustentam o sopesamento, evitando-se a formatacdo de decisdes
arbitrarias, pois, somente a partir da fundamentacdo apresentada para eleicdo do

principio prevalente, pode-se chegar a controlabilidade racional da argumentag&o®?“.
3.3.2.1 Do contraponto a técnica da ponderacao nas licoes de Ferrajoli

A consolidacdo da técnica da ponderacgao viabiliza a estruturacao de um
Estado de ponderacao, como projeto constitucional dindmico, aberto e pluralista. Mas,

320 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 165.

321 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...] IX todos os julgamentos dos érgéos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagéo;

322 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 165.

323 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 167.

324 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2011, p. 573.
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o chamado Estado de ponderagdo ndo pode ser convertido, segundo registro de
Cristovam, “em um Reino do “tudo depende”, na relativizacdo dos conceitos e
institutos juridicos, que fundam as regras e principios constitutivos da ordem juridica

vigente” 32°,

Neste sentido, Ferrajoli “ndo desconsidera os inegaveis espacos de
discricionariedade da jurisdicao e a importancia da teoria da argumentacao juridica,
como instrumento de limitacdo voltado a fundacdo da racionalidade do exercicio
discricional do Poder Judiciario32e.

Ferrajoli pontua, ainda, ndo haver sentido em negar ou desconsiderar o
papel da ponderacao e, de maneira mais ampla, da argumentagdo na atividade de
producdo normativa, fazendo referéncia tanto a ponderacado legislativa, que é
fisioldgica na esfera das decisdes politicas, desde que nao estejam em contraste —
por comissdo e por omissdo — com as normas constitucionais®?’, como para a questao
da [...] ponderacao judicial nos espacos, igualmente fisioldgicos, da interpretacéo
juridica, que certamente sdo mais amplos e indeterminados quando as normas nao

tém a forma de regras, mas, sim, a de principios®?.

A critica realizada por Ferrajoli ndao estd direcionada “ao papel da
ponderacao na atividade de producao do direito”, mas “a excessiva ampliagdo deste
papel na atuacdo legislativa e na interpretacdo jurisdicional das normas

325 DA SILVA CRISTOVAM, José Sérgio. A teoria da ponderacdo de principios na encruzilhada do
decisionismo judicial: limita-me ou te devoro. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos,
Floriano6polis, V. 38, n. 75, p. 219-242, maio 2017. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2017v38n75p219>. Acesso
em: 03 dez. 2018.

326 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 42.

327 DA SILVA CRISTOVAM, José Sérgio. A teoria da ponderagédo de principios na encruzilhada do
decisionismo judicial: limita-me ou te devoro. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos,
Florianépolis, v. 38, n. 75 p. 219-242, maio 2017. Disponivel  em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-7055.2017v38n75p219>. Acesso
em: 03 dez. 2018.

328 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. 2012. p. 46.
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constitucionais”, ou seja, “a excessiva dimensao empirica associada a nog¢ao de

ponderacao”.

Para Ferrajoli, a ponderacao criou uma “espécie de bolha terminolégica,
tao dilatada que chegou as formas mais variadas de esvaziamento e de inaplicacao

das normas constitucionais, tanto no nivel legislativo quanto no nivel jurisdicional®?®,

3.3.3 Da técnica da ponderacdo na andlise da jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal

Bodnar e Cruz contextualizam que o critério de interpretacdo da norma
baseada em elementos historico, contextual e criativo, “ndo pode ser - e de fato nao é
- um “labor descompromissado”, no qual se resolve a vida das pessoas apenas com
trocadilhos de palavras™?, tampouco “representar um ato de rebeldia contra os
poderes publicos como se estes fossem o0s Unicos responsaveis por todas as mazelas

existentes na sociedade™3.

Os autores consideram, com base na licao de Varella32, que

na construgdo da decisdo adequada para o caso concreto o desafio
hermenéutico da jurisdicdo ndo pode ser mais um singelo exercicio de
subsunc¢ao do fato a norma, mas sim uma intensa atividade de construcdo e
ponderacdo, participativa e dialética, que considera os imprescindiveis
aportes cognitivos transdisciplinares e que projeta cautelosamente os efeitos
e as conseguéncias da decisdo numa perspectiva de futuro333,

A jurisprudéncia produzida pelos tribunais superiores brasileiros nos
ultimos anos, quando matérias afetas a colisdo de principios e normas constitucionais

sdo submetidas a apreciacao das respectivas Cortes, especialmente, do Supremo

329 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo principialista e constitucionalismo garantista. In:
FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam (Org.). Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. 2012. p. 47.

330 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. O acesso a justica e as dimensdes materiais da efetividade
da jurisdicao ambiental. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas, v. 17, n. 1, 2012, p. 240.

331 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Méarcio. O acesso a justica e as dimensdes materiais da efetividade
da jurisdicao ambiental. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas. 2012, p. 241.

332 Marcelo Varella destaca que na decisao de risco as alternativas ndo estdo mais entre o seguro € o
inseguro, mas entre opgdes, com vantagens e desvantagens entre si. VARELLA. Marcelo Dias. A
Dinamica e a Percepcgéo Publica de Riscos e a Resposta do Direito Internacional Econémico. In:
VARELLA. Marcelo Dias (Org.). Governo dos Riscos. UNICEUB, Brasilia, 2005.

333 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. O acesso a justica e as dimensdes materiais da efetividade
da jurisdicao ambiental. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas. 2012, p. 241.
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Tribunal Federal, resta evidente a utilizacao pratica da “técnica da ponderacao”.

Ocorre que essas decisdes judiciais, ainda que usualmente contenham
pujante exposicao dos conceitos tedricos, consubstanciadas, ainda, em doutrina
nacional e estrangeira de escol, carecem, em algumas situagcdes, da direta e efetiva
aplicacao da técnica da ponderacao que se exige nesses casos dificeis (hard cases),
seja porque deixam — as fundamentagdes - de atribuir a cada um dos principios
envolvidos o0 seu devido peso para 0 caso concreto, seja porque nao apresentam a
clareza e certeza de qual dos principios em colisdo prevalece perante os demais.

Para as necessarias consideracoes ao presente topico, busca-se na
ementa do julgamento do ADI 3540334, transcrita anteriormente na integra, esse curto

trecho, sem os grifos no original:

Aincolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por interesses
empresariais nem ficar dependente de motivacées de indole meramente
econbmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade econdmica,
considerada a disciplina constitucional que a rege, esta subordinada, dentre
outros principios gerais, aquele que privilegia a "defesa do meio ambiente"
(CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das nogbes de
meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial
(espaco urbano) e de meio ambiente laboral.

A referida ADI n. 3540/DF foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica,
na qual se buscava a declaracao de inconstitucionalidade de alguns dispositivos do
antigo Codigo Florestal (Lei n. 4.771/1965)3%, vindo a ser julgada prejudicada, em
decisdo monocratica do Ministro. Celso de Mello, no dia 04/02/2015, tendo em vista a
perda superveniente do objeto com o advento do (Novo) Codigo Florestal, vez que as
normas em discussdo teriam sido todas revogadas com o advento da Lei n.
12.651/2012336,

334 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na Medida Cautelar em Agdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI-MC) n® 3540-1/DF. Requerente: Procurador-Geral da Republica.
Requerido: Presidente da Republica. Brasilia, Distrito Federal, em 01 de setembro de 2005.

Relator(a): Ministro Celso de Mello. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID= 387260>. Acesso em: 27 jul.
2017, p. 2.

335 BRASIL. Lei n. 4.771, de 15 de setembro de 1965. Institui o novo Cédigo Florestal. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L4771.htm>. Acesso em 05 dez. 2018.

33 BRASIL. Lei n. 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispbe sobre a protegdo da vegetacdo nativa;
altera as Leis nos 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de
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Ainda assim, no caso em apreco, da parte destacada acima, o Ministro
Celso de Mello, relator e voto-condutor do processo, nao deixa claro ou explicita a
quais seriam os ‘interesses empresariais’ que colocariam em risco a protecao
ambiental, ou quais os impactos negativos do exercicio dessa atividade empresarial
que recairiam sobre o Meio Ambiente.

Além disto, ainda quanto a fundamentacdo do voto, a existéncia de
“motivagdes de indole meramente econémica” ndo retira da atividade empresarial sua
legitimidade, licitude ou, ainda, o0 seu livre exercicio, tampouco, guarda em si, qualquer
macula ou atitude que coloque em risco a incolumidade do Meio Ambiente. Nao houve,
nesse sentir, a devida e adequada ponderagdo e sopesamento dos interesses e

direitos econ6micos envolvidos.

Outra decisao do Supremo Tribunal Federal na qual se utilizou a técnica da
ponderacao para harmonizar a colisdo entre principios ambientais e econémicos, foi
no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 1013%7,
cuja discussao cingia-se ao direito de importagdo de pneus usados.

Coube a Ministra Carmen Lucia a relatoria da Argui¢cao de Descumprimento
de Preceito Fundamental n. 101, hard case que envolvia trés preceitos constitucionais

fundamentais:
(i) o direito a saude e ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado;
(i) a busca do desenvolvimento econémico sustentavel; e
(iii)  os principios da Livre Iniciativa e da liberdade de comércio.

Na fundamentacao de seu voto, a relatora enfatizou que a solugao para o

22 de dezembro de 2006; revoga as Leis nos 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de
abril de 1989, e a Medida Provisdria no 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e d& outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm#art83>.
Acesso em: 05 dez. 2018.

337 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101/DF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em: 14 nov.
2018, p. 3.
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caso deveria estar pautada na “racional aplicagdo das normas vigentes™38,
destacando quao importante é garantir os principios constitucionais colidentes, ao
passo que “o desenvolvimento constitucionalmente protegido conduz a dignidade
humana3®, “dai a necessidade de ponderar os principios envolvidos para encontrar

0 equilibrio”340,

Apébs consignar farta producao doutrinaria e jurisprudencial, inclina-se a
relatora pela precedéncia do principio da saude e do Meio Ambiente ecologicamente
equilibrado, prevalecendo sobre os demais principios antag6nicos, assim

fundamentando:

O argumento dos interessados de que haveria afronta ao principio da livre
concorréncia e da livre iniciativa por igual ndo se sustenta, porque, ao se
ponderarem todos os argumentos expostos, conclui-se que, se fosse possivel
atribuir peso ou valor juridico a tais principios relativamente ao da saude e do
meio ambiente ecologicamente equilibrado preponderaria a protegao desses,
cuja cobertura, de resto, atinge ndo apenas a atual, mas também as futuras
geragdess®4!,

Na parte final de sua extensa fundamentagéo, a Ministra Carmem Lucia
conclui:

[...] Assim, apesar da complexidade dos interesses e dos direitos envolvidos,
a ponderacao dos principios constitucionais demonstra que a importagao de
pneus usados ou remoldados afronta os preceitos constitucionais da saude e
do meio ambiente ecologicamente equilibrado e, especificamente, os
principios que se expressam nos arts. 170, inc. | e VI e seu paragrafo unico,
196 e 225, da Constituicdo do Brasil [...]342.

338 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101/DF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em: 14 nov.
2018, p. 88.

339 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101/DF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em:
<http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=629955>. Acesso em: 14 nov.
2018, p. 107.

340 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101/DF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em: 14 nov.
2018, p. 108.

341 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101/DF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em:
<http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em: 14 nov.
2018, p. 118.

342 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101/DF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em:
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Apesar da detalhada exposicdo do caso, identificando as regras e o0s
principios pertinentes a analise e do contetdo do voto proferido pela Ministra Carmem
Lucia, € prudente registrar, ap6s atenta leitura e acurada analise do voto, que a
aplicacao da técnica da ponderacgéao ficou a margem do que dela se espera, deixando
de realizar o percuciente sopesamento dos principios colidentes, sem atribuir-lhes os
pesos pertinentes face a complexidade que o caso apresentava.

Alias, quanto a auséncia de aplicacao pratica da técnica da ponderagao, o
Ministro Eros Grau, no mesmo julgamento, a despeito de acompanhar a conclusao
apresentada pela relatora, rechacou categoricamente o uso da ponderacdo de
principios para aquele caso, trazendo argumentagao contraria ao voto-condutor.

Para o Ministro Eros Grau, segundo externou em seu voto, a ponderacéao
entre principios é operada ‘discricionariamente’, a margem da interpretacao/aplicacéo
do direito, e conduz a “incerteza juridica”, o que seria 0 mais grave na aplicagdo da
teoria. Veja-se trecho do voto do Ministro:

[...] A ponderacao consiste, segundo Riccardo Guastini, em estabelecer-se
uma hierarquia axiolégica mével entre os principios em conflito. Isso implica
em que se atribua a um deles uma importancia ético-politica maior, um peso
maior do que o atribuido ao outro. Essa hierarquia — prossegue Guastini — é
mével porque instavel, mutavel: vale para um caso (ou para uma classe de
casos), mas pode inverter-se, como em geral se inverte, em um caso
diferente. 13. O juiz, para estabelecer essa hierarquia, ndo determina o “valor”
dos principios em abstrato, de uma vez por todas, ndo determina uma relagao
fixa e permanente entre eles. Dal que o conflto ndo é resolvido
definitivamente: cada solugao vale para uma sé controvérsia particular, j4 que
nao se pode prever a solugdo do mesmo conflito no quadro de diversas
controvérsias futuras. 14. Tem-se, destarte, que a ponderagdo entre
principios implica o exercicio, pelo juiz, de uma dupla discricionariedade: [i]
em um momento inicial, quando ele cria uma hierarquia axiolégica entre os
principios de que se trate; [ii] em um momento seguinte, quando 0 mesmo
juiz altera o valor comparativo desses mesmos principios a luz de outra
controvérsia a resolvers4s.

O Ministro Eros Grau adverte, ainda, em seu voto, sobre o desvirtuamento
da técnica da ponderacédo até entdo utilizada pela Corte, alertando do “perigo dos

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&doclD=629955>. Acesso em: 14 nov.

2018, p. 128.
343 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101/DF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em: 14 nov.
2018, p. 209-210.
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juizos irracionais” na medida em que os julgadores estariam se valendo de um critério

de julgamento nao racional e objetivo, e diferente para cada caso analisado, o que

poderia conduzir a “tirania dos valores” “no exercicio de pura discricionariedade 4,

Para Arruda, também sobre a aplicacido pratica da técnica utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal nos julgamentos de hard cases que envolvam colisdo de

principios, conclui que

os julgados proferidos sdo falhos ao utilizar a teoria da ponderagdo, pois
abordam com superficialidade os principios presentes no caso concreto,
limitando-se a citagao tedrica, sem elaborar corretamente o sopesamento,
com base em atribuicdo de pesos a cada um, mas apenas apontando para a
utilizagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, com
referéncias a origem germénica do primeiro € a americana do segundo, mas
confundindo seus fundamentos e alcances3%.

Pertinente colocagéo igualmente faz Oliveira34é, baseada no pensamento
de Habermas®#’, quando identifica e relaciona alguns problemas na utilizacdo da
técnica da ponderacédo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, assim pontuados:

a) ao se admitir uma compreensdo dos principios juridicos como
mandamentos de otimizacao, aplicaveis de maneira gradual, Alexy emprega
uma operacionalizagdo propria dos valores: isso faria, entdo, com que os
principios perdessem a sua natureza deontoldgica, transformando o codigo
binario do Direito em um cédigo gradual; b) como consequéncia desse
raciocinio, o Direito passaria a indicar o que é preferivel, em vez de o que é
devido; c) o Direito — como pretenséo de universalidade sobre a corregdo de
uma agao — entao, ndo mais pode ser considerado como um “trunfo”, como
quer Dworkin, nas discussdes politicas que envolvam o bem-estar de uma
parcela da sociedade; desnatura-se, portanto, a tese de Rawls3*® sobre a
prevaléncia do justo sobre o bem; d) além disso, a tese de Alexy nega a
diferenciagdo entre discursos de justificagdo e discursos de aplicagéo,

344 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101/DF — Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - Distrito Federal. Brasilia. Brasil. Disponivel em:
<http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em: 14 nov.
2018, p. 213-214.

345 ARRUDA, Carmen Silva Lima de. O equilibrio entre o Meio Ambiente saudavel e o Desenvolvimento
Sustentavel / Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, Série monografias do CEJ; v. 28. 2017, p.
104.

346 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Argumentacdo juridica e decisionismo: um ensaio de teoria
da interpretacdo juridica enquanto teoria discursiva da argumentagdo juridica de aplicacdo. In:
SAMPAIQ, José Adércio Leite (Coord.). Crise e desafios da Constituicdo: perspectivas criticas da
teoria e das praticas constitucionais brasileiras. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 535.

347 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el Estado democrético de
derecho en términos de teoria del discurso. Trad. de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Trotta,
1998, 327-333.

348 RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulagdo. Colegédo Direito e Justica. Trad. de
Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 199.
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transformando a atividade judicidria em um poder constituinte permanente; e,
por fim, e) olvida-se da racionalidade comunicativa, uma vez que todo o
raciocinio é pautado por uma racionalidade instrumental, deixando a
aplicacao juridica a cargo de um raciocinio de adequacao de meios a fins,
ficando em segundo plano a questdo da legitimidade da deciséo juridica;
exatamente por isso o raciocinio sobre a ponderagdo acaba por cair em um
decisionismo de cunho irracionalista, isto é, auséncia de uma racionalidade
comunicativa349.

Neste sentido, 0 método de ponderacao de bens e interesses somente é
valido quando nao importe em esvaziamento do conteldo essencial dos direitos
fundamentais, porque isto afronta o Estado Democratico de Direito, tendo em vista
que decisdes aplicadas de maneira equivocada nada mais sdo e representam que
juizos de preferéncia a fomentar desmedida inseguranca juridica.

3.3.4 Darelacdo nao paritaria e o privilégio da causa ambiental em relagédo ao

Desenvolvimento Socioecondmico

by

Pertinente a abordagem que se propde, € importante pontuar que a
aplicacdo pratica da técnica da ponderacdo tem sido adotada muitas vezes em
matéria ambiental de um modo extremamente radical e sempre pendendo a balancga

para esse lado, em desprestigio ao Desenvolvimento Socioecondmico.

Ainda no escoélio de Canotilho®®, o Meio Ambiente é de fundamental
importancia, mas nao se pode entender sua total e irrestrita prevaléncia em sacrificio

do direito individual de propriedade ou ao exercicio da Livre Iniciativa.

Canotilho®', nesse viés, fez pertinente critica a ponderagéo dos principios

vigentes no ordenamento juridico portugués, ao lembrar que a existéncia de preceito

349 O autor arremata, na mesma passagem: “Nesse sentido, Cattoni de Oliveira denuncia que, no caso
do HC n. 82.424-2 (Relator Min. Mauricio Correia), o raciocinio de ponderagédo, que se supunha
atingir uma solugao objetiva para o caso concreto, acaba por atingir resultados contrarios nos votos
dos ministros Gilmar Mendes e Marco Aurélio ao buscar solucionar a suposta colisao entre dignidade
humana e liberdade de expresséao, tomados como valores”. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de.
O caso Ellwanger: uma critica a ponderacao de valores e interesses na jurisprudéncia recente do
Supremo Tribunal Federal. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O caso Ellwanger: Uma
critica a ponderacao de valores e interesses na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal
In: CATTONI, Marcelo. Direito, politica e filosofia: contribuigbes para uma teoria discursiva da
constituigdo democréatica no marco do patriotismo constitucional. Rio de Janeiro, 2007, p. 114.

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer juridico. Direito Adquirido - Ato Juridico Perfeito -
Coisa Julgada - Matéria Ambiental. Universidade SECOVI, Sao Paulo, 2013. Disponivel em:
<http://www.secovi.com.br/files/downloads/parecer-juridico-webpdf.pdf.>. Acesso em: 06/09/2016.

351 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Protecdo do ambiente e direito de propriedade: critica de
jurisprudéncia ambiental. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 78.
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ambiental de “privilégio agrario” nao pode levar ao desprezo dos outros valores

relevantes do ordenamento juridico. Para ele:
uma coisa € a operagao interpretativa, visando assinalar um significado aos
enunciados normativos dos varios legisladores ambientais. Outra coisa é o
balanceamento ou a ponderagdo de direitos e interesses em conflito,
designadamente entre o direito do ambiente e o direito de propriedade
privada. No entanto, se o procedimento metddico e interpretativo ndo merece
reparos relevantes, ja o balacing test efetuado pelo juiz quanto aos direitos
colidentes nos suscita algumas obje¢bes. Parece-nos de que o aresto sub
judice, ao interpretar as varias normas aplicaveis ao caso, partiu de uma regra
fundamental: o principio da interpretacdo mais amiga do ambiente (principio
da melhor protecao possivel do ambiente, principio do efeito Gtil ecolégico).
Este principio, que como expressao ou ratio da maioria das normas juridicas

aplica ao caso, € inatacavel, ndo goza, em termos e abstratos, de uma
prevaléncia absolutas®2.

O autor acrescenta, ainda, que a falta de uma técnica de ponderagcao mais
aberta aos direitos colidentes com o direito do Meio Ambiente, em determinadas
situacdes, pode incentivar o magistrado a desconsiderar os argumentos que
defendem a iniciativa econ6mica privada em contraponto e fundamentalmente
centrados na ideia de existéncia de um privilégio agrario, no caso apreciado pela Corte
Judiciaria Portuguesa.

Note-se, neste contexto, ser impreciso afirmar que o direito ao Meio
Ambiente tem maior peso, valor ou forca do que o direito de propriedade ou direito de

iniciativa econémica privada, por exemplo.

Sarmento®? identifica que o ordenamento juridico-constitucional ¢é
composto de determinadas normas que possuem maior importdncia que outras,
ocupando uma posi¢do mais estavel no sistema, sem que isso represente a existéncia

de hierarquia entre as normas constitucionais.

Neste contexto, Dantas entende que “logo, é de se afastar interpretacoes
distorcidas que pretendam colocar os valores fundamentais em tela em posicéao

352 FARIAS, Paulo José Leite. O carater dindmico do controle judicial sobre as normas-principios
ambientais e a sua concretizacdo protetiva na sentenca judicial. Revista de Informacao
Legislativa, Brasilia, v. 39, n. 154, p. 155-176, 2002. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496885/RIL153.pdf?sequence=1#page=93>.
Acesso em: 02 jan. 2017.

358 SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Org.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao
professor Ricardo Lobo Torres. 2006, p. 33.
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hierarquicamente inferior a outros, quaisquer que sejam”3%4,

Em razao disto, Farias afirma que

as normas ambientais constitucionais de carater principioldgico fornecem
matiz nova a inUmeras questdes juridicas relacionadas a protecao ambiental;
entretanto, ndo afastam aprioristicamente a aplicagédo de outros principios
fundamentais que deverao ser valorados no caso concretoss.

De fato, a necessidade da protecdo da confianca impde que eventuais

intervencdes restritivas devem obedecer ao principio da proibicdo do excesso nos

seus varios elementos constitutivos (necessidade, adequacao e proporcionalidade).

Para Canotilho, a Constituicdo ndo elege qualquer um dos direitos nela

consagrados a “direito fundamental supremo”. Impossivel se argumentar que um

direito é supremo relativamente a outro em qualquer condi¢do ou circunstancia. O

autor entende que,

nao basta invocar ideias, ideologias, cosmovisées do mundo e da vida. Nao
basta proclamar ser o direito ao ambiente um direito fundamental para, sem
qualquer esforco de argumentacao e de ponderagao, proclamar seu carater
preferente e absoluto. Impossivel talhar uma prioridade em abstrato33S,

Segundo Cassagne,

La colision entre los principios generales o de los derechos fundamentales
entre si se presentarse, en algunas ocasiones, como inevitable. Tal es el caso
de determinar como juega el derecho al medio ambiente sano y equilibrado
frente al derecho de trabajar y al derecho de ejercer industria. No creemos
que puede determinarse a priori la prevalencia de un derecho sobre otro
porque la interpretacidon constitucional o legal debe operar analizando el
contenido axiolégico junto a las leyes y las circunstancias econémicas y
sociales del caso, asi como a los derechos individuales y colectivos de las
personas en juego. Se trata, nada mas ni nada menos de acudir al principio
de razonabilidad, y la interdiccion de arbitrariedad como limites de la
interpretacion e integracion constitucional o, si se prefiere acudir a la técnica

354 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Direito Ambiental de conflitos: o direito ao Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado e os casos de colisdo com outros direitos fundamentais. 2016, p. 168.

355 FARIAS, Paulo José Leite. O carater dinamico do controle judicial sobre as normas-principios
ambientais e a sua concretizacdo protetiva na sentenca judicial. Revista de Informacao

Legislativa, Brasilia,

v. 39, n. 154, p. 155-176 (111), 2002. Disponivel em:

<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/496885/RIL153.pdf ?sequence=1#page=93>.

Acesso em: 02 jan. 2017.

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer juridico. Direito Adquirido - Ato Juridico Perfeito -
Coisa Julgada - Matéria Ambiental. Universidade SECOVI, Sao Paulo, 2013. Disponivel em:
<http://www.secovi.com.br/files/downloads/parecer-juridico-webpdf.pdf.>. Acesso em: 06/09/2016.
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que propone Alexy, de aplicar la llamada ley o margen de ponderacién.35%”

Avila pontua que alguns principios

aplicam-se sem condicionar a existéncia de elementos e critérios especificos,
onde a ponderagao de bens consiste num método destinado a atribuir pesos
a elementos que se entrelagam, sem referéncia a ponto de vista materiais
que orientem esse sopesamento; a concordancia pratica exige a realizagao
maxima de valores que se imbricam; a proibicdo do excesso3% impede que a
aplicagdo de uma regra ou de um principio restrinja de tal forma um direito
fundamental que termine lhe retirando seu minimo de eficacia3%°.

Para Bodnar e Cruz, “ndo se trata de estabelecer uma tirania aprioristica

de valores em prol do ambiente, mas de uma opcao consciente que deve

necessariamente prestigiar um bem de toda a comunidade de vida atual e futura 0,

Canotilho propde que a solugdo mais adequada é realizar uma analise

muito mais criteriosa dos direitos em conflitos, ao invés de manipular “valores” e

“direitos supremos”, caracterizando-os, identificando seu conteido e o campo de

aplicacdo, pois “a especificagdo nao basta, porque nao se afigura aceitdvel uma

predeterminacdo esgotante de um direito considerado de forma isolada em relacdo a

357

358

359

360

CASSAGNE, Juan Carlos. Los grandes principios del Derecho Publico: (constitucional vy
administrativo). Coleccién de Derecho Administrativo. Madri: Editora Reus, 2018, p. 90. Tradugéo
livre: “A colisdo entre principios gerais ou direitos fundamentais entre si se apresenta, em algumas
ocasioes, como inevitavel. Tal é o caso de determinar como o direito a um ambiente saudavel e
equilibrado joga contra o direito ao trabalho e o direito de exercer a industria. Nao acreditamos que
a prevaléncia de um direito sobre outro possa ser determinada a priori porque a interpretacao
constitucional ou legal deve operar analisando o contetido axioldgico juntamente com as leis e as
circunstancias econdmicas e sociais do caso, bem como os direitos individuais e coletivos das
pessoas em jogo. Nao é nada mais do que recorrer ao principio da razoabilidade e a interdicao
arbitrdria como limites da interpretagdo e da integragédo constitucional ou, se preferir recorrer a
técnica proposta por Alexy, para aplicar a chamada lei ou margem de ponderacao”.

Segundo escolio do Ministro Gilmar Mendes: “O principio da proibicdo de excesso trabalha na
conciliacdo entre direitos fundamentais. Ele ressalta o valor do justo, proibindo o excesso nas
restrigbes ou limitagbes dos direitos fundamentais do ser humano. [...] constitui uma exigéncia
positiva e material relacionada ao contetdo de atos restritivos de direitos fundamentais, de modo a
estabelecer um ‘limite do limite’ ou uma ‘proibi¢cdo de excesso’ na restricdo de tais direitos”. BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, Suspensdo de Tutela Antecipada — STA 233/RS, Decisdao da
Presidéncia  Ministro  Gilmar Mendes, DJe de  30.04.2009. Disponivel em:
<http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630062>. Acesso em: 10 out.
2018.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 2006, p.
181.

BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. O acesso a justica e as dimensdes materiais da efetividade
da jurisdicao ambiental. Pensar-Revista de Ciéncias Juridicas. 2012, p. 243.
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outros direitos™61.

361 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Parecer juridico. Direito Adquirido - Ato Juridico Perfeito -
Coisa Julgada - Matéria Ambiental. Universidade SECOVI, Sao Paulo, 2013. Disponivel em:
<http://www.secovi.com.br/files/downloads/parecer-juridico-webpdf.pdf.>. Acesso em: 06 set. 2016.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente Dissertacdo investigou, através da andlise das bases
conceituais e principiolégicas do Direito Econémico e do Direito Ambiental, que a
incidéncia do principio da Harmonizacao, com a aplicacdo pratica da técnica da
ponderacdo, é adequada para resolver a colisdo entre normas colidentes, que
envolvam, no caso, a protegdo do Meio Ambiente e o Desenvolvimento

Socioecondémico.

Verificou-se que o desenvolvimento sustentavel €, de fato, o produto da

Harmonizagao entre normas ambientais e econ6micas em aparente colisao.

Como fundamentacao tedrica de sustentacéo, o tema foi trabalhado com
marcos tedricos doutrinarios e legais, levando-se em consideracdo, igualmente, o
posicionamento jurisprudencial patrio, por meio de decisdes judiciais selecionadas a

partir dos principais pontos de abordagem da pesquisa.

Foram levantadas trés hipéteses, sendo uma principal e duas secundarias,

assim dispostas, respectivamente:

12) a harmonizacao e a aplicacao da técnica da ponderacao representam
instrumentos aptos a resolver a colisdo entre direitos fundamentais que envolvam os
principios do Meio Ambiente ecologicamente equilibrado e o do desenvolvimento
socioeconOmico, cujas decisbes mostram-se adequadas ao caso concreto,

conciliando os interesses de cada um dos ramos do Direito contrastados;

2%) o Direito Ambiental e o Direito Econémico protagonizam o principio do
desenvolvimento sustentavel, o qual se presta a protecdo do Meio Ambiente e a
formacdo de uma Sociedade mais justa, igualitaria, digna e economicamente

desenvolvida e sustentavel; e

3% a producgéao jurisprudencial dos Tribunais Superiores do Brasil, com
destaque as decisdes do Supremo Tribunal Federal, prestigia muito mais medidas de
protecdo do Meio Ambiente, restringindo o livre exercicio da atividade econdmica, o

que viola direitos individuais e de determinados grupos.
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Desta forma, os objetivos especificos da pesquisa foram inseridos em trés
capitulos distintos, cujos resultados, no exame das trés hipéteses levantadas, foram
expostos na presente Dissertacao de forma sintetizada, como segue.

No Capitulo 1 abordou-se o Direito Ambiental inserindo-o como produto das
relacbes humanas com o Meio Ambiente, portanto, guardando uma dimenséao
constitucional de direito humano fundamental, além de destacar sua intima relacéo
com o Direito Econémico, destacando os postulados entendidos como os mais
relevantes, a exemplo, do da dignidade da pessoa humana; do desenvolvimento

sustentavel; da precaucao; da prevencgao e da cooperacao.

Adiante, conceituou-se, como contribuicao para a abordagem adotada, a
ordem econdmica, a constituicdo econémica e a politica econémica, identificando-os
como elementos formadores do Direito Econémico, também estruturado em principios
constitucionais, especialmente os da dignidade da pessoa humana, da livre iniciativa,
da defesa do meio ambiente, trazendo a importancia da liberdade econdémica para o
fortalecimento do Estado liberal nacional, no qual o Direito Econ6mico mostra-se um
instrumento para a busca do bem-estar social.

O Capitulo 2 cuidou da visdo econbmica presente no Direito Ambiental,
analisando o principio do desenvolvimento sustentavel, sob enfoque juridico-
sociolégico, com base nas licdes dos sociélogos Bourdie e Bauman. Abordou-se os
efeitos da sociedade de consumo no Meio Ambiente, além de trazer posicionamento
critico ao discurso negativo que se utiliza da tematica ambiental desvencilhada do
modelo de desenvolvimento sustentavel, como principio norteador do Direito

Ambiental em sinergia com o Direito Econémico.

Apresentou-se uma andlise do desenvolvimento socioeconémico em
contraste com o Meio Ambiente ecologicamente equilibrado e sustentavel,
reconhecendo a necessidade de se harmonizar as normas ambientais e econémicas
em eventual colisdo, de forma a conciliar interesses e resguardar os bens juridicos

envolvidos.

O Capitulo 3 cumpriu analisar o processo de harmonizacao entre normas
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constitucionais colidentes, estabelecendo um padrdo do desenvolvimento ambiental
sustentavel e o socioeconémico, cujo resultado é o principio do desenvolvimento
sustentavel. Valendo-se das licoes de Alexy, Dworkin, Canotilho e Eros Grau, dentre
outros doutrinadores de escol, importantes para as necessérias distingoes entre
normas, principios e regras, destacou-se a importancia da unicidade constitucional
como linha-mestra a analise do caso concreto no qual estejam envolvidos principios
fundamentais em posi¢ao antagbnica, evidenciando no principio da harmonizacéo, a

solugao mais viavel e adequada.

Discorreu-se sobre a aplicacao pratica da técnica da ponderacéo, com base
na estrutura proposta por Barroso, destacando o principio da razoabilidade e o da
proporcionalidade como postulados validadores da referida técnica, para dar a melhor
solucdo em caso de colisdo entre direitos fundamentais que envolvessem o Meio
Ambiente ecologicamente equilibrado e o desenvolvimento socioeconémico, assim
contextualizados na analise harménica dos artigos 170 e 255 da Constituicao Federal

de 1988, cujo produto é o principio do desenvolvimento sustentavel.

Além disto, pontuou-se que certas decisées do Supremo Tribunal Federal
ndo aplicaram corretamente a técnica da ponderagcédo da forma metodolégica, e que
acabaram por violar uma gama de direitos individuais e de determinados grupos,
restringindo o pleno exercicio da livre iniciativa e da busca por um desenvolvimento

socioeconémico pautado na melhoria de vida das pessoas.

Ponderou-se que a interpretacdo constitucional possui importantes
ferramentas a disposi¢ao do aplicador do direito, indispensaveis na busca da solucao
mais justa para o caso concreto, cumprindo-se, sempre, em toda a atividade
interpretativa, reconhecer a supremacia da Constituicdo, visto que o principio da
unidade constitucional é indispensavel para afastar antinomias e interpretacdes

equivocadas das normas constitucionais.

Em conclusao ao terceiro e ultimo capitulo, criticou-se a existéncia de uma
relacdo nado paritaria e posicdes que privilegiam muito mais a causa ambiental em
detrimento do Desenvolvimento Socioecondmico, em desalinho com o principio da

Harmonizagao.
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Este principio, em verdade, busca propiciar que os bens, interesses e
valores constitucionais em conflito ndo sejam sacrificados, mas preservados cada um

deles por meio da aplicagcéo correta da técnica da ponderacgéao.

Das hipéteses destacadas neste trabalho, verifica-se que a primeira e
principal hip6tese é confirmada parcialmente. De fato, o principio da harmonizagéo e
a aplicagcao da técnica da ponderacgéo entre principios colidentes, com o sopesamento
dos interesses envolvidos, representam instrumentos aptos para se obter uma solugéo
adequada no caso concreto. Entretanto, exigem que sejam bem aplicados e

executados.

Com reforco ao exposto na terceira hipétese adiante tratada, algumas
posicoes jurisprudenciais em referéncia nao foram adequadamente aplicadas ao caso
concreto, dando prevaléncia aos principios estruturantes do Direito Ambiental quando
contrastados aos postulados presentes no Direito Econémico, destoando, desta
forma, da técnica da ponderacgéao e de seus métodos.

Quanto a segunda hipétese, ela se confirma, tendo em vista que o principio
do Desenvolvimento Sustentavel informa o Direito Ambiental da necessidade de uma
participacao efetiva na Economia, regulando as atividades econémicas que utilizam

0S recursos naturais de tal forma que ndo ponham em risco a geracao atual e a futura.

Neste sentido, os principios que informam o Direito Ambiental tracam os
rumos e as condi¢cdes fundamentais para a constru¢cdo da sociedade sustentavel,
capaz de garantir a vida com qualidade, fornecendo um indicador seguro para a
atuacao dos governos, dos setores produtivos, da sociedade como um todo. Tudo isto
assegura medidas efetivas de compatibilizacdo com o desenvolvimento da atividade
econ6mica, garantindo o Meio Ambiente ecologicamente equilibrado e o bem-estar do
individuo, cujo produto é o principio do Desenvolvimento Sustentavel.

Por derradeiro, a terceira e ultima hipdétese € confirmada parcialmente,
considerando que algumas decisdes proferidas pelos Supremo Tribunal Federal foram
produzidas em dissonancia com o principio da Harmonizagcéo e em desalinho com a

técnica da ponderacgéo de interesses. Isto resulta em violagdo aos direitos individuais
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e de determinados grupos, porque restringe o pleno exercicio da Livre Iniciativa e a
busca por um Desenvolvimento Socioeconémico pautado na melhoria de vida dos
individuos, entraves e restricbes estas que acabam por afastar investimentos e

investidores.

Nada obstante, o tema pesquisado revelou-se de grande relevancia na
medida em que se identificou ser possivel a sinergia e alinhamento dos interesses,

necessidades e valores do Direito Ambiental e do Direito Econémico.

Isto posto, pretende-se que a presente pesquisa sirva de estimulo para
futuros trabalhos académicos que aprofundem ainda mais a reflexdo sobre a
importancia de se promover o Desenvolvimento Sustentavel como produto da
harmonizacao de normas ambientais e econdmicas que, a despeito de pertencerem a
distintos ramos do Direito, na esséncia, caminham juntas, na busca pelo bem estar
dos seres vivos, com a manutengédo dos recursos naturais e o exercicio conciliado da

atividade produtiva.
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