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ROL DE CATEGORIAS

Constitucionalismo: E a teoria normativa da politica que estabelece uma técnica
especifica de limitagéo e de vinculacdo do poder, a fim de se garantir os direitos em
dimensao estruturante de organizacao politico-social de uma comunidade. Possui,

assim, fins garantisticos'.

Desenvolvimento sustentavel: é o desenvolvimento que atende as necessidades
das geracdes atuais sem comprometer a capacidade das geracdes futuras de
atenderem as suas necessidades e aspiragdes?.

Dever fundamental ambiental: dever constitucionalmente imposto ao poder publico
e a coletividade de defender e de preservar 0 meio ambiente para as presentes e

futuras geragoes?®

Direito civil: conjunto de principios e regras juridicas, inclusive constitucionais, que
disciplinam as relacdes estabelecidas entre particulares. O conceito € o0 mesmo de

direito privado.

Direito privado: conjunto de principios e regras juridicas, inclusive constitucionais,
que disciplinam as relacdes estabelecidas entre particulares. O conceito € 0 mesmo
de direito civil.

Economia circular: conceito em que se maximizam os recursos disponiveis, tanto
materiais como energéticos, para que permanegam 0 maior tempo possivel no ciclo
produtivo. Visa reduzir ao maximo a geragao de residuos e aproveitar ao maximo
aqueles cuja geragao nao foi evitada, o que se aplica tanto a ciclos biol6gicos como a
ciclos tecnoldgicos. As matérias-primas sao extraidas, os produtos sao fabricados e,
a partir dos residuos gerados, materiais e substadncias sado recuperados e
posteriormente reincorporados ao processo de producao, de forma segura a saude
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Almedina, 2000. p. 51. (adaptado)
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3 Artigo 225, caput, da Constituicdo Federal.



humana e ao meio ambiente. Em ultima analise, trata-se de dissociar o crescimento

econdmico do consumo de recursos finitos?.

Economia linear: modelo de crescimento atualmente vigente em que a fabricacéo de
produtos e 0 seu aproveitamento pelos consumidores ampara-se em uma légica
econbmica retilinea de extrair-fabricar-descartar. As empresas extraem as matérias-
primas da natureza, usam esses materiais para manufaturar os produtos e, apds isso,

os vendem para o maximo de consumidores que for possivel atingirem?.

Interpretacao evolutiva: é a interpretagcdo que considera que a compreensao do
conteudo das normas juridicas, incluidos os dispositivos constitucionais, esta sujeita

a dinamica da realidade, que jamais pode ser captada através de férmulas fixas®.

Meio ambiente: o conjunto de condicoes, leis, influéncias e interagcbes de ordem
fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas’

Sustentabilidade: principio que diz respeito a manutencéo constante das condi¢des

de vida de que depende a existéncia humana®.

4 MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA (Governo da Espanha). Economia Circular.
Disponivel em: https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/economia-
circular/. Acesso em: 9 jun. 2019.
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Palgrave Macmillan, 2015. p. 3-4
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RESUMO

Esta dissertacédo se insere na linha de pesquisa “Direito, Desenvolvimento Urbano e
Meio Ambiente” e tem por norte a busca de fundamentos que legitimem o incremento
da atuacdo jurisdicional em defesa do meio ambiente, mais especificamente se 0 novo
modelo de economia circular influencia a configuracdo do direito-dever ambiental
previsto na Constituicdo e se essas novas praticas sustentaveis podem ser
judicialmente impostas aos agentes econémicos de direito privado, de modo a que os
preceitos constitucionais efetivamente vinculem ndo apenas o poder politico, mas
também os poderes privados, notadamente o econémico. Estuda-se como a nog¢ao de
democracia substancial e como a teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais justificam a limitagéo constitucional da autonomia individual. Analisa-se
a constitucionalizacdo do direito ao meio ambiente no Brasil, destacando-se como sua
dupla perspectiva subjetiva-objetiva, suas diferentes fungdes, a existéncia do dever
fundamental ambiental, o principio da sustentabilidade e o minimo existencial
ambiental possibilitam que seu respeito seja diretamente exigido dos particulares, bem
como de que forma essas nog¢des possibilitam uma atuacdo jurisdicional na
regulamentacdo das atividades privadas danosas ao meio ambiente. Verifica-se a
necessidade da definigcdo judicial do direito-dever constitucional ao meio ambiente e
como seu contetudo se modifica com as alteracdes de fato e de valores observadas
na sociedade no decorrer do tempo. Conclui-se que a economia circular pode implicar
um incremento do dever ambiental, do que decorrem desafios a justica ambiental para
sua imposicao aos agentes econdmicos. A dissertacdo foi desenvolvida com a
utilizacdo do método indutivo, tendo por base as técnicas de pesquisa bibliografica e

documental.

Palavras-chave: economia circular, constitucionalismo, jurisdicdo ambiental.



ABSTRACT

This dissertation is part of the line of research "Law, Urban Development and
Environment" and its focus is the search for foundations that legitimize the increase in
jurisdictional action in defense of the environment, more specifically, it investigates
whether the new model of circular economy influences the configuration of the
environmental right/duty promulgated in the Constitution, and whether these new
sustainable practices can be judicially imposed on economic private agents. The
foundations that justify the adoption of a constitutionalism of private law are verified,
such that the constitutional precepts effectively bind not only the political power, but
also the private powers, especially the economic ones. It studies how the notion of
substantial democracy and the theory of the horizontal effectiveness of the
fundamental rights justify the constitutional limitation of individual autonomy. The
constitutionalization of environmental rights in Brazil is analyzed, highlighting how its
dual objective-subjective perspective, its different functions, the existence of the
fundamental environmental duty, the principle of sustainability, and the environmental
existential minimum allow respect for the environment to be directly required from
individuals. It also analyzes how these notions enable a jurisdictional action in the
regulation of private activities that are harmful to the environment. The need for a
judicial definition of the constitutional right-duty to the environment, and how its content
changes with the changes of fact and values observed in society over time, are also
investigated. It is concluded that the circular economy can result in an increased
environmental duty, from which challenges to environmental justice emerge, for its
imposition to the economic agents. The dissertation was developed using the inductive
method, based on bibliographic and documentary research techniques.

Keywords: circular economy, constitutionalism, environmental justice.



RESUMEN

Esta disertacidn se inserta en la linea de investigacion "Derecho, Desarrollo Urbano y
Medio Ambiente" y tiene por norte la busqueda de fundamentos que legitiman el
incremento de la actuacion jurisdiccional en defensa del medio ambiente, mas
especificamente si el nuevo modelo de economia circular influye en la configuracién
del derecho-deber ambiental previsto en la Constitucion y si esas nuevas practicas
sostenibles pueden ser judicialmente impuestas a los agentes econdmicos de derecho
privado. Se verifican los fundamentos que justifican la adopcién de un
constitucionalismo de derecho privado, de modo que los preceptos constitucionales
efectivamente vinculen no sélo el poder politico, sino también los poderes privados,
especialmente el econémico. Se estudia como la nocion de democracia sustancial y
como la teoria de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales justifica la
limitacion constitucional de la autonomia individual. Se analiza la constitucionalizacién
del derecho al medio ambiente en Brasil, destacAndose como su doble perspectiva
subjetiva-objetiva, sus diferentes funciones, la existencia del deber fundamental
ambiental, el principio de la sostenibilidad y el minimo existencial ambiental posibilitan
que su respeto sea directamente exigido de los particulares, asi como de qué forma
esas nociones posibilitan una actuacién jurisdiccional en la regulacion de las
actividades privadas perjudiciales al medio ambiente. Se verifica la necesidad de la
definicion judicial del derecho-deber constitucional al medio ambiente y cémo su
contenido se modifica con las alteraciones de hecho y de valores observados en la
sociedad a lo largo del tiempo. Se concluye que la economia circular puede implicar
un incremento del deber ambiental, de lo que se plantean desafios a la justicia
ambiental para su imposicibn a los agentes economicos. La disertacién fue
desarrollada con la utilizaciéon del método inductivo, teniendo como base las técnicas

de investigacion bibliografica y documental.

Palabras clave: economia circular, constitucionalismo, jurisdiccion ambiental.



INTRODUCAO

O reconhecimento histérico dos direitos e das liberdades fundamentais dos
individuos pelas constituicbes implicou a necessidade de se limitar o poder soberano
estatal, criando-se técnicas para que a esfera autbnoma dos cidaddos nao seja
atingida pelo uso da for¢ca pelo Estado. Em raz&do disso, o constitucionalismo se
desenvolveu como um constitucionalismo de direito publico, fundado na ideia de
defesa desses interesses fundamentais contra o poder politico, impedindo que leis ou
ato de governo os lesionem, ou mesmo exigindo-se uma atuacdo estatal para

promové-los.

Entretanto, ao lado do poder politico, existem outros poderes no seio da
sociedade civil que se manifestam nas relagdes de ambito privado e que tém forte
influéncia nas relagcbées travadas no sistema social, como é o caso do poder
econdmico. Os atos praticados pelos atores econ6micos sdo capazes, tanto quanto o
poder politico, de atingir prejudicialmente a esfera individual de direitos fundamentais
das pessoas, ainda que de forma difusa, lenta e pouco perceptivel, como ocorre com
a degradacao ambiental.

Sabe-se que a ampla maioria dos problemas ambientais atualmente
enfrentados decorre do desenvolvimento de um modo de producdo e consumo que
nao utiliza os recursos naturais de forma racional nem da destino aos materiais
utilizados de forma ambientalmente adequada, 0 que acaba por gerar um cenario
insustentavel, que impde danos aos atuais habitantes do planeta e tende a inviabilizar

a vida digna das futuras geracoes.

Esse modelo produtivo e de consumo correntemente desenvolvido pelos
entes econdmicos de direito privado constitui verdadeiro perigo aos direitos
fundamentais dos individuos, com destaque para o direito constitucional de todos a
um meio ambiente equilibrado e sadio, 0 que determina que seja imposta uma efetiva
mudanca a esse respeito.

Contrapondo esse cenario, a economia circular surge com forca nos ultimos
anos como um modelo que permite o desenvolvimento de atividades econdmicas de

forma ambientalmente sustentavel, fundamentando-se na ideia de que as atividades
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econbmicas devem criar fluxos circulares de recuperacao, renovacao e reutilizacdo
de materiais e energias. Os seus modelos de negécio tém a intencao de, na utilizacao
de recursos, extrair deles todo o seu valor, de forma a também garantir que os
produtos, os residuos e os rejeitos decorrentes do processo produtivo ndo sejam, de

modo nenhum, prejudiciais ao meio ambiente.

O objetivo cientifico da presente dissertacao é justamente investigar se
esses novos modelos de negdcios que caracterizam a economia circular influenciam
na configuragdo do direito-dever ambiental previsto na Constituicao, de forma que
essas novas praticas sustentaveis possam ser judicialmente impostas aos
particulares, independentemente da existéncia de regulamentacéo infraconstitucional
especifica. Com vistas a isso, busca-se analisar, no estudo, fundamentos teéricos que
podem servir para amparar uma atuacao jurisdicional mais ativa em defesa do meio
ambiente, mediante a definicao judicial de condutas constitucionalmente adequadas
a serem diretamente exigidas dos agentes econémicos de direito privado.

Ja o obijetivo institucional do trabalho é a obtencgao do titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Universidade do Vale
do Itajai - Univali.

Para a pesquisa, foram levantadas as seguintes hipoteses:

a) A constituicao estabelece os direitos fundamentais como limitagdes néo
apenas ao poder politico, mas também como restricbes diretas da
autonomia individual e da liberdade dos particulares?

b) A constitucionalizacdo do direito ao meio ambiente pelo caput do artigo
225 da Constituicado traduz a existéncia de elementos que permitem a
sua defesa judicial em face dos particulares e independentemente de
legislacédo especifica a esse respeito?

c) O surgimento de praticas de economia circular permite uma
interpretacdo evolutiva do direito-dever ambiental de modo a que se
considerem licitas as praticas lineares costumeiramente adotadas

pelos agentes econémicos?

Os resultados do trabalho de exame das hip6teses estdo expostos na

presente dissertacdo, que restou composta por trés capitulos e foi estruturada de
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modo a primeiramente analisar aspectos mais gerais de teoria politica e de teoria da
constituicao referentes ao tema, passando pela verificacdo de questdes especificas e
de conceitos relacionados mais diretamente a constitucionalizacdo do direito
ambiental para, enfim, analisar a influéncia da modificacdo da realidade fatica e
valorativa na moldagem do conteudo do direito-dever fundamental ao meio ambiente,
no que se inserem 0s novos modelos de negdcios concernentes a ideia de economia

circular.

Dessa forma, no primeiro capitulo, sao verificados os fundamentos
utilizados para justificar a adogcao de um constitucionalismo de direito privado. Em
seus dois primeiros topicos, analisa-se a necessidade de completar o conceito
tradicional de constitucionalismo, de modo a vincular ndo apenas o poder politico, mas
também os poderes privados, tendo em vista que as condutas dos agentes
econbmicos também podem ser lesivas aos direitos fundamentais. Ja, nos dois
tépicos remanescentes, estuda-se como a restricao das atividades dos particulares é
explicada pela teoria da democracia e pelo conceito de democracia substancial, bem
como de que forma a limitacdo constitucional da autonomia privada é justificada pela
teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O segundo capitulo trata da constitucionalizagdo do direito ao meio
ambiente no Brasil pela norma do caput do artigo 225 da Constituicao, procedendo ao
exame dos feixes de posicoes e do conteudo decorrentes do referido preceito
constitucional. Verificam-se, mais especificamente, a dupla perspectiva subjetiva-
objetiva e as diferentes funcdes exercidas pelo direito constitucional ao meio
ambiente, a existéncia do dever fundamental ambiental, o principio da
sustentabilidade e a configuracdo do minimo existencial ambiental, de modo a
examinar como essas nog¢oes possibilitam uma atuacao jurisdicional que possa, com
base na aplicagcédo direta do texto constitucional, impedir a realizacdo de atividades

privadas degradadoras do meio ambiente.

No terceiro e ultimo capitulo, € verificada a necessidade da definicao
judicial do conteudo do direito-dever constitucional ao meio ambiente e também
analisada como essa nogéo se modifica com as mudangas perceptiveis no mundo
fatico e valorativo. Sao analisados alguns fatores que se observam na atualidade e

que, por estarem em constante mudanca, podem determinar uma interpretacéo
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evolutiva do conteudo do dever constitucional de defender e preservar o meio
ambiente imposto a todos. Discorre-se, por fim, sobre os aspectos da economia
circular, analisando-se se e de que maneira esse modelo pode implicar um incremento
do dever ambiental e quais os desafios que se podem apresentar a justica ambiental

em decorréncia disso.

O método indutivo sera utilizado na fase de investigacdo; na fase de
tratamento dos dados, sera adotado o método cartesiano e, dependendo do resultado
das analises, o relatério da pesquisa devera ser composto na base l6gica dedutiva.
As técnicas de investigacédo sdo a da pesquisa bibliogréafica e da pesquisa documental,
da categoria e dos conceitos operacionais, 0s quais estao apresentados em glossario
inicial, levados em conta os parametros adotados pelo Programa de Pés-Graduacgao
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ/Univali.

Pretende-se com o trabalho lan¢ar fundamentos de cunho politico e juridico
qgue sirvam para instigar uma pratica judiciaria mais ativa e de que resulte uma maior
efetividade jurisdicional em matéria de protecdo ao meio ambiente, uma vez que as
questdes analisadas podem servir para a adogao, na pratica, de formas produtivas e
negociais sustentaveis, evitando impactos ambientais prejudiciais a qualidade de vida
das presentes e futuras geragdes. Espera-se, ao menos, contribuir para o debate
sobre o0 assunto.



CAPITULO 1
FUNDAMENTOS PARA UM CONSTITUCIONALISMO DE DIREITO
PRIVADO

1.1 ALIMITACAO DO PODER POLITICO PELO CONSTITUCIONALISMO

As formas de conferir legitimidade ao poder politico exercido pelo Estado e
a necessidade de justificar e impor limites a tal poder sdo dois dos grandes temas
enfrentados no estudo da politica.

O Estado é caracterizado por ter o poder exclusivo de exercer a forca fisica,
legitimamente, em determinado territério, para compelir os individuos a adotarem
determinados comportamentos, independentemente de sua vontade. O que o
identifica é, portanto, a exclusividade do direito de exercicio da forca, que deve se dar
em Ultima instancia, como extrema ratio, a fim de obter os efeitos desejados. O poder

politico é considerado, assim, o sumo poder e pertence exclusivamente ao Estado®.

Historicamente, os Estados tiveram sua existéncia e seu poder coativo
legitimados por uma série de fundamentos distintos. A legitimidade do poder politico
ja foi justificada por principios teocraticos, pelo apelo a natureza como forga originaria
ou mesmo pela tradicdo. A reviravolta ocorreu no inicio da idade moderna, com o
reconhecimento de direitos naturais dos individuos anteriores a qualquer estrutura de
poder, 0 que fez com que o Estado passasse a ser entendido como algo produzido
pela vontade das pessoas a fim de regular a vida social. Com isso, o tratamento da
probleméatica do Estado mudou do tradicional ponto de vista dos governantes ao ponto
de vista dos cidadaos e a preocupacao politica passou a se dar principalmente com a
liberdade, o bem estar e a prosperidade dos cidadaos e ndo simplesmente com o
poder dos governantes ou com a poténcia do Estado’®.

O fenémeno é referido por Norberto Bobbio:

o reconhecimento dos direitos do homem e do cidadao, primeiro
apenas doutrinario através dos jusnaturalistas, depois também pratico

9 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1987. p. 80-81
10 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p. 64-65
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e politico através das primeiras Declarac6es de direitos, representa a
verdadeira revolugdo copernicana na histéria da evolugdo das
relagdes entre governantes e governados: o Estado considerado né&o
mais ex parte principis mas ex parte populi. O individuo vem antes do
Estado. O individuo nado é pelo Estado, mas o Estado pelo individuo.
As partes sao anteriores ao todo e nao o todo anterior as partes (como
em Aristoteles e Hegel)'.

Essa nova forma de legitimacao do poder do Estado, baseada na ideia de
ser ele uma estrutura criada pelos individuos e para o atendimento de seus interesses,
acarretou o surgimento de técnicas de limitagdo do poder politico, as quais foram se

aprimorando no decorrer dos séculos.

No direito pré-moderno, de cunho jusnaturalista, ndo existia um sistema
formalizado e positivo, mas sim uma pluralidade de fontes apoiadas em diferentes
instituicbes, como a Igreja, os principados, as corporagdes e as cidades. A validade
do direito dependia da racionalidade intrinseca ou da justica de seu conteludo, o que
ndo garantia a certeza do comando nem a liberdade contra a arbitrariedade dos

governantes'?.

Para superar essas deficiéncias, surgiu o Estado de direito, na forma de
Estado legislativo, justamente com a afirmacéao do principio da legalidade, segundo o
qual uma norma, para ser valida, deve ser preexistente e ter sido emanada pela

autoridade competente.

Em relacdo a experiéncia pré-moderna, o Estado legislativo de direito
alterou as condi¢cdes de validade e de existéncia das normas juridicas. Essa mudanca,
porém, esteve mais ligada a forma que ao conteudo, ja que o reconhecimento da
validade de determinada norma passou a depender basicamente da autoridade da
fonte de producéao. Deixa de importar a substancia das normas e sua justica intrinseca,
pois 0 que interessa unicamente é a legalidade e a forma preestabelecida dos atos

normativos’s.

Vé-se assim que, com a consolidacao do Estado legislativo de direito, a

conquista da seguranca juridica contra a arbitrariedade do poder politico desenvolveu-

1 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p. 117

2 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. v. 2. Madrid: Trotta, 2011.
p. 32

8 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 33.
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se apenas no aspecto formal. A doutrina juspositivista se importava exclusivamente
com o procedimento de elaboragdo das normas, sem trazer consigo, porém, qualquer
garantia da justica do contelido dos atos emanados pelo poder politico. Ao cidadao se
garantia que o poder publico somente atingiria seus interesses através de leis e atos
normativos emanados por autoridade competente. No entanto, respeitada essa
questao formal, nada havia que pudesse limitar o conteddo das normas elaboradas

pelo aparato estatal.

Nessa primeira forma de Estado de direito, a existéncia de limites materiais
a soberania popular e aos poderes publicos era mantida como questdo concernente
a filosofia politica, em um campo externo ao direito. Os limites ao conteudo das
normas juridicas e dos demais atos emanados pelo poder publico eram apenas
jusnaturalistas e nao juspositivistas, e diziam respeito a justica e ao dever ético-politico
do 6rgédo legislador, porém nao a validade juridica das normas'4.

A mudanca drastica e definitiva no que concerne ao paradigma de limitacao
do poder adveio tdo somente com o constitucionalismo moderno e a consagracao do

Estado constitucional de direito.

J. J. Gomes Canotilho traz uma nocao geral sobre o fenémeno do
constitucionalismo, o qual esta estritamente ligado a ideia de que a limitagao do poder

€ essencial a garantia dos direitos:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensao
estruturante de organizacao politico social de uma comunidade. Nesse
sentido, o constitucionalismo moderno representard uma técnica
especifica de limitagdo do poder com fins garantisticos. O conceito de
constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de valor. E, no
fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da
democracia ou a teoria do liberalismo.

O constitucionalismo moderno foi o movimento sdcio-politico-cultural,
ocorrido no século XVIII, que clamou por uma nova forma de fundamentagdo e
limitagdo do poder politico. Opde-se ao que pode ser chamado de constitucionalismo

antigo, traduzido no conjunto de principios escritos ou consuetudinarios,

4 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 34.
5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. p. 51
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sedimentados desde o fim da Idade Média, e que, até o efetivo surgimento das
constituicdes rigidas e escritas, alicercavam certos direitos perante o monarca,

limitando o seu poder™®.

A origem do constitucionalismo moderno remonta a Constituicdo dos
Estados Unidos, de 1787, e a Constituicio da Franca, de 1791'". A técnica
caracteristica do constitucionalismo moderno foi o estabelecimento de constituicdes
escritas dotadas de um nucleo essencial composto de normas de limitagcao do poder,
nelas abrangidas a protecéo dos direitos individuais em face do Estado™®.

A constituicdo € o instrumento escrito que, por meio da declaracao de
direitos e liberdades e o estabelecimento de limites ao poder politico, serve para
ordenar a sociedade politica de forma racional e sistematica. Suas dimensdes
fundamentais sao, assim, trés: a ordenacao em um documento escrito; a declaracao
de direitos fundamentais e da forma de garanti-los; e a organizagéo do poder politico
de forma que reste limitado e moderado’®.

Luis Roberto Barroso identifica trés ordens de limitagdo do poder em um
Estado constitucional:

Em primeiro lugar, as limitacbes materiais: ha valores basicos e
direitos fundamentais que hdo de ser sempre preservados, como a
dignidade da pessoa humana, a justi¢a, a solidariedade e os direitos a
liberdade de religidao, de expressao, de associacdo. Em segundo lugar,
ha uma especifica estrutura organica exigivel: as fungbes de legislar,
administrar e julgar devem ser atribuidas a ¢rgaos distintos e
independentes (...). Por fim, ha as limitagbes processuais: 0s 6rgaos
do poder devem agir ndo apenas com fundamento na lei, mas também
observando o devido processo legal (...)%.

Para os fins do presente estudo, dentre todas as caracteristicas
mencionadas, merece destaque o estabelecimento no texto constitucional de

catalogos de direitos e de liberdades fundamentais, que servem como limitacdes

6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 52

7 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 14. ed. Sao
Paulo: Método, 2015. p. 2.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 40-41.

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. p. 52

20 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. p. 5-6
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materiais ao poder politico. Devido a essa caracteristica das constituicdes rigidas, as
leis e os demais atos do poder publico, ainda que emanados por uma autoridade
legitima, passam a ter também o seu conteudo subordinado a principios e direitos
fundamentais definidos e protegidos por uma norma juridicamente superior.

O Estado constitucional de direito, porém, ndo se desenvolveu com 0 mero
estabelecimento de direitos fundamentais pelas constituicdes rigidas. A superagéao do
Estado legislativo de direito foi fruto de um longo amadurecimento e se deu de forma
progressiva, a medida em que a cultura juridica foi paulatinamente assimilando a ideia

e se convencendo do seu real significado.

Cabe ressalvar que a analise historica recém iniciada, assim como o0s
demais aspectos juridicos a serem analisados no presente estudo concentram-se em
questdes relacionadas a ordenamentos juridicos enquadrados no sistema romano-
germanico ou civil law, paradigma aplicado na Europa e adotado no Brasil. Nao diz
respeito, portanto, as experiéncias constitucionais do common law, em que se

inserem, por exemplo, os Estados Unidos?'.

Na generalidade dos sistemas juridicos de natureza romano-germanica, do
século XIX até a metade do século XX, a lei ainda era considerada fonte suprema do
direito, independentemente de seu conteldo, uma vez que as cartas constitucionais
ndao eram entendidas como vinculos rigidos ao legislador, mas sim como solenes
documentos politicos ou declaracdes de intencdes. Ainda que reconhecido o carater
juridico das constituicées, nao existia, no senso comum dos juristas, a ideia de que a
constituicdo pudesse limitar o conteludo das leis, tendo em vista sua legitimidade

democratica, como expressio da soberania popular??.

O século passado foi, assim, marcado por debates tedricos e filosoéficos a
respeito, principalmente, da dimensao substantiva do conceito de Estado de direito,

gue nao poderia mais ignorar a origem e o conteudo da ordem legal em questao, ou

21 Os Estados Unidos foram nao apenas o bergo do constitucionalismo escrito, conforme ja foi referido,
mas também do controle de constitucionalidade. A constituicido americana de 1787, portanto, desde
os primeiros anos foi considerada documento juridico passivel de aplicagdo direta pelo Poder
Judiciario, sendo essa uma caracteristica histérica da experiéncia americana, consagrada desde o
precedente Marbury v. Madison, julgado pela Suprema Corte em 1803. (Cfe. BARROSO, Luis
Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgao do novo modelo. p. 354-355)

22 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 39.
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seja, a sua legitimidade e sua justica. A tudo isso soma-se ainda o desenvolvimento e
a incorporacao do conceito de democracia, vista ndo apenas no aspecto formal mas
também substancial, de modo a formar a ideia atualmente consagrada de Estado
democratico de direito, de que se tratara adiante®:.

Porisso tudo pode-se dizer que o verdadeiro descobrimento da constituicao
s6 ocorreu no pés-Segunda Guerra Mundial, quando se reconheceu a sua rigidez
como norma estruturalmente supraordenada a legislacao ordinaria. Somente com a
derrota do nazi-fascismo, apds a experiéncia das ditaduras e do consenso das
massas, € que se acolheu definitivamente o papel da constituicdo como limite aos
poderes de maioria®*. A efetiva garantia da rigidez constitucional, de modo a sujeitar
ao direito todos os poderes, inclusive o legislativo, foi, assim, a verdadeira invencao
do século passado. Apenas a partir desse paradigma garantista é que a lei deixou de
ser fonte suprema e ilimitada do direito, tendo o seu conteudo substancial vinculado
aos principios de justica inscritos nas constituicdes, como a igualdade, a paz e a tutela

dos direitos fundamentais?>.

O efetivo reconhecimento da existéncia de parametros materiais ou de
conteudo nas constituicdes provocou uma sensivel mudanga na relacao entre direito
e politica. Isso porque a politica, que, no antigo juspositivismo, encontrava-se
separada do campo juridico, foi a ele integrada com o aprimoramento do
constitucionalismo. A limitacdo do conteldo das normas emanadas pelo poder politico
deixou de ser um problema meramente concernente a politica, passando a ser

também uma questao juridica.

Ferrajoli afirma que, com a positivagdo do dever ser do direito em normas
constitucionais substantivas, houve uma mudanca do estatuto da doutrina dos limites
dos poderes do Estado, que deixou de ter estrita relacdo com a filosofia politica,
passando a concernir também a teoria juridica do Estado de Direito e da democracia

constitucional?®.

23 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. p. 41.

24 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 39.

25 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 28-31.

26 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 36
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Complementando, menciona que o constitucionalismo rigido permite
analisar a questdo dos limites materiais dos poderes do Estado ndo mais como

doutrina jusnaturalista exterior a ciéncia juridica positiva,

mas como teoria constitucional dos limites e vinculos juridicos internos
impostos a qualquer outro poder normativo pelos direitos
constitucionalmente estabelecidos. A filosofia politica [...] vem em
grande parte a se identificar com a teoria juridica do
constitucionalismo, ao orientar-se, por um lado, a reflexao critica sobre
a divergéncia entre o dever ser constitucional e a realidade positiva do
direito e, pelo outro, a projecao das técnicas e instituicdes de garantia
idéneas para eliminar as antinomias e as lacunas em que essa
separacdo se manifesta®’.

O mesmo fenémeno é mencionado por Ricardo Marcondes Martins:

Desde o final do nazismo, a humanidade esforca-se para eliminar a
separagdo entre a politica e o direito. O fortalecimento do
constitucionalismo ocorreu justamente por causa desse desiderato: o
legislador outrora inteiramente livre, hoje é submisso a uma
Constituicdo; o programa constitucional, outrora uma mera
recomendacdo, hoje é juridicamente impositivo. Um minimo de
atencdo a histéria da humanidade e a natureza humana torna
insustentavel clamar por uma politica liberta do Direito. Nao existe
liberdade do legislador, existe discricionariedade do legislador. Afirma-
se, assim, sem nenhum constrangimento: nada, absolutamente nada
da politica esta imune ao Direito?.

Essa constitucionalizacdo do dever ser em normas substantivas deu lugar
a uma nova racionalidade de aplicacao do direito, denominada de racionalidade
jusconstitucionalista.

A racionalidade jusconstitucionalista é tanto formal como substancial, ja
que o operador do direito, além de verificar se a norma respeitou os tramites formais
de producao, também deve analisar se o conteudo da norma esta de acordo com o0s
direitos fundamentais protegidos pela constituicdo. Como esses direitos fundamentais
sao a razao social do Estado, a racionalidade jusconstitucionalista €, na verdade, uma

27 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 37. “sino como teoria
constitucional de los limites y los vinculos juridicos internos impuestos a cualquier outro poder
normativo por los derechos constitucionalmente establecidos. La filosofia politica (...) viene en gran
parte a identificarse com la teoria juridica del constitucionalismo, al orientarse, por um lado, a la
reflexién critica sobre la divergencia entre deber ser constitucional y realidad positiva del derecho vy,
por el otro, a la proyeccién de las técnicas y las instituciones de garantia idéneas para eliminar las
antinomias y las lagunas em las que aquella separacion se manifiesta”.

28 MARTINS, Ricardo M. Abuso de direito e a constitucionalizacdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 30
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racionalidade instrumental, uma vez que os meios politicamente adotados devem
estar sempre em congruéncia com os fins e as expectativas constitucionalmente

estipuladas?®.

Portanto, com o constitucionalismo contemporaneo e sua nova
racionalidade juridica, o poder politico estatal é legitimado pelos objetivos sociais
estabelecidos e se encontra limitado pelo préprio direito, sendo possivel afastar a
aplicacdo de normas legais ndo compativeis com a ordem constitucional, bem como
exigir do Estado, juridicamente, uma conduta que se adeque aos direitos garantidos

na constituicao.

1.2 O PROBLEMA DO PODER ECONOMICO E A NECESSIDADE DO
DESENVOLVIMENTO DE UM CONSTITUCIONALISMO DE DIREITO PRIVADO

Embora apresente grande importancia, o0 entendimento do
constitucionalismo como técnica que impde a limitacdo do poder politico ou mesmo
uma vinculagcao que permite se exigir algo do Estado nao é suficiente, haja vista que
a violacao dos direitos fundamentais, por mais das vezes, provém de entes

particulares que exercem outras formas de poder na sociedade.

O sistema social é composto pela grande dicotomia entre sociedade civil e
Estado. Nele, a sociedade civil corresponde ao espaco em que ocorrem as relacoes
dos particulares entre si e das quais o Estado nao participa®.

Por integrarem um mesmo sistema, Estado e sociedade civil relacionam-

se. Nas palavras de Norberto Bobbio:

Numa primeira aproximacao pode-se dizer que a sociedade civil é o
lugar onde surgem e se desenvolvem os conflitos econdmicos, sociais,
ideolégicos, religiosos, que as instituicbes estatais tém o dever de
resolver ou através da mediacdo ou através da repressao (...). Nas
mais recentes teorias sistémicas da sociedade global, a sociedade civil
ocupa o espaco reservado a formacao das demandas (input) que se

2% FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 42-43
30 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p. 33
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dirigem ao sistema politico e as quais o sistema politico tem o dever
de responder (output)®'.

Essa relacao entre Estado e cidadaos é uma relacao de poder entre dois
sujeitos: um que comanda (governantes/Estado) e outro que tem o dever de obedecer
(governados/sociedade civil). Ocorre que o poder politico atribuido aos agentes
estatais ndo é o unico poder existente no sistema social, uma vez que “relagdes
verticais e, em todo caso, assimétricas de poder/sujeicao ocorrem nao so nas relacoes
de direito publico entre o Estado e o cidadao, mas também, e talvez ainda mais, nas
relagdes privadas™®?.

O fenbmeno do poder pode ser analisado sobre diferentes aspectos,
dependendo do ponto de vista que se adote. Pela teoria substancial, o poder é
concebido como algo, como exemplo a forca, a inteligéncia e a riqueza, que se usa
como qualquer outra para obter qualquer bem que seja objeto do desejo.
Diferentemente, pela teoria subjetivista, o poder é a capacidade de um sujeito de obter
determinados efeitos, ainda que esses efeitos sejam conferidos pela atuagdo de
outrem, como o Estado, o que ocorre, por exemplo, com o titular de um direito
subjetivo. Por sua vez, a teoria relacional vé o poder sempre como uma relagao entre
dois sujeitos, em que um obtém do outro um comportamento que, em caso contrario,
nao obteria. Nessa perspectiva de relagdo entre dois sujeitos o poder “esta
estreitamente ligado ao conceito de liberdade; os dois conceitos podem ser entéao
definidos um mediante a negacao do outro: ‘O poder de A implica a ndo-liberdade de
B’, ‘A liberdade de A implica o ndo-poder de B33

No sistema social, ao lado do poder politico, existem ao menos outras duas
formas de poder: o poder econdmico e o poder ideolbgico.

O poder econdmico é aquele de que os detentores dos meios de produgéo
e donos das riquezas se valem para induzir o comportamento de outras pessoas,
normalmente mediante o pagamento pela execuc¢ao de um trabalho util, conseguindo
determinar assim o comportamento alheio. Ja o poder ideolégico é o de que certas

pessoas ou entes privados dispdem para convencerem outros a adotarem ou néo

31 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p. 35-36
32 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 223.
33 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p. 77-78
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determinada conduta sem qualquer contraprestacdo material, como ocorre mais

evidentemente com os cientistas, os professores, os intelectuais e a Igreja3* .

Para a promoc¢ao de fins sociais e garantia de valores fundamentais, o
poder politico estatal atua impondo limites aos demais poderes manifestados na
sociedade civil, o que se dd naturalmente pelo estabelecimento de legislacées
reguladoras de atividades privadas.

Quanto ao poder ideolégico, podem-se apontar no direito brasileiro, como
exemplos, as restricdes estatais a incitacdo do preconceito de raga ou a propaganda

do nazismo?3.

Mais abundantes, porém, sdo as limitagcbes ao poder econémico, ja que o
atingimento dos objetivos da ordem constitucional depende de uma regulamentacéao
da atividade de mercado pelo poder estatal, em defesa, por exemplo, da concorréncia,

dos consumidores e do meio ambiente, todos principios da ordem econémica®’.

Se é verdade que o poder politico tem a funcdo de fazer frente aos
interesses dos grandes grupos econémicos, podendo, se necessario, se valer do uso
da forca, é também certo que os detentores do poder econémico possuem o condao

34 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p. 82

35 Pode se dizer que o Estado também possui parcela de poder econémico e de poder ideolégico no
sistema social, ja que consegue influenciar e determinar o comportamento das pessoas nao apenas
pela ameaca do uso da forca, mas também por remuneragao de servigco ou concessao de incentivos
e vantagens econ6micas, bem como por programas de educagao e conscientizagcdo. De todo o
modo, a escolha acerca da forma de convencimento a ser adotada pelo Estado provém sempre de
uma decisdo de um agente publico legitimado, que, nesse ponto, exerce parcela de poder politico.
Assim, é possivel se dizer que, para a garantia da obediéncia aos seus comandos, o Estado se
utiliza caracteristicamente do poder politico, que se contrapde aos poderes ideolégico e econdémico,
naturalmente conectados a forca dos agentes privados.

36 Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965. “Art. 20. Praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Pena: reclusdo de um a trés anos
e multa. § 1° Fabricar, comercializar, distribuir ou veicular simbolos, emblemas, ornamentos,
distintivos ou propaganda que utilizem a cruz suastica ou gamada, para fins de divulgacdo do
nazismo. Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa. § 22 Se qualquer dos crimes previstos no
caput é cometido por intermédio dos meios de comunicacdo social ou publicagdo de qualquer
natureza: Pena: reclusdo de dois a cinco anos e multa”.

37 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na
valorizagao 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: (...) - 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 elaboragéao e prestacao (...)".
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de moldar, em certo grau, a ideologia dominante na sociedade e até mesmo influenciar

os representantes do povo incumbidos de exercer o poder politico.

O poder econdmico exerce influéncia sobre o campo ideoldgico, fazendo
com que parcela consideravel da populagéo seja convencida de que as necessidades
do mercado devam ser atendidas prioritariamente a outros interesses sociais. Dessa
forma, pela atuacdo no campo das ideias, os detentores do poder econémico asfixiam
0 apoio a eventuais demandas da sociedade que, para sua implementacao,
dependeriam de restricdes a certas atividades econémicas a eles favoraveis.

Fritjof Capra e Ugo Mattei denunciam ao menos dois espagos sociais em
que o poder econdmico utiliza-se de sua influéncia para moldar o campo ideolégico
favoravelmente aos seus interesses. O primeiro deles é o setor relacionado a
comunicacao, em que se permite questionar a integridade da midia, cada vez mais
dominada por interesses corporativistas. O segundo diz respeito ao dominio
econbémico das universidades implementado via concessao de incentivos financeiros,
0s quais grande parte das vezes sado dinheiro empresarial atuante na busca de
interesses empresariais, fendbmeno que pde em risco a objetividade da pesquisa

cientifica e sua necessaria imparcialidade®.

De outro lado, o poder econémico sobrepde-se cada vez mais ao poder
politico, abafando a criacdo de normas juridicas e o desenvolvimento de atuagdes

institucionais que possam ir contra os interesses do grande mercado.

Hoje, muitas empresas sao tdo grandes que, com o seu poder econémico,
conseguem determinar que as normas que regulam a vida social sejam favoraveis a
suas atividades. Por meio da pratica de lobby, dentre outras, os interesses
empresariais podem interferir diretamente no resultado do processo legislativo e
também nas decisbes de érgaos executivos e fiscalizadores, de modo a determinar o

ambiente juridico do seu campo de atuagdos°.

38 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A revolucao ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. Sao Paulo: Cultrix, 2018. p. 168

39 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A revolucao ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. p. 167
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Boaventura de Sousa Santos alerta que essa promiscuidade existente
entre o poder politico e o poder econdmico faz com que mandatos democraticos sejam
transformados em mandatos de interesses minoritarios, embora muito poderosos. A
conversao do parlamento em balcdes de negdcios dilui a soberania do Estado, que
passa a existir como mero instrumento para o atingimento dos interesses econémicos

do mercado?.

Assim, embora o crescimento econdmico ilimitado ndo seja uma condi¢ao
natural das empresas, mas uma mera escolha politica sua, tal conceito de
desenvolvimento econémico sem limites encontra-se onipresente entre economistas

e governantes*'.

Uma das consequéncias de destague dessa supremacia do poder
econbmico nos tempos atuais é o fenébmeno da desregulacdo, ou desregulamentacéo,
gue consiste na supressao ou simplificacdo das normas que limitam e controlam as
forcas do mercado. Abafam-se as atuagdes institucionais que possam ir contra os
interesses do grande mercado, diminuindo, com isso, a interveng¢ao do Estado sobre
a liberdade geral que possuem o0s agentes econdmicos para atuar no processo de
producédo e comercializacao de bens e servigos.

Esse novo contexto social e politico desenvolve-se principalmente a partir
do fim da Guerra Fria. Nele, ha uma paralizacao das medidas interventoras do Estado,
que deixa de controlar satisfatoriamente as consequéncias do mercado, como a
deterioracdo do meio ambiente e as injusticas provocadas por um comeércio e um
consumo desiguais. O mercado € quem passa a impor as regras aos Estados, por

meio de instituicdes globais como o FMI, o Banco Mundial e a OMC*2.

Zygmunt Bauman, ao tratar das consequéncias da globalizacao, comenta
acerca da desregulamentacdo da economia e das ideias que a promovem:

Devido a total e inexoravel disseminagao das regras de livre mercado
(...), a economia é progressivamente isentada do controle politico; com

40 SANTOS, Boaventura de Sousa. Direitos humanos, democracia e desenvolvimento. Sdo Paulo:
Cortez, 2013. p. 52.

41 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A revolucao ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. p. 166-167

42 HERRERA FLORES, Joaquin. A (re)invencao dos direitos humanos. Florianépolis: Fundagéo
Boiteux, 2009. p. 30-31.
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efeito, o significado primordial do termo ‘economia’ é o de ‘area néao
politica’. O que quer que restou da politica, espera-se, deve ser tratado
pelo Estado, como nos bons velhos tempos —mas o Estado ndo deve

by

tocar em coisa alguma relacionada a vida econémica: qualquer
tentativa nesse sentido enfrentaria imediata e furiosa punicdo dos
mercados mundiais*.

O poder econdmico contamina o &mbito publico, fazendo com que o Estado
direcione o poder politico ao atingimento de interesses privados e ndo publicos. Essa
atuacao do poder econdmico sobre a politica implica, assim, um enfraquecimento
paulatino do modelo de regulacao de espacos pelo Estado na pretensao de erigir uma
barreira ao cumprimento das atribuicdes constitucionais**. A debilidade na regulacdo
da economia traduz-se, em Ultima instancia, em uma insuficiente promocao do
programa constitucional, ja que a conquista do bem-estar e da justica sociais*® é
extremamente dependente de uma regulagédo da vida social e econémica que vise a

eliminacao dos riscos causados pelos agentes do mercado.

Entretanto, a ideia de um mercado sem limite regulatério é contraria a l6gica
por tras do Estado de direito e do constitucionalismo, que é justamente a de evitar o
poder absoluto e o império da lei do mais forte. E preciso ter em conta que a autonomia
empresarial nao € uma liberdade, mas sim um poder, e, assim como o poder politico,
o poder econémico também ha de encontrar seus limites nos direitos fundamentais

consagrados na constituicao?.

Paralelamente a isso, é necessaria a compreensdo de que o0s atos
praticados pelos atores econdémicos sao, tanto quanto os emanados pelo poder
politico, capazes de atingir prejudicialmente a esfera individual de direitos
fundamentais das pessoas. Efetivamente, “os poderes privados, inclusive aqueles
direitos-poderes de todos que s&o os direitos civis de autonomia, ndo sdo menos
invasivos, ameacadores e agressivos para os direitos fundamentais que os poderes

publicos™”.

43 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo e as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1999.p. 75

4 OLIVEIRA, Emerson A. B. de; DIAS, Jefferson Aparecido. Jurisdicao civil, ativismo e ordem
econdmica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 179.

45 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 193. A ordem social tem como base o
primado do trabalho e como objetivo o bem-estar e a justi¢a sociais”.

46 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 59.

47 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 83
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Com efeito, muitos dos entraves a efetivacao dos direitos garantidos na
constituicdo, principalmente no que diz respeito a tutela ambiental, sdo promovidos
justamente por esse ja referido hegemoénico sistema de valores neoliberal, que,
pautado na necessidade de um desenvolvimento desenfreado, sobrepbe as
liberdades funcionais do mercado as necessidades e as demandas da sociedade. Tal
ideologia reflete-se também no ambito do direito, fazendo com que sua estrutura seja
sustentada por ideias juridicas como a liberdade individual de acumular propriedade,
de modo a fazer com que os operadores juridicos ndo reconhecam a existéncia de

limites constitucionais ao sistema econdmico?s.

A histéria do constitucionalismo democratico, do Estado de direito e
também dos direitos humanos é traduzida em uma histéria de luta contra o
absolutismo do poder. Isso impde que um dos grandes desafios para hoje e para o
futuro seja justamente a luta contra esse novo absolutismo dos grandes poderes
econdmicos e financeiros, notadamente os transnacionais, tendo em vista que a
globalizagdo da economia em um cenario de auséncia de regras tem produzido um

crescimento exponencial das desigualdades*®.

O cenario de desregulacdo da atividade econdmica exige, assim, uma
compreensao normativa constitucional que supere a simples vinculagdo do poder
publico a constituicdo. E preciso abarcar nessa vinculagao também os demais poderes
que se manifestam no seio social, notadamente o poder exercido pelos agentes
econbmicos que, ainda que de forma difusa e as vezes pouco perceptivel, afetam os

interesses fundamentais dos individuos em geral.

Isso implica rediscutir certos conceitos juridicos tradicionais de cunho
liberal, ligados a ideia de preponderancia da autonomia privada sobre os interesses
coletivos. Tais conceitos foram desenvolvidos originariamente para proteger os
particulares, inclusive o agente econémico, contra o poder autoritario do Estado, mas,

devido as circunstancias do mundo atual, tém sua utilizacdo desvirtuada e servem

48 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A revolucao ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. p. 245.
49 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 58-59.
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para sustentar “um enorme desequilibrio constitucional, protegendo o privado contra

0 publico, e ndo o publico contra o privado™®.

O desenvolvimento de uma teoria garantista do direito civil, contudo,
encontra-se ainda inibido, em razao da tradicao juridica liberalista de se considerar
como relagdes verticais de poder somente as existentes entre poder publico e
liberdades individuais, esquecendo-se daquelas entre poderes privados e liberdades

individuais que se desenvolvem na sociedade civil®'.

Essa concepcgado restringida do poder e da positividade do direito
constitucional é insustentavel, uma vez que confunde direitos de autonomia com
direitos de liberdade. Os direitos de liberdade séo justamente os limites do direito de
autonomia, tanto politica como também civil. A autonomia privada é um direito-poder
e, portanto, como todo poder, & submetida aos limites impostos pelos direitos
fundamentais de liberdade e sociais. Isso justifica um aperfeicoamento do
constitucionalismo, capaz de fazer frente nao apenas ao poder politico, mas também

aos demais poderes da sociedade civil®2.

A necessidade de observancia dos valores fundamentais exige, portanto,
reconhecer a existéncia de limites constitucionais a autonomia dos entes privados,

com destaque aqueles que exercem o poder econémico.

O entendimento dessa nocao é de extrema importancia e aplicabilidade no
que concerne a protecao ambiental, ja que, atualmente, ndo se pode mais negar que
o exercicio de certas liberdades fundamentais, como a liberdade de industria e

comércio, acaba por incentivar posi¢cdes pouco responsaveis com o meio ambiente®3.

O presente estudo se apoia na premissa de que é preciso trabalhar a
construgdo de uma nova cultura juridica e judiciaria que, com coragem e vontade de

concretizacdo, admita a normalidade de uma atuagao judicial que naturalmente

50 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A revolucao ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. p. 173.

51 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 222

2 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 221

53 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregoério. Curso de derechos fundamentales: teoria general. Madrid:
Universidad Carlos Il de Madrid, 1995. p. 184.
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imponha os direitos fundamentais de todos como limites aos interesses imediatos do
mercado, notadamente na seara de protecdo ambiental.

Nos préximos itens e pelo restante deste capitulo, serdo tratados alguns
substratos tedricos que fundamentam, autorizam e impdéem o apuramento de um
constitucionalismo de direito privado, mais especificamente a limitacao da autonomia
privada pela nocao de democracia substancial e pela teoria da eficacia horizontal dos

direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

1.3 OS LIMITES AOS PODERES PRIVADOS PELA TEORIA DA DEMOCRACIA

O Estado constitucional é, antes de tudo, o Estado com uma constituicéo
limitadora do poder, ja que se funda nas ideias de império da lei e de vinculagédo
juridica de todo poder. Porém, para que seu conceito esteja completo, deve-se a ele
integrar a ideia de legitimacdo democratica do poder e de seu exercicio®.

O conceito basico de democracia é o de que as decisdes publicas devem
ser formadas pelo povo, segundo a regra da maioria. No regime politico democrético,
0 povo é quem se autodetermina, decidindo, direta ou indiretamente, as regras de sua

convivéncia.

Tendo em conta que a ideia nuclear do Estado constitucional de direito é a
sujeicdo do poder a principios e regras juridicas, a democracia apresenta-se como
mais um elemento estrutural do Estado constitucional, pois, com base nas ideias de
soberania do povo e na vontade popular, serve justamente para legitimar o dominio
politico e o exercicio do poder. Por essa razdo pode-se afirmar que “o Estado

constitucional sé é constitucional se for democratico”>.

Assim, o Estado ha que se constituir e se manter como um Estado
democratico de direito para que a ideia de constitucionalismo esteja completa, uma

vez que “sé o principio da soberania popular segundo o qual ‘todo o poder vem do

5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. p. 98
5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. p. 231
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povo’ assegura e garante o direito a igual participacdo na formacado democratica da
vontade popular™®.

Ha relativo consenso de que a democracia se define em contraposicao a
todas as formas de governo autocratico, caracterizando-se basicamente por “um
conjunto de regras (primarias ou fundamentais) que estabelecem quem esta

autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais procedimentos”™’

Efetivamente, a participacao do cidadao na formacéao das decisdes publicas
€ absolutamente necessaria a configuragdo de uma democracia. O exercicio dos
chamados direitos politicos é, portanto, uma caracteristica tida por indispensavel, ja
que nao faria sentido de assim chamar um sistema que carecesse dessa dimensao

politica®®.

Porém, esse aspecto procedimental, relacionado antes de tudo a formacao
das decisbes politicas com base na vontade popular, por meio da regra da maioria, €
apenas uma das faces do conceito completo de democracia.

Uma das melhores definicbes de democracia e base dos modelos
normativos de democracia é a conhecida e consagrada Formula de Lincoln, segundo
a qual a democracia & o governo do povo, pelo povo e para o povo. Tal formulacao
apresenta a esséncia da democracia e ainda hoje € considerada a mais acurada

sintese das perspectivas decorrentes do principio democratico®®.

Seu enunciado aparentemente simples resume um conceito completo de
democracia, ja que explicita que ela possui ndo apenas aspectos formais,
relacionados a ideia de autodeterminacado e de governo do povo e pelo povo, mas
também é formada por aspectos materiais, vinculados a determinadas finalidades e

interesses, que se traduzem na ideia de governo para o povo®.

5% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 100

57 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 10. ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006. p. 30
58 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 24

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. p. 285

60 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. p. 158
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A existéncia de uma dimensao material relacionada a ideia de governo para
todos, que, para além dos principios formais, serve para completar o significado da

democracia é apresentada por Luis Roberto Barroso:

Ja no tocante a democracia, € possivel considera-la em uma dimensao
predominantemente formal, que inclui a ideia de governo da maioria e
de respeito aos direitos individuais, frequentemente referidos como
liberdades publicas — como as liberdades de expressado, de
associacao, de locomogao -, realizaveis mediante abstencdo ou
cumprimento de deveres negativos pelo Estado. A democracia em
sentido material, contudo, que da alma ao Estado constitucional de
direito, é, mais do que o governo da maioria, o governo para todos®'.

Exaltando as vinculacdes historicas entre o0 movimento constitucionalista e
as ideias liberais, Celso Ribeiro Bastos também confirma existirem duas dimensdes
que formam o conceito de democracia, uma formal e outra de conteudo, as quais,

ressalta, ndo necessariamente se compatibilizam:

A principio, a democracia significa participacao ou governo da maioria.
Consagra, pois, uma postura ativa do cidadado diante do Estado
consistente na participacdo das suas decisées. Mas a democracia
significa, também, a protecdo de um Estado meramente negativa, é
dizer: a protecéo da liberdade do individuo contra as intromissdes de
outrem. Uma democracia na primeira acep¢do pode ser
antidemocratica no segundo sentido. O cidadao pode ter as suas
prerrogativas asfixiadas tanto por ato de um soberano absolutista
como pela vontade esmagadora da maioria®.

Destaca-se, a esse respeito, 0 modelo normativo de democracia
apresentado por Luigi Ferrajoli. O referido autor separa tanto a dimenséo formal da
democracia como sua dimensao substancial em duas, articulando o referido modelo
em quatro subdimensodes, o que facilita, para os fins aqui propostos, a visualizacédo da
necessaria limitacdo dos poderes privados pelos direitos fundamentais em

decorréncia do principio democratico.

No modelo quadridimensional proposto por Ferrajoli, a democracia pode
ser decomposta em quatro aspectos: democracia politica, democracia civil,

democracia liberal e democracia social. A democracia politica e a democracia civil

61 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construg¢édo do novo modelo. p. 41

62 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra. Comentarios a constituicao do Brasil. V. 1. Sédo
Paulo: Saraiva, 1988. p. 201.
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constituem o que se designa por democracia formal, ao passo de que a democracia

liberal e a democracia social compdem o conceito de democracia substancial?.

Na dimenséao formal da democracia, os direitos-poderes se fundamentam
na autodeterminacao coletiva e também na individual. Nela sao estabelecidos meios
e formas para disciplinar que as decisdes a serem tomadas na vida publica respeitem
a vontade da maioria e que os atos praticados na vida privada respeitem ao maximo

a vontade do particular que o pratica®.

A democracia politica € um dos aspectos formais do principio democratico
e se fundamenta sobre os direitos politicos. E caracterizada como um sistema em que
as decisbes publicas sdo produzidas ou controladas pela vontade expressada pela
maioria dos cidadaos, 0 que se pode dar diretamente ou por representantes eleitos
por sufragio universal. Compreende procedimentos representativos e participativos
que devem garantir, no maior grau possivel, a participacao indireta ou mesmo direta
dos cidadaos nos processos de decisdo, uma vez que se fundamenta sob a premissa
antropoldgico-politica de que “o homem s6 se transforma em homem através da
autodeterminacdo e a autodeterminacdo reside primariamente na participacédo
politica”®.

J& a democracia civil é a outra face da dimensao formal do conceito de
democracia. Baseia-se nos chamados direitos civis, traduzidos nos poderes de
autodeterminacdo das pessoas nas suas relacdes privadas, como, por exemplo, que
bem adquirir ou produzir, quais atividades laborais desenvolver, o que estudar, com

guem se casar etc.%¢

Assim como a democracia politica, que diz respeito as regras tendentes a
fazer com que as decisdes publicas sejam tomadas em consideracao a vontade da
maioria, também a democracia civil, que se relaciona com o respeito a autonomia dos
individuos para decidirem os atos da sua vida civil, ndo traz qualquer norma de

conteudo. O respeito a autonomia individual é apenas uma forma de legitimar a

63 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 21

64 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 20

65 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. p. 287
66 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 22-23



37

escolha dos atos da vida privada. Erige, como principio, que cabe a cada um se

autodeterminar.

E que, como foi visto, a democracia é a forma de legitimacdo do poder que
necessariamente se integra a ideia de Estado constitucional de direito. Com base
nisso, a dimensao formal da democracia relaciona-se a legitimacao, também formal,
dos atos e decis6es tomados tanto pelo poder publico como pelos particulares no

ambito da vida civil.

Conforme ensina Ferrajoli, a legitimacao formal diz respeito a quais os
sujeitos que podem decidir o ato a ser praticado e quais os procedimentos a se adotar
para que a vontade desses sujeitos seja assegurada, sendo o conceito aplicado para

definir a democracia em sua dimensao formal:

E claro que, na democracia, 0 que legitima tal poder e os atos
mediante os quais ele se exerce é a autonomia, isso €, a maxima
identidade possivel [...] entre os sujeitos que decidem e os que séo
destinatarios das decisées: uma identidade efetiva na esfera privada,
onde esta assegurada pelos direitos civis ou de autonomia privada e
pela forma negocial dos atos mediante os quais se exerce; uma
identidade convencionalmente presumida na esfera politica, onde esta
assegurada pelos direitos politicos ou de autonomia politica e,
portanto, pela forma representativa e majoritaria dos 6rgaos e das
atividades de governo.®’

Vé-se que a dimensao democratica formal, seja no ambito politico, seja no
civil, ndo traz qualquer conteudo necesséario a decisdo a ser tomada, mas apenas
identifica quem se encontra legitimado a toma-la, seja em ambito pubico ou privado,

bem como a forma ou o procedimento necessario a se adotar para tanto.

Diferentemente, a dimensado substancial da democracia diz respeito a
limites e vinculos impostos ao poder politico e também aos particulares, no ambito da
vida privada, conferindo, assim, legitimidade substancial aos atos praticados no

exercicio dessa autonomia. Relaciona-se com o fundamento axiol6gico e com a razao

67 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 27. “Es claro que en
democracia lo que legitima tal poder y los actos mediante los que se ejerce es la autonomia, esto
es, la maxima identidad posible (...) entre los sujetos que deciden y los que son los destinatarios de
las decisiones: una identidad efectiva en la esfera privada, donde esta asegurada por los derechos
civiles o de autonomia privada y por la forma negocial de los actos mediante los que se ejerce; uma
identidad convencionalmente presumida en la esfera politica, donde esta asegurada por los
derechos politicos o de autonomia politica y, por ello, por la forma representativa y mayoritaria de
los 6rganos y las actividades de gobierno”.
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social do Estado. E o projeto juridico e politico desenhado nas constituicdes e que
transforma o Estado em um instrumento para o atingimento de finalidades externas a

si, como a garantia da paz e dos direitos fundamentais estipulados®.

De acordo com o que ja foi mencionado ao se apresentar a teoria
quadripartite, essa face substancial do conceito de democracia apresenta duas

subdimensdes, que sdo a democracia liberal e a democracia social.

A democracia liberal é traduzida na existéncia de garantias dos chamados
direitos de liberdade. Tais garantias sdo prevalentemente negativas, proibindo o
desrespeito a tais direitos por todos os poderes, sejam econdmicos ou politicos, e

assegurando a justiciabilidade necessaria a evitar ou reparar sua eventual violagdo®®.

Mesmo uma definicdo minima de democracia exige, para além da
existéncia de regras como a da maioria e da atribuicao aos cidadaos do direito de
participar direta ou indiretamente da vida politica, que sejam garantidos direitos de
liberdade, como os que garantem a livre expressdo da opinido, de associagcao, de
reuniao etc. Os direitos inviolaveis dos individuos, sobre os quais nasceu o Estado
liberal, sdo pressupostos para que o0s mecanismos predominantemente
procedimentais que caracterizam um regime democratico funcionem corretamente. As
normas constitucionais que garantem esses direitos ndo sdo as regras do jogo, porém

regras preliminares necessarias a que o jogo de desenrole’®,
Apoiado nisso, Bobbio afirma que

o Estado liberal é o pressuposto ndo sé histérico mas juridico do
Estado democratico. Estado liberal e Estado democratico sao
interdependentes em dois modos: na direcao que vai do liberalismo a
democracia, no sentido de que sdo necessarias certas liberdades para
0 exercicio correto do poder democratico, e na diregao oposta que vai
da democracia ao liberalismo, no sentido de que é necessario o poder
democratico para garantir a existéncia e a persisténcia das liberdades
fundamentais.”

Ja a democracia social, que complementa a dimensao substancial da
democracia, concerne a necessidade de satisfacdo dos chamados direitos

68 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 300
69 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 301..
70 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. p. 32.

71 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. p. 32-33.
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fundamentais sociais, que sdo aqueles que impdem obrigacdes de prestacao para sua

efetiva concregao’?.

Com efeito, para a configuracdo de uma democracia nao basta ser
garantida a nao-ingeréncia nas esferas individuais de liberdade, uma vez que a falta
de prestacao de bens minimos necessarios a sobrevivéncia digna, a auséncia de uma
assisténcia minima de saude e a deficiéncia de informacao e educacéao, apenas para
ficar com alguns exemplos, claramente podem obstar a livre participacdo nos atos da
vida publica e também da vida civil e negocial daqueles cidadaos que ndao possuem

meios proprios para garantir a si um minimo de dignidade.

E que uma democracia constitucional ndo se forma puramente pelo
elemento representativo/majoritario, mas é feita acima de tudo mediante o respeito
aos direitos fundamentais, os quais sdo “pré-condicdes para que as pessoas sejam
livres e iguais, e possam participar como parceiros em um projeto de autogoverno

coletivo™’3

Ademais, a experiéncia ensina que o enfraguecimento das liberdades
fundamentais e dos direitos sociais € sempre um fator de crise de efetividade dos

direitos civis e politicos, ou seja, da democracia formal’4.

Dessa forma, a funcdo democratica dos direitos fundamentais ndo diz
respeito apenas aos direitos subjetivos de participacdo e de associagdo ou mesmo
outros direitos subjetivos de liberdade. Ha que se entender que todos os direitos
relacionados a garantia de uma vida digna, como os direitos sociais, econémicos e
culturais, sdo condicao de participagao igual de todos no processo politico e compdem

a dimenséo substancial da democracia’.

Para a realizacdo da democracia, portanto, ndo basta ao Estado apenas
garantir a autonomia individual e a aplicacao da lei fundada na vontade da maioria,
pois deve promover ainda, além das liberdades fundamentais, também “outros direitos

fundamentais, de conteldo social, necessarios ao estabelecimento de patamares

72 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 22.

73 BARROSO, Luis Roberto. A judicializacdo da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal: Belo
Horizonte: F6rum, 2018. p. 17.

74 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 29.

75 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. p. 288-289
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minimos de igualdade material, sem a qual ndo existe vida digna nem é possivel o

desfrute efetivo da liberdade”’®.

A democracia substancial, €, portanto, uma dimensao imprescindivel para
que um Estado nao seja constitucional e democratico apenas na aparéncia. Para que
haja substancialmente uma democracia legitimadora de todo o poder, deve haver a
garantia dos direitos fundamentais. Esse conteudo da democracia serve como
pressuposto para que a manifestacao da vontade necessaria a democracia politica e
civil se desenvolva livremente. E, sendo pressuposto, vincula as decisées publicas
tomadas no ambito da democracia politica e também limita o ambito de decisédo

existente na esfera da autonomia individual (democracia civil).

Para além da mera indicacdo de quem pode decidir e como devem ser
praticados os atos da vida politica e civil, a democracia também promove uma
legitimacao substancial do exercicio do poder politico e da autonomia privada,
apontando limites e vinculos, de forma a indicar o que ndo pode ser realizado e

também o que néo pode deixar de ser realizado”’.

Assim, a realizacdo do principio democratico, de forma a legitimar o
exercicio do poder, depende necessariamente do estabelecimento e da garantia dos
direitos fundamentais, de forma a defendé-los de qualquer ato, seja publico ou
privado, que os lese ou ameace. Dessa forma, tanto as decisdes da vida publica
fundamentadas na vontade da maioria do povo representada, como as liberdades
garantidas aos particulares para a pratica dos atos da vida privada, encontram-se,
respectivamente, vinculadas e limitadas constitucionalmente por uma dimensao

substancial da democracia.

Em suma, o modelo de democracia constitucional permite o
desenvolvimento da autodeterminacdo politica e civil, mas, antes disso e como
pressuposto, garante os bens mais fundamentais ao desfrute de uma vida digna por

todos. Por essa razao, diz-se que “o exercicio dos direitos de autonomia nao esta em

76 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 42
77 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 28.
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relacdo de conflito, mas sim de subordinagcdo com os direitos fundamentais
constitucionalmente conferidos, os quais ndo pode derrogar sob pena de invalidez"’8.

Isso possibilita verificar que, além do poder publico, também a esfera civel
de autonomia privada é limitada pela dimensao democratica substancial constituida
pelos direitos fundamentais. Ferrajoli chama essa dimensao de esfera do indecidivel,
um ambito de interesses a respeito dos quais nenhuma maioria pode decidir
prejudicialmente (direitos de liberdade) tampouco pode deixar de promover

efetivamente (direitos sociais)”.

Além do poder politico, também os poderes de autodeterminacao dos
agentes econbmicos, que se inserem na subdimensdo civil da democracia,
encontram-se constitucionalmente limitados pelos direitos fundamentais das demais

pessoas, direitos esses que compdem a referida esfera do indecidivel.

A autodeterminacdo particular — dentro de que se insere a liberdade de
atuar no mercado — somente é permitida, portanto, no interior de uma remanescente
esfera do decidivel. Apenas nesse ambito rigidamente circunscrito pela seara do
indecidivel € que a autonomia decorrente da democracia em seu aspecto formal se
desenvolve. A liberdade dos cidadaos para praticar atos da vida privada nao €,
portanto, ilimitada®.

Para os fins aqui propostos, o que mais se deve destacar é isto: numa
concepcao de Estado constitucional democratico, os direitos fundamentais dos
cidadaos que integram a ordem constitucional também restringem diretamente a
autonomia dos individuos. A limitacao material deles decorrente nao é exclusivamente
voltada ao Estado e aqueles que exercem o poder politico — caracterizando um
constitucionalismo de direito publico —, mas também serve como linha de barreira a
democracia civil, razdo pela qual se aplica diretamente a liberdade dos particulares,
numa concepc¢ao de constitucionalismo de direito privado. Dessa forma,

principio da maioria e liberdade de empresa, discricionariedade
publica e disponibilidade privada, autodeterminagdo politica e

78 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 28. “el ejercicio de los
derechos de autonomia no esta en relacién de conflicto sino de subordinacién com los derechos
funadmentales constitucionalmente conferidos, a los que no puede derogar so pena de invalidez”.

9 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 66.

80 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 45
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autodeterminacao privada, direitos politicos e direitos civis sdo, em
suma, as regras que presidem a esfera do decidivel. Mas encontram
limites e vinculos insuperaveis na esfera do indecidivel, de grau
superior a primeira, devido ao desnivel que sempre existem entre as
normas constitucionais que formulam o conjunto dos direitos e
aquelas, legislativas ou negociais, produzidas por seu exercicio®'.

No ambito das relagbes entre particulares, a garantia da democracia civil
indica que, em regra, a propria pessoa pode decidir o que fazer da vida. Mas isso nao
significa a garantia de que, independentemente do que seja decidido, sua decisédo
deve ser admitida e suportada por todos. Tal entendimento levaria, na ultima das
consequéncias, a uma total desordem e a um desequilibrio de forgas, pois nao € dificil
perceber que a inexisténcia de limites a autodeterminacao privada implica, no final
das contas, a inexisténcia dos direitos fundamentais das demais pessoas®.

Com efeito, a garantia de um direito fundamental imposta pela dimensao
substancial da democracia tem a consequéncia de “subtrai-lo ou imp6-lo tanto ao
mercado como a maioria, estabelecendo proibicdes ou obrigagcdes a um e/ou a outra,

supraordenando-o assim as formas da democracia formal, tanto civil como politica”.

A constitucionalizacdo dos direitos, assim, além de vincular a atuacao
administrativa, legislativa e jurisdicional do Estado, estabelece também limitacdes a
autonomia da vontade dos particulares, subordinando os atos da vida privada a
valores constitucionais e determinando o respeito aos direitos fundamentais das

demais pessoas®*.

81 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 23: “Principio de mayoria
y libertad de empresa, discrecionalidad publica y disponibilidad privada, autodeterminacion politica
y autodeterminacién privada, derechos politicos y derechos civiles son, en suma, las reglas que
presiden la esfera de lo decidible. Pero encuentran limites y vinculos insuperables en la esfera de
lo indecidible, de grado superior a la primera a causa del desnivel que siempre existe entre las
normas constitucionales que formulan el conjunto de los derechos y aquellas, legislativas o
negociales, producidas por su ejercicio”.

82 Tal deducao simetriza na teoria relacional do poder, segundo a qual o poder de um sujeito implica a
nao-liberdade de outro, ao passo que a liberdade deste Gltimo implica necessariamente o ndao-poder
do primeiro (Cfe. BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da
politica, p. 78).

83 FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 23: “sustraerlo o
imponerlo tanto al mercado como a la mayoria, estableciendo prohibiciones u obligaciones a uno
y/o a otra y supraordenandolo asi a las formas de la democracia formal, tanto civil como politica”.

84 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 353
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Verifica-se, dessa forma, que a logica interna do constitucionalismo
democratico determina a expansao do paradigma constitucional para abarcar a defesa
direta dos direitos fundamentais em relagdo ndo apenas aos poderes publicos, mas
também contra os poderes econdémicos e privados, fornecendo a legitimacao e as
bases para o desenvolvimento de uma atividade aplicadora do direito mais efetiva,
especialmente na defesa do meio ambiente, da qual se tratara no proximo capitulo.

1.4 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A RESTRICAO
DA LIBERDADE DOS PARTICULARES

A caracteristica basica das constituicbes é a existéncia de preceitos que
determinam a atuacao comissiva ou omissiva dos poderes publicos em todas as suas
expressdes. O Estado é, assim, de modo geral, o principal destinatario das normas

constitucionais, dentre as quais se inserem os direitos fundamentais®®.

O debate acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas iniciou-se apenas na década de 1940 com a doutrina norte-americana da
state action, que admitia a incidéncia excepcional dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas quando a atuagao particular pudesse ser considerada, de certa

forma, uma acao estatal®®.

A discussao ganhou corpo, porém, na década de cinquenta, quando, na
Alemanha, foi cunhada a expressdo drittwirkung (eficacia perante terceiros)
relacionada aos direitos fundamentais. Pode-se dizer que, em relacdo a doutrina da
state action, a dogmatica germénica apresentou solucées mais radicais e explorou o

tema sob muitas outras perspectivas mais®’.

A ideia central da drittwirkung, diz respeito a aplicabilidade dos direitos
fundamentais as relacdes privadas e baseia-se no processo de constitucionalizacao
do direito e no entendimento do Tribunal Constitucional Federal aleméo
(Bundesverfassungsgericht) no sentido de que “os direitos fundamentais, além de sua

85 PEREIRA, Jane R. G. Interpretacdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 446.

8 MAGALHAES, Ragner. Direitos fundamentais nas relacdes privadas e hermenéutica
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 30-31.

87 PEREIRA, Jane R. G. Interpretacao constitucional e direitos fundamentais. p. 443.
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dimensao subjetiva de protecdo de situagdes individuais, desempenham uma outra

funcdo a de instituir uma ordem objetiva de valores”.

O tema ganhou relevo no debate juridico com o famoso caso Lith. Erich
Ldth, critico de cinema, conclamou um boicote ao entdo recém lancado filme do
roteirista Veit Harlan, pelo motivo de que ele, durante o nazismo, foi o responsavel por
outro filme Jud SdB, de 1941, cujo conteldo era de incitamento a violéncia praticada
contra o povo judeu. As empresas que patrocinavam o novo filme de Harlan ajuizaram
acao em face de Luth, para impedi-lo de conclamar o boicote. A acao foi julgada
procedente e Lith impetrou reclamacdo constitucional contra a referida decisao
judicial que o impediu de prosseguir com o boicote?.

A decisao recorrida havia proibido o boicote com base no artigo 826 do
Cédigo Civil Aleméao (§ 826 BGB), cujo dispositivo obriga todo aquele que causar dano
a outrem, por acao imoral ou contra os bons costumes, a deixar de fazer, sob
cominacao de uma pena. Em 15 de janeiro de 1958, o Tribunal Constitucional Federal
alemao deu provimento a reclamacao e revogou a decisdo do Tribunal Estadual,
afirmando que o juizo a quo, ao proibir o boicote, ignorou a influéncia sobre o direito
civil do direito fundamental de liberdade de expressédo de pensamento. Na ementa do
julgamento, fez-se constar que os direitos fundamentais correspondem “a um
ordenamento axioldgico objetivo, que vale para todas as areas do direito como uma
fundamental decisao constitucional” e que, no direito civil, o conteddo dos direitos
fundamentais “desenvolve-se de modo mediato, por intermédio das normas de direito
privado. Ele interfere, sobretudo, nas prescricoes de carater cogente e é realizavel

pelo juiz, sobretudo pela via das clausulas gerais™®.

Como se pode ver, foram lancadas na decisao as bases de uma aplicacao
dos preceitos de direito constitucional nas relagdes entre particulares. A irradiacéo dos
valores traduzidos pelos direitos fundamentais influencia diretamente a interpretacéo
da legislacao civil. Dessa forma, o juiz, ao decidir o caso concreto, deve considerar o
peso desses valores fundamentais na hora de aferir a licitude ou a ilicitude de

88 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 355

89 MARTINS, Ricardo M. Abuso de direito e a constitucionalizacao do direito privado. p. 75.

% SCHWABE, JURGEN; MARTINS, Leonardo. Cinquenta anos de jurisprudéncia do tribunal
constitucional federal alemao. Montevidéu: Fundacion Konrad-Adenauer, 2005. p. 381.
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determinada conduta, notadamente quando Ihe couber estabelecer o sentido de
conceitos abertos e indeterminados.

Canotilho ressalva, porém, que, embora a discussao acerca da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas tenha obtido relevancia a partir da
decisdo do caso Lith, ndo se pode dizer que, antes disso, o tema era estranho a ideia
constitucional. A prépria Declaracao dos Direitos do Homem de 1789 afirmava o valor
dos direitos fundamentais ndo apenas ante o Estado, mas também em face de
posicoes desigualitarias no ambito privado, sejam de classe social ou de poder

econdmico®’.

De toda a forma, o referido julgamento e a decisdo final do Tribunal
Constitucional Federal alemao sao de inegavel valor para a dogmatica geral dos
direitos fundamentais, por té-los apresentado como ordem axiol6gica objetiva que
possui uma eficacia radiante sobre todo o sistema normativo. Pode-se afirmar que,
atualmente, o entendimento de que os direitos fundamentais incidem de alguma forma
nas relacbes entre o0s particulares predomina na teoria constitucional

contemporanea®.

Quanto a forma que essa incidéncia se manifesta, entretanto, existem na
doutrina e na jurisprudéncia duas correntes de pensamento: ha os que entendem que
os direitos fundamentais irradiam de forma direta nas relagdes privadas (teoria da
eficacia direta ou imediata) e ha os que entendem que os direitos fundamentais nao
vinculam outros particulares diretamente (teoria da eficacia indireta ou mediata), pois
apenas incidem de forma valorativa sobre as leis existentes, alterando o seu sentido
interpretativo, sendo que o que vincula os particulares, na verdade, sdo essas leis

infraconstitucionais.

No caso Luth, por exemplo, a Corte Constitucional alem& adotou a teoria
da eficacia mediata ou indireta, segundo a qual, para o direito fundamental incidir na

relagdo de direito privado, isso deve se dar por intermédio das normas de direito

91 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. p. 1246.
%2 PEREIRA, Jane R. G. Interpretacao constitucional e direitos fundamentais. p. 486
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privado, ou seja, por preceitos de direito civil que admitam a abertura interpretativa e

a sua consideragao no caso concreto, como sdo as clausulas gerais.

A tese da eficacia mediata ou indireta € acolhida, em parte, pelo Tribunal
Constitucional Federal alemdo e se apoia no entendimento de que a dimensao
objetiva e valorativa dos direitos fundamentais ndo incide diretamente nas relacdes
privadas, mas apenas exige que o Estado os leve em conta na criacéo legislativa ou
ainda na interpretacdo das normas de direito privado®. A vinculatividade dos direitos
e liberdades atua prima facie sobre o legislador, que deve obedecer aos principios
materiais desses direitos ao regular, por lei, as relagdes privadas®. Para os partidarios

desse entendimento,

ha sempre a necessidade de que um o6rgao estatal — este sim,
destinatario direto das normas que reconhecem os direitos — atue
como mediador da aplicagdo dos direitos fundamentais no ambito
privado. Para essa vertente, limitar a atuacdo das pessoas pelos
mesmo preceitos que balizam a atividade estatal importaria em
transformar os direitos em deveres, subvertendo o seu significado®.

A teoria da aplicabilidade indireta ou mediata é defendida por Konrad
Hesse®, segundo quem a aplicagéo direta dos preceitos fundamentais nas relagoes
privadas seria inviavel por quatro fatores: prejudicaria a certeza juridica necessaria as
relacdes juridico-privadas; todos os atores privados gozam de protecado dos direitos
fundamentais, o0 que nao ocorre nas relagbes com o Estado; implicaria risco ao
principio fundamental de autonomia privada, que se presume existente na auséncia
de lei que a limite; e converteria o Tribunal Constitucional numa insténcia de resolugéo

de conflitos civis?’.

Jane Reis Goncalves Pereira destaca que as criticas a eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas nao se sustentam, pois ndo se fundam

em eventuais inconsisténcias da teoria, mas sim nos seus efeitos:

Afirma-se que a vinculacao dos comportamentos privados as normas
de direito fundamental importaria no esvaziamento da liberdade que
deve prevalecer nessa seara. Ora, a protecdo constitucional da

% PEREIRA, Jane R. G. Interpretacao constitucional e direitos fundamentais. p. 467
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autonomia privada nao é, de modo algum, incompativel com a eficacia
direta dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre
particulares (...). A questao nao se encontra em saber se a autonomia
privada deve ou nao ser protegida, mas sim se esta deve prevalecer
em face dos demais direitos fundamentais quando tratar-se de
relagdes juridicas entre particulares. Ao admitir-se a eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relacdes inter privatos, a autonomia nao é
amesquinhada, e sim colocada no mesmo plano dos demais bens
juridicos fundamentais®.

Adianta-se que esses motivos e preocupacdes, embora tenham certo
fundamento, ndo sao suficientes para se negar a eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes juridico-privadas. De fato, sdo inUmeras as razdes para se
entender que os direitos fundamentais incidem de forma direta, vinculando os

particulares erga omnes desde a sua positivacao na constituicao.

Bilbao Ubillos® concorda que a constituicdo habilita o legislador e inclusive
a ele impde projetar os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, mas
ressalta que isso ndo significa que o legislador € quem constitui o direito. Sua funcéo
se limita a declarar e esclarecer o direito ja positivado na constituicdo. Subordinar a
eficacia dos direitos fundamentais a uma prévia conveniéncia e discricionariedade
legislativa consistiria em dizer, na verdade, que tais direitos sdo meramente legais, 0

que, na pratica, € negar o seu carater fundamental'%°,

Partindo das premissas que fundamentam a teoria da eficacia mediata,
chega-se a estranha conclusao de que, para o direito fundamental ser oposto a outro
particular, basta que o legislador simplesmente transporte para uma lei ordinaria, ipsis
litteris, 0 preceito que se ja encontra positivado na constituicdo, embora esta ja seja
hierarquicamente superior a lei. Nesse sentido, Bilbao Ubillos aponta que entender

pela eficacia direta é a Unica possibilidade em face da normatividade da constituicao:

Admitir a eficacia inter privatos da maior parte dos direitos
fundamentais, com todas as qualificacées, modulacdes e cautelas que
resultem necessarias, € uma solucdo praticamente inevitavel.
Podemos discutir em que medida atuam nas relagbes entre

particulares, mas, se toma-se a sério o carater normativo da

% PEREIRA, Jane R. G. Interpretacao constitucional e direitos fundamentais. p. 488
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Constituicao, nao se pode negar, a priori e categoricamente, qualquer
tipo de eficacia direta nesse ambito'°".

Tampouco a invocacao da teoria dos deveres de protecdo contra atos de
terceiro'%? ¢ habil a permitir qualquer concluséo no sentido da inexisténcia de eficacia
direta dos direitos fundamentais na relacao entre particulares. Pelo contrario, como
demonstra Naranjo de la Cruz'®, o reconhecimento existéncia dos deveres de
protecao evidencia a eficacia direta dos direitos fundamentais, uma vez que sé faz
sentido arguir uma funcao de protecao pelos poderes publicos em face de atos de
terceiros se existe anteriormente o objeto a proteger, ou seja, o direito do titular em

face desses terceiros.

Demais, nao reconhecer que a constituicado proibe diretamente todos os
particulares de atentarem contra os direitos fundamentais uns dos outros implicaria a
atribuicao da responsabilidade pela violagao do direito sempre para o Estado, embora
se trate de ato praticado na relagdo entre particulares, diretamente imputados a estes

e que, portanto, competiria ao direito privado resolver'%4,

Dessa forma, embora exista quem pregue uma eficacia indireta e mediata
dos direitos fundamentais - pela atuacao do legislador e atribuicdo de sentido a
cldusulas gerais -, tem prevalecido na doutrina e também na jurisprudéncia o ponto
de vista da aplicabilidade direta e imediata, pela ponderacado do principio da livre
iniciativa e da autonomia da vontade com o direito fundamental em jogo'%. Por essa
razao, alias, tem-se preferido falar de eficacia horizontal (horizontalwirkung) dos

direitos fundamentais nas relagdes privadas'®®, haja vista que o tradicional termo

101 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La consolidacion dogmatica y jurisprudencial de la drittwirkung: su
expansion em iberoamerica. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 44, n. 143, Dezembro, 2017. p.
472. “Admitir la eficacia inter privatos de la mayor parte de los derechos fundamentales, con todas
las matizaciones, modulaciones y cautelas que resulten necesarias, es una solucién practicamente
inevitable. Podemos discutir en qué medida rigen en las relaciones entre particulares, pero si se
toma en serio el caracter normativo de la Constitucién no se puede negar, de entrada y
categdricamente, cualquier atisbo de eficacia directa en ese ambito”.

102 Pela teoria do dever de protecao, os direitos fundamentais tém o efeito de possibilitar que seu titular
exija do Estado que adote medidas para proteger o exercicio de tal direito contra perturbacdes
praticadas por terceiros. (cfe. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicao. p. 403).

103 NARANJO DE LA CRUZ, Rafael. Los limites de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares: la buena fe. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000.

104 PEREIRA, Jane R. G. Interpretacao constitucional e direitos fundamentais. p. 490.

105 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 371-372.

106 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 1243.
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drittwirkung refere-se a terceiros, ou seja, pessoas a quem a norma constitucional ndo

se aplicaria de forma direta.

A eficacia direta dos direitos fundamentais nas relacées privadas implica
que eles incidem erga omnes e assumem a condi¢do de direito subjetivo do seu titular

também perante as demais pessoas, que devem respeita-los'?”.

Ao tratar do fundamento da vinculacdo das entidades privadas aos direitos
fundamentais, a doutrina costuma relaciona-lo notadamente ao tema da eficacia e
aplicabilidade direta dos preceitos constitucionais, mais especificamente ao principio
da aplicacdo imediata das normas de direitos fundamentais'®. E, por exemplo, o que
sustenta Thiago Luis Santos Sombra, quando menciona que “nédo pairam argumentos
robustos para sujeitar a eficacia dos direitos fundamentais nas relacées entre
particulares a atuacao do legislador, visto que as normas jusfundamentais possuem
aplicabilidade direta” e que “o constituinte assegurou a aplicabilidade direta aos
direitos fundamentais justamente com o intuito de evitar que estes ficassem a mercé

da atividade legislativa”®.

No entanto, a questdo da aplicabilidade imediata dos preceitos
fundamentais, embora relevante e necessaria, ndo € suficiente, por si s6, para explicar
a aplicacao aos particulares, ja que se limita a afirmar a desnecessidade de mediacao
legislativa, sem, porém, nada dizer quanto ao destinatario da norma, mais
especificamente se seria o preceito destinado apenas ao Estado ou se também a
todas as pessoas. Com efeito, “a garantia da autoaplicabilidade nao pode, por si sé,
alargar o alcance juridico da vinculagdo aos direitos fundamentais, tampouco o seu

ambito de aplicacéo funcional”1°

Para além da aplicabilidade imediata, ou melhor, antes dela, deve-se
perquirir a natureza da norma constitucional, os valores que protege. A partir dai,

identifica-se o seu destinatario. A norma constitucional que consagra um direito

107 PEREIRA, Jane R. G. Interpretacao constitucional e direitos fundamentais. p. 466.

108 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 155.

109 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas. p.
81-82

10 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicao: drittwirkung dos direitos fundamentais,
construgao de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. p. 208.
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fundamental do cidadao o consagra contra qualquer ato atentatério ou apenas contra
eventual intromissdo do Estado? Essa parece ser a questao central. Se tal direito for
entendido um direito em face unicamente do Estado, ndo basta argumentar sua
autoaplicabilidade no intuito de obrigar outros a respeita-lo. Ha que se vislumbrar,
assim, se uma liberdade fundamental prevista na constituicdo € um direito protegido
também contra atos atentatérios de particulares.

Por vezes, o texto constitucional pode indicar uma resposta a esse respeito.
No direito alemao, a Grundgesetz apenas diz expressamente, em seu art. 1.2/3""", que
os direitos fundamentais vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario a titulo
de direito diretamente aplicavel. Outro dispositivo constitucional que menciona o
direcionamento da norma ao poder publico é o art. 53, n. 1, da Constituicdo
Espanhola'’?. De forma diversa, o artigo 18%1 da Constituicdo de Portugal'’® é
expresso ao apontar a vinculacdo também das entidades privadas aos preceitos de

direito fundamental.

Sem entrar em uma andlise da interpretacido devida aos preceitos
constitucionais alienigenas acima referidos, o fato é que, no Brasil, o art. 52, §1°, se
limita a afirmar a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, ndo sendo o texto
constitucional expresso nesse ponto quanto ao destinatario das normas, ou seja, se,
além do Estado, todas as demais pessoas devem respeito aos referidos direitos’.
Embora o disposto se omita quanto a isso, o adequado é entender que também os
particulares devem respeito aos referidos direitos, nos moldes da teoria da eficacia
direta nas relac6es de direito privado. Ora, se o Estado — que necessariamente pauta
a sua atuacdo no interesse publico - ndo pode afetar o interesse individual
constitucionalmente protegido, é forgcoso concluir que muito menos podem os
particulares, os quais, em regra, perseguem interesses privados e egoisticos, menos

nobres. Se a constituicdo disse o mais, ou seja, que nem o Estado, que possui

"1 Artigo 1 da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha: 3. Os direitos fundamentais [...]
constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciario.

"2 Art. 53 da Constituicdo Espanhola: 1. O direitos e liberdades reconhecidos no capitulo segundo do
presente titulo vinculam todos os poderes publicos. Somente por lei, que em qualquer caso devera
respeitar seu conteddo essencial, pode-se regulamentar o exercicio de tais direitos e liberdades [...].

"3 Art. 18.2 da Constituigdo Portuguesa: 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sédo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

114 Constituigao Federal, art. 52, § 12: As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata.
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legitimacao democratica, pode atingir o direito fundamental, obviamente que o menos
também estd incluido. Trata-se de um topoi, um principio geral de direito, ou seja,

decorréncia l6gica da existéncia do direito e mesmo da proibicdo contra o Estado’®.

Nao ha sentido em dizer que o Estado ndo esteja autorizado a prejudicar o
nacleo central de um interesse fundamental de determinada pessoa, mas um
particular qualquer, na inexisténcia de lei, esteja. Portanto, os direitos positivados na
constituicao, mormente os que impdem um dever de abstencao e nao-ingeréncia, sdo
oponiveis erga omnes. Com efeito, se os direitos fundamentais servem justamente
para tutelar as diversas dimensdes da dignidade humana, “ndo ha como defender, do
ponto de vista l6gico, que estes sdo aplicaveis apenas em relacdo as violagdes

operadas pelo poder publico”!16.

Trata-se de questao de cunho interpretativo. Certamente, ndo vinculam os
particulares aquelas normas constitucionais que sé podem ter como sujeito passivo o
Estado, como as que preveem a forma de responsabilidade dos entes publicos, as
que estabelecem o direito de sufragio, a que garante o direito de peticao aos 6rgaos
da Administracdo etc.'"”. Porém o mesmo entendimento ndo pode ser aplicado a um
direito com cunho liberal negativo ou de nao-intromissdo, como o direito a vida, a
integridade fisica, a liberdade e até mesmo o direito a propriedade, cuja natureza
determina, por sua simples existéncia, que qualquer pessoa — e nao apenas o Estado
- deixe de praticar atos atentatérios a eles.

Assim, consoante a licdo de Robert Alexy, as normas de direitos
fundamentais no sistema juridico, além de gerarem efeitos nos niveis do dever estatal
e dos direitos em face do Estado, também os geram no campo das relacdes juridicas
entre os sujeitos privados. Nesse ultimo nivel, a forma de compreender os efeitos
diretos perante terceiros é tomar em conta que, “por razdes ligadas aos direitos
fundamentais, ha direitos e ndo-direitos, liberdades e nao-liberdades e competéncias

15 Embora ndo seja 0 espago para maiores digressdes sobre o assunto, parece ser essa também a
melhor interpretacéo inclusive quanto as leis fundamentais alema e espanhola.

116 PEREIRA, Jane R. G. Interpretacao constitucional e direitos fundamentais. p. 457.

"7 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 1245.
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e nao-competéncias na relacéao cidadao/cidadao, os quais nao existiiam sem essas

razdoes”118,

Os particulares nao estdo vinculados ao direito fundamental das outras
pessoas da mesma forma e no mesmo grau que o Estado esta. No entanto, imputa-
se aos particulares um dever geral de abstencao, no sentido de nao lesar os direitos
de outrem, de forma a respeitar a esfera individual dos demais titulares de direitos

fundamentais.

Assim, reconhece-se, no ambito da perspectiva juridico-objetiva dos
direitos fundamentais, que todos, Estado e particulares, se encontram
a estes vinculados por um dever geral de respeito, situacao que
costuma ser identificada com uma eficacia externa dos direitos
fundamentais, na qual os particulares assumem a posicao de terceiros
relativamente a relacdo individuo-poder, na qual estda em jogo
determinado direito fundamental''.

A atuacao de um particular, que pode se dar no exercicio ou na defesa de
um direito especifico seu ou ainda sob o manto de um direito geral de liberdade, pode
entrar em choque com um interesse fundamental de outro ou outras pessoas. O que
€ peculiar na relacao particular/particular é apenas o fato de que ambas as partes séo
titulares de diretos fundamentais, que se contrapéem. Com isso, forma-se nas

relagdes privadas uma complexa rede de diretos que se condicionam mutuamente'?0.

E certo que a autonomia privada é um valor importante e objeto de protecédo
constitucional. No entanto, inexiste preponderancia da autonomia privada sobre a
generalidade dos direitos constitucionalmente estabelecidos. Dessa forma, a
liberdade de realizacdo das atividades econdémicas é um direito fundamental, que
pode colidir com direitos fundamentais de outros titulares nas hip6teses em concreto,

no que a doutrina chama de colisdo auténtica de direitos fundamentais'?!.

Ao contrario do que certos discursos de cunho liberal pretendem fazer crer,
€ natural que o direito constitucional de uma ou mais pessoas implique uma restricao

da autonomia privada de outras — um nao-direito, uma néo-liberdade - pois a

118 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 539.

"9 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. p. 399.

120 PEREIRA, Jane R. G. Interpretacao constitucional e direitos fundamentais. p. 451

21 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 1229.
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autonomia privada € apenas um valor a ser protegido como os demais. No final das
contas, a medida dos efeitos de determinado direito fundamental sobre a autonomia

privada das demais pessoas é sempre uma questio substancial de sopesamento’??.

Existe, portanto, uma limitagdo constitucional da liberdade - e,
consequentemente, das atividades privadas — mesmo na inexisténcia de uma norma
especifica na legislacdo que expressamente proiba determinada conduta.
Decorréncia disso é que os particulares, na sua atuagdo em ambito privado, devem
sempre ponderar acerca das decisbes a serem tomadas e refletir se a ordem
constitucional os impede de afetar interesses fundamentais de outras pessoas, sob

pena de incorrer em conduta ilicita's.

A positivacdo de principios na constituicdo obriga que haja a ponderacéao
também no ambito privado, pois, ainda que nao exista proibicdo expressa na
legislagdo para a pratica de determinado ato, o individuo deve observar se sua
conduta viola algum principio ou valor constitucional, atingindo o direito fundamental

de outras pessoas de forma excessiva'?4.

A prépria nocao de abuso de direito demonstra que a limitagdo do exercicio
dos direitos ndo ocorre apenas pelas regras especificas previstas no ordenamento,
mas também se da com base nos valores que o informam, com destaque para as
normas de direitos fundamentais. As relacbes juridicas de direito privado sao
harmonizadas e adquirem juridicidade a partir do texto constitucional, razdo pela qual

sua analise deve se dar sempre a luz da Constituicao'?°.

Portanto, ainda que inexistam restricbes legais e administrativas, os
particulares, na sua esfera de atuacdo, ndo podem buscar a maxima realizacao de
seus interesses pessoais, mas somente podem buscar a realizacdo de seus
interesses até um determinado limite. Ap6s esse limite, devem respeitar os demais

principios incidentes”'26. E a licdo de Ricardo Marcondes Martins:

122 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 540.

123 MARTINS, Ricardo M. Abuso de direito e a constitucionalizacao do direito privado. p. 96-97

24 MARTINS, Ricardo M. Abuso de direito e a constitucionalizacao do direito privado. p. 86-87

125 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do direito nas relag6es privadas. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013. p. 85.

126 MARTINS, Ricardo M. Abuso de direito e a constitucionalizacao do direito privado. p. 87
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[Os particulares] podem concretizar o principio da propriedade privada
e do livre desenvolvimento da atividade econbémica até um
determinado ponto. A concretizacdo de um principio sempre importa
no afastamento de outro. Antigamente, nas zonas livres, admitia-se
que o particular concretizasse o principio de seu interesse
independentemente da restricdo dos demais. Hoje, (...) o sistema néo
tolera, nos espacos vazios de limitacdes expressas, o afastamento,
por exemplo, total da protegcdo do meio ambiente, mas apenas um
parcial afastamento. Esse “ponto”, esse ‘limite”, é dado pela
ponderacdo, hoje imposta também aos particulares'?’.

Dessa forma, ao buscar o seu interesse — 0 que ocorre normalmente no
exercicio de atividades econdmicas —, o particular deve apurar, por meio de uma
ponderacdo, até que ponto a ordem constitucional lhe permite afetar interesses

fundamentais de outras pessoas, sob pena de incorrer em conduta ilicita'?.

A teoria da eficacia horizontal, notadamente com a nocao de efeitos diretos
dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, fornece, portanto, importante base
tedrica para o incremento de um constitucionalismo de direito privado, tendo em vista
que bem fundamenta a limitagdo da autonomia privada a partir da irradiacdo dos

demais direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

Apés vistas algumas das bases politicas e juridicas autorizadoras da
aplicacdo e da garantia de respeito dos preceitos constitucionais nas relagdes
privadas, passa-se ao préximo capitulo, em que sera encaminhada uma analise das
possibilidades de desdobramentos dessa tematica, a fim de verificar os elementos
que, embasando uma jurisdicdo ambiental constitucional em face dos agentes
econbmicos e demais particulares, podem servir a promover a efetividade do direito

de todos ao meio ambiente sadio e equilibrado.

27 MARTINS, Ricardo M. Abuso de direito e a constitucionalizacao do direito privado. p. 87
128 MARTINS, Ricardo M. Abuso de direito e a constitucionalizacao do direito privado. p. 89-90.
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CAPITULO 2
A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO AMBIENTAL E OS
ELEMENTOS QUE VIABILIZAM A SUA INCIDENCIA NAS RELACOES
PARTICULARES

2.1 A PERSPECTIVA SUBJETIVA E OBJETIVA DO DIREITO CONSTITUCIONAL
AO MEIO AMBIENTE E SUA MULTIFUNCIONALIDADE

Na Constituicdo Brasileira, o direito ao meio ambiente de qualidade
encontra-se positivado no artigo 225 da Constituicao, preceito composto de um caput
e de sete paragrafos. O caput do referido dispositivo é reconhecido como a norma-
principio ou a norma-matriz, tendo em vista ser aquela que evidencia, de forma mais
geral e abrangente, o direito de todos ao meio ambiente equilibrado'?%, ao estabelecer
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
geracoes.

Para além da referida previsdo normativa, ha ainda diversos outros
dispositivos constitucionais relacionados direta ou indiretamente a protecao do meio
ambiente e dos recursos naturais, como os arts. 5°, XXIII, LXX, LXXI, LXXIII; 20, I, II,
I, 1V, V, VI VIL VL X, X, X e §§ 12 e 29, 21, IX, XIX, XX, XX, a, b, ¢, e XXV; 22,
IV, XII, XIV, XXVI e paragrafo unico; 23, I, lll, IV, VI, VII, e VIII; 26; 30, 1, 11, VIl e IX;
37, §4° 43. 8§§ 2°, 1V, e 3% 49, XIV e XVI; 91, § 1°, 1lI; 103; 129, lll; 170, VI; 174, §§
3°e4° 176 e §§ 1°,2°,3°e 4%, 177, § 3°, 182, §§ 1°, 2°, 3° e 4°; 186, II; 200, VIl e VIII;
215; 216, V e §§ 1°, 2° e 4°; 220, § 3°, II; 231, §§ 1° a0 7° e 232, além dos arts. 43 e
44 do Ato das Disposicoes Transitorias'®. Para os fins desta pesquisa, porém, a
andlise sera concentrada no artigo 225 e seus paragrafos.

129 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 52
130 SIRVINSKAS, Luis P. Manual de Direito Ambiental. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 179-180.
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Pode-se dizer que no preceito normativo do art. 225 prepondera uma carga
prestacional, caracteristica dos direitos sociais que clamam a elaboragéo de politicas
publicas especificas. Com efeito, além do dever geral imposto ao poder publico pelo
ja referido caput, ha, especialmente nos sete incisos do seu paragrafo primeiro, uma
série de outras determinacdes especificas voltadas exclusivamente ao Estado e que
exigem deste a promocao de determinadas politicas ambientais, como, por exemplo,
a definicdo de espacos especialmente protegidos (inciso Ill) e a determinacéo para
que o poder pubico realize o controle da produgéao, comercializacdo e emprego de
técnicas que comportem risco para a vida, a qualidade de vida ou 0 meio ambiente
(inciso V)31,

No entanto, ao lado dessa carga normativa prestacional, ha também uma
carga normativa defensiva e de protecdo, que emana da previsao constitucional e que
impde de imediato a abstencdo de condutas lesivas ao meio ambiente, sejam elas
praticadas pelo Estado, sejam elas praticadas por particulares’®2.

Essa dupla natureza prestacional/defensiva ndo é uma exclusividade do
direito a qualidade ambiental. Independentemente da preponderancia de um cunho
mais liberal ou mais social em cada direto especifico, a generalidade das normas de
direitos fundamentais pode apresentar, ao mesmo tempo, facetas de protecdo a

interesses individuais e também coletivos, como bem pontua Ingo Wolfgang Sarlet:

O que ha de ser enfatizado € a circunstancia de que direitos humanos
e fundamentais, sejam eles politicos, sejam eles sociais, econémicos
e culturais (assim como os ambientais em certo sentido), sdo sempre
direitos referidos, em primeira linha, a pessoa individualmente

131 Constituicdo Federal, art. 225: § 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico: | - preservar e restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover 0 manejo ecoldgico
das espécies e ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do
Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagéo de material genético; Il - definir,
em todas as unidades da Federacdo, espacgos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua
protecao; IV - exigir, na forma da lei, para instalagcao de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradagao do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade; V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; VI - promover
a educacao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientiza¢do publica para a preservacao
do meio ambiente; VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extincdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade

132 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituigao,
direitos fundamentais e prote¢édo do ambiente. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 67.
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considerada, e é a pessoa (cuja dignidade € pessoal, individual,
embora socialmente vinculada e responsiva) o seu titular por
exceléncia.'s?

Em classificacdo ampla na qual se insere também o direito ao meio
ambiente, costumam-se caracterizar os direitos sociais como direitos especificos de
dimensao coletiva, de forma a diferencia-los dos direitos civis, 0s quais, por sua vez,

teriam uma dimensao abstrata e individual.

Gerardo Pisarello denuncia que tal discurso diferenciador é um dos
argumentos comumente utilizados para se negar a generalidade dos direitos sociais
o0 mesmo tratamento juridico com que se tutelam as liberdades individuais, como o
direito a vida, a integridade corporal e até mesmo a propriedade privada. Segundo o
autor, tal argumento diferenciador ndo se sustenta, pois os direitos sociais, assim
como os direitos civis, sdo dotados de uma dimensé&o individual, a qual deve ser
protegida contra atos atentatérios.

No plano teérico, estrutural, (...) tanto os direitos civis e politicos como
os direitos sociais protegem bens juridicos cuja incidéncia &, ao
mesmo tempo, individualizavel e coletiva. A saude, a educagéo, o
entorno habitacional ou ambiental, por exemplo, sdo bens cuja
afetacédo pode produzir tanto danos individuais como coletivos e cuja
reparacdo, por conseguinte, pode exigir intervengdes pontuais,
dirigidas a dar resposta a vulneracao do direito de uma pessoa, como
intervengdes mais complexas dirigidas a resolver a situagéo de grupos
afetados mais amplos'®*.

Em razdo disso, hd de ser reconhecida uma dimensao individual aos
chamados direitos sociais em sentido amplo, no sentido de consistirem também em
um direito subjetivo de defesa em face do Estado e de protecdo contra atos de
terceiros. E o que ocorre com o direito constitucional ao meio ambiente, que também
possui um carater defensivo e de protecdo, como comumente se atribui as liberdades

fundamentais ou direitos civis, uma vez que a sua concre¢ao traz como pressuposto

133 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. p. 223.

134 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una
reconstruccion. Madrid: Trotta, 2007. p. 72-73: “En el plano tedrico, estructural, (...) tanto los
derechos civiles y politicos, como los derechos sociales, protegen bienes juridicos cuya incidencia
es, a la vez, individualizable y colectiva. La salud, la educacién, el entorno habitacional o ambiental,
por ejemplo, son bienes cuya afectacion puede producir tanto dafos individuales como colectivos y
cuya reparacion, por conseguiente, puede exigir intervenciones puntuales, dirigidas a dar respuesta
a la vulneracién del derecho de uma persona, como intervencionaes mas complejas dirigidas a
resolver la situacion de grupos de afectados mas amplios”.
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gue sejam evitadas agressdes a qualidade ambiental tanto por parte do Estado quanto
por particulares.

Embora classificado como algo préoximo a um direito fundamental social, o
direito a0 meio ambiente possui uma estrutura muito diferente de outros direitos
sociais mais comuns, como, por exemplo, o direito a assisténcia social, que
basicamente se esgota em um simples direito a uma prestacéo fatica. E que o direito
ao meio ambiente possui um feixe de posicoes distintas, podendo ser considerado um
direito fundamental completo, nas palavras de Alexy:

Assim, aquele que propde a introdugao de um direito fundamental ao
meio ambiente, ou que pretende atribui-lo por meio de uma
interpretacdo a um dispositivo de direto fundamental existente, pode
incorporar a esse feixe, dentre outros, um direito a que o Estado se
abstenha de determinadas intervencées no meio ambiente (direto de
defesa), um direito a que o Estado preteja o titular do direito
fundamental contra intervencdes de terceiros que sejam lesivas ao
meio ambiente (direito a protec¢édo), um direito a que o Estado inclua o
titular do direito fundamental nos procedimentos relevantes para o
meio ambiente (direito a procedimentos) e um direito a que o préprio
Estado tome medidas faticas benéficas ao meio ambiente (direito a
prestacao fatica).

A existéncia dessas diferentes posicdes juridicas decorrentes do direito
fundamental ao meio ambiente é também reconhecida por Ingo Sarlet e Tiago
Fensterseifer. Referidos autores, apoiados na terminologia apresentada por Alexy e
acima referida, apontam que o direito fundamental ao ambiente se configura como um
direito fundamental completo ou como um todo, por apresentar tanto uma feicéo
defensiva quanto outra prestacional. Dessa forma, se compreendido em sentido
amplo, o direito ao meio ambiente pode ser decodificado em um complexo
heterogéneo de posicdes subjetivas de natureza “negativa” e “positiva”, que séo

asseguradas no plano constitucional de forma expressa ou mesmo implicita’3®.

Vé-se assim que as dimensdes decorrentes do direito constitucional a um

meio ambiente sadio correspondem a diferentes funcées que podem ser cumpridas

135 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 443.
136 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constitui¢ao,
direitos fundamentais e prote¢éao do ambiente. p. 75.
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pelos direitos fundamentais, as quais conferem diferentes posi¢cdes ou direitos

subjetivos a seus titulares.

Robert Alexy ensina que os direitos a algo podem ser tanto direitos a a¢des
negativas como direitos a ac¢des positivas, sendo que essa distincdo entre acdes
negativas e positivas € o principal critério de divisdo no ambito dos direitos em face
do Estado. As acdes negativas sdo os chamados direito de defesa. Ja as acdes
positivas sao os direitos a prestacées e podem corresponder tanto a uma acéo fatica
(direito a prestacdo em sentido estrito) quanto a uma acdo normativa, ou seja, de

criacdo de normas'?.

Assim, para Alexy, existem direitos fundamentais destinados, em primeira
instancia, a defesa do cidadao contra o Estado, os quais sao direitos a abstencdes do
poder publico (acdes negativas), e direitos fundamentais a acoes estatais positivas, a
gue chama de direitos a prestacdes. Os direitos a prestacdes (a¢des positivas) podem
ser direitos a prestacao em sentido estrito (agcéo fatica), direitos a protecao ou direitos

a organizagao e procedimento?38

Canotilho traz uma classificagdo distinta e parte das funcdes exercidas
pelos direitos fundamentais. Para ele, num plano subjetivo, os direitos fundamentais
podem cumprir quatro diferentes funcées. Cumprem, em primeiro lugar, uma fungcio
de defesa ou de liberdade, que se traduz em poder de exercer o direito (liberdade
positiva) e de exigir omissées do poder publico, de modo a impedir agressdes por
parte deste (liberdade negativa). Possuem, em segundo lugar, uma fun¢do de
prestacdo social, que permite ao particular obter prestacdo do Estado, como os
servicos publicos de educacado e saude. Realizam, ainda, uma fungdo de protecdo
perante terceiros, que possibilita exigir que o Estado adote medidas para proteger o
exercicio do direito fundamental contra perturbagdes praticadas por terceiros. Por fim,
possuem uma funcdo de ndo discriminacdo, que deriva do principio da igualdade e
determina que o Estado, de forma antidiscriminatoria, dé tratamento igual aos seus

cidaddos, como pessoas fundamentalmente iguais?3°.

137 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 193-202.
138 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 444.
139 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 401-403.
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No tema da aplicacao do direito constitucional ao meio ambiente de forma
a impedir atos poluidores e degradantes praticados por particulares, de todas essas
funcdes desempenhadas pelos direitos fundamentais, a que mais assume importancia
€ a funcdo de protecdo perante terceiros, que se encontra presente nas duas
classificagdes acima mencionadas'#°. A funcdo de protecdo perante terceiros se faz
visivelmente presente e € de grande relevancia na compreensao das dimensdes do

direito constitucional de todos a um meio ambiente de qualidade.

Os direitos a protecao sao aqueles que o titular do direito fundamental tem
em face do Estado para que este o proteja contra intervencdes de outras pessoas.
Sao direitos subjetivos constitucionais a agdes positivas faticas ou normativas em face
do Estado, que devera configurar e demarcar as esferas dos sujeitos e aplicar a ordem
juridica de acordo com essa relagédo'!.

Dessa forma, os titulares de direitos fundamentais devem ser defendidos
pelo Estado de agressdes provenientes de outros individuos, ou seja, € uma atuacao
do poder publico para evitar que o desrespeito ao bem juridico fundamental seja
realizado dentro de uma relacdo particular-particular, que deve ser juridicamente

regulada e garantida.

z

E esse aspecto relacional entre sujeitos de mesma hierarquia o que
diferencia o direito de protecdo perante terceiros da funcdo de prestacdo (ou
prestacao em sentido estrito, na Teoria de Alexy), como bem explica Canotilho:

Em todos esses casos, da garantia constitucional de um direito resulta
o dever do Estado adotar medidas positivas destinadas a proteger o
exercicio dos direitos fundamentais perante atividades perturbadoras
ou lesivas dos mesmos praticadas por terceiros. Dai o falar-se da
funcdo de protecao perante terceiros. Diferentemente do que acontece
com a funcao de prestacdo, o esquema relacional ndo se estabelece
aqui entre o titular do direito fundamental e o Estado (ou uma
autoridade encarregada de desempenhar uma tarefa publica) mas
entre o individuo e outros individuos'2.

140 Em Alexy, o direito a protecdo guarda correspondéncia com a funcdo de protecdo perante terceiros
de Canotilho. Os termos utilizados pelos autores nao coincidem, porém, com respeito a funcao de
prestacao, pois, enquanto para Alexy ela seria um género, sinbnimo de qualquer agéo positiva do
Estado, para Canotilho ela se limita a prestacdes faticas ou politicas publicas socialmente ativas, a
que Alexy relaciona os direitos de prestagdao em sentido estrito.

141 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 451.

142 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 403
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A necesséria consideracao do direito ao meio ambiente também como um
direito subjetivo de protecédo contra atos de terceiros evidencia aquele sentido original
de protecao da esfera individual caracteristica dos direitos fundamentais. Essa funcao
de protecdo nao representa nenhuma novidade, pois € uma exigéncia oponivel ao
Estado que remonta inclusive ao surgimento do Estado moderno, quando este
assumiu para si 0 monopélio do uso da forca na missdo de garantir a seguranca das

pessoas e a ordem social'#3.

Ao contrario do que ocorre com os direitos sociais, ou direitos de
prestacbes em sentido estrito, os direitos a protegdo inserem-se
inteiramente  na compreensdo liberal tradicional dos direitos
fundamentais. Sua fundamentacdo no ambito do modelo de Estado
classico contratualista [...] é praticamente inevitavel. A ampla renlncia

by

a direitos a autoprotecao efetiva [...] s6 pode ser racionalmente
fundamentada se o individuo receber, por essa renuncia, um direito a
protecao estatal efetiva’*.

Tendo em vista que a jurisdicédo veio para substituir a autotutela como forma
de resolucdo de conflitos, a protecdo contra acdes de terceiros lesivas a um bem
fundamental como a vida, a integridade fisica ou 0 meio ambiente é exercida, em
ultima instancia e superadas todas as demais medidas existentes, por meio da
exigéncia de uma prestacao fatica do Estado, de um servigco publico. Dessa forma, as
liberdades fundamentais implicam também direitos a prestacdes (em sentido amplo),
as quais sao normalmente pensadas apenas quando se fala de efetivagdo de direitos

sociais.

Também os direitos civis e politicos, assim como os direitos sociais,
comportam uma certa dimensdo distributiva e uma ampla gama de obrigagdes
exigiveis dos poderes publicos, ndo apenas negativas, de respeito, mas também
“obrigacdes positivas de promoc¢ao e satisfagdo, passando por obrigacdes de protecao
frente a vulneracdes provenientes de particulares e atores privados™#°. Isso tudo

impo&e concordar com Alexy quando diz que “o fosso que separa os direitos de tradigao

143 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. p. 155.

144 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 455.

145 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una
reconstruccion. p. 61-62.
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liberal e os direitos proprios do Estado Social ndo € assim tao fundo quanto seria supor

a primeira vista”46.

O que se exige do Estado com base na fungao de protecao contra terceiros
€, portanto, uma “seguranca publica”, entendida no sentido mais amplo da expressao.
Havendo o direito a vida, o Estado deve proteger a vida de todas as pessoas, em
especial de lesbes ou ameacas provindas de outros particulares. E, se garante o
direito a propriedade, deve agir para prevenir e repreender qguem atinge o patrimoénio

de outra pessoa.

Referida exigéncia se presta, da mesma forma, para a defesa de direitos
tipicamente sociais, 0s quais néo raras vezes comportam um dever negativo, de
abstencao. Por exemplo, o direito a moradia importa também o direito de nao ser
desalojado de maneira arbitraria ou por clausulas abusivas em contratos de aluguel,
ao passo que o direito a saude inclui deveres negativos como o de ndao contaminagao

e o de ndo comercializagdo de produtos em mal estado'”.

Consequentemente, se existe o direito fundamental a um meio ambiente
de qualidade, essencial a sadia qualidade de vida, os poderes publicos precisam
estabelecer meios para que uma pessoa nao afete o meio ambiente de modo a
comprometer a qualidade de vida e a dignidade dos seus titulares. Com efeito, assim
como a manutencgéo da paz e da ordem publica sdo reconhecidas como atribuicdes
inescusaveis do Estado, também a conservacdo do equilibrio ambiental é uma
responsabilidade intransmissivel do poder publico'®.

Dessa forma, a consagragdo do direito de todos a um meio ambiente
equilibrado pelo art. 225 da Constituicao nao representa apenas uma funcao de impor
ao Estado que se omita de, por seus atos, atentar contra a qualidade ambiental
(funcado de defesa), nem significa tdo-somente a necessidade de que sejam realizadas
determinadas politicas publicas que visem a sua promocao (fung¢éo de prestacao). O

direito fundamental ao ambiente quer dizer também que todos os seus titulares

146 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 456.

147 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una
reconstruccion. p. 61. : ;

148 MARTIN MATEO, Ramon. La revolucién ambiental pendiente. In: PINAR MANAS, José Luis (Org.).
Desarollo sostenible y proteccion del médio ambiente. Madrid: Civitas, 2002. p. 58.
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possuem o direito de protecao do referido interesse contra atos atentatérios provindos

de terceiros (fungéo de protecao).

Ha, ademais, a necessidade de que toda essa perspectiva subjetiva seja
devidamente conjugada com a perspectiva objetiva do direito fundamental ao meio

ambiente, a fim de que se tenha uma visdo completa de sua real dimensao.

E que a ideia de direito fundamental circunscrita ao seu aspecto de posicédo
juridica subjetiva ndo corresponde a todas as consequéncias e possibilidades juridico-
normativas decorrentes da jusfundamentalidade dos direitos consagrados na
constituicdo. Para uma adequada tutela da dignidade humana, é preciso se agregar
outras dimensdes normativas provenientes da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais, de modo a projetar um conjunto de direitos e deveres também para as
relagdes particular-particular#.

Na perspectiva juridico-objetiva, os direitos fundamentais representam
valores que pairam sobre toda a ordem juridica, desenvolvendo-se, a partir desse
entendimento, a nocado de vinculagdo também dos particulares aos direitos
fundamentais, os quais deixam de ser considerados meros direitos subjetivos em face
do Estado'".

A constitucionalizacdo dos direitos implica uma irradiacdo do conteudo
material e axiolégico das normas constitucionais, de forma que referidos preceitos
emanam for¢ca normativa por todo o ordenamento juridico. Devido a isso, além de
vincular a atuacdao administrativa, legislativa e jurisdicional do Estado, a inclusdo de
direitos na constituicao estabelece também limitacbes a autonomia da vontade dos
particulares, subordinando os atos da vida privada aos valores consagrados nas
normas constitucionais e determinando a todos o respeito aos direitos fundamentais

das demais pessoas'®'.

149 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimensao ecoldgica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 174.

150 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. p. 396.

151 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo. p. 352-353
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A conjugacao dessa perspectiva objetiva com a anteriormente analisada
perspectiva subjetiva € o que permitira trabalhar a efetivagdo do direito constitucional
de todos a qualidade ambiental dentro da ideia de constitucionalismo de direito
privado, que traduz uma ideia de defesa ndo apenas contra o Estado, mas em face
de todos aqueles que prejudiguem o exercicio do direito constitucionalmente
estabelecido. Nesse sentido, leciona Canotilho:

A defesa dos direitos e o acesso aos tribunais ndo pode divorciar-se
das varias dimensdes reconhecidas pela constituicao ao catalogo dos
direitos fundamentais. O sentido global resultante da combinagéo das
dimensdes objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais é o de que o
cidadao, em principio, tem assegurada uma posicao juridica subjetiva
cuja violacao lhe permite exigir a protecao juridica. Isso pressupde que
[...] se abandone a classica ligacdo da justiciabilidade ao direito
subjetivo e se passe a incluir no espaco subjetivo do cidadao todo o
circulo de situagdes juridicamente protegidas. O principio da protecéao
juridica fundamenta, assim, um alargamento da dimensao subjetiva, e
alicerca, ao mesmo tempo, um verdadeiro direito ou pretensdo de
defesa das posigdes juridicas ilegalmente lesadas'®2.

Cabe ressaltar que a doutrina ja reconhece a dupla perspectiva subjetiva-
objetiva também em relagcdo ao direito fundamental ao ambiente. Dessa forma, ele é
tratado, simultaneamente, como um direito subjetivo do individuo e da coletividade em
face do Estado e também como um valor comunitario, que irradia em todas as
relacdes, inclusive as que se desenvolvem entre particulares. E esse o ensinamento

de Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer:

A partir da teoria objetiva, projeta-se um complexo de projecoes
normativas, entre as quais: o dever fundamental de protecéo
ambiental conferido aos particulares, o dever de protecdo do Estado
no que tange a tutela ambiental, as perspectivas procedimental e
organizacional do direito fundamental ao ambiente e a eficacia entre
particulares do direito fundamental ao ambiente. Tal configuracdo
normativa estabelece todo um sistema normativo integrado e
multidimensional de tutela e promocdo do direito fundamental ao
ambiente, tendo como objetivo a maxima eficacia e efetividade do
direito jusfundamental em questao'se.

Dessa forma, a perspectiva subjetiva e, mais especificamente, o
reconhecimento da funcdo de protecéo contra atos de terceiros permite entender que

152 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigcao. p. 275.
158 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constitui¢ao,
direitos fundamentais e prote¢édo do ambiente. p. 75-76.
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os titulares do direito ambiental sdo todos, mas também cada um. J&4 a dimensao
objetiva, ao determinar o respeito ao conteudo da norma ndo apenas ao Estado, mas
também aos particulares, faz entender que também sao todos e cada um aqueles

contra quem o respeito ao direito pode ser exigido.

2.2 O DEVER FUNDAMENTAL AMBIENTAL E A CONSAGRAGAO DO PRINCIPIO
DA SOLIDARIEDADE COMO UM DOS PILARES DA TUTELA DO MEIO
AMBIENTE"*4

Na tutela do bem ambiental, o panorama normativo-objetivo a incidir nas
relacdes privadas €& reforcado pela prépria redacdo do caput do artigo 225 da
Constituicao, que, para além de estabelecer o direito de todos a um meio ambiente de
qualidade, consignou também expressamente, em sua parte final, o dever de toda a
coletividade defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes'®.

Trata-se do dever fundamental ambiental, que faz com que as
necessidades coletivas de reflexos individuais relacionadas ao equilibrio do meio
ambiente de qualidade impliquem um relacionamento complexo entre pessoas e
grupos da sociedade civil. Passa a existir um direito-dever, ja que todo o individuo €,
ao mesmo tempo, titular do direito ao meio ambiente equilibrado e titular do dever de
proteger e preserva-lo'®.

Os deveres fundamentais nao correspondem a outra face dos direitos
fundamentais, pois ndo resultam simplesmente da necessidade de se respeitar os
direitos fundamentais de outra pessoa. Eles sao algo além da perspectiva objetiva dos

direitos fundamentais acima referida.

Canotilho adverte que, embora exista uma eficacia direta dos direitos

fundamentais a vincular as entidades privadas, ndo se trata aqui simplesmente do

154 Parte dessas reflexdes sdo trazidas a partir de trabalho anterior de minha autoria denominado
“Deveres Fundamentais e Jurisdicdo Ambiental” (In: DANTAS, Marcelo Buzaglo (Coord.). Estudos
de direito ambiental e urbanistico. Alicante: Universidad de Alicante, 2018. pp. 405-425)

155 Constituigao, art. 225, caput: 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 geracées. (grifou-se)

156 MEDEIROS, Fernanda L. F. de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004. p. 133-134.
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dever de respeito ao direito fundamental de outro titular. Nao se estabelece, portanto,
correspondéncia estrita entre direitos fundamentais e deveres fundamentais,
recortando-se estes Ultimos como categoria independente, de forma a predominar o
principio da assinalagmaticidade ou assimetria entre direitos e deveres

fundamentais'®’.

N&ao obstante isso, os deveres fundamentais podem aparecer conexos com
direitos ou de forma auténoma'®. O dever fundamental ambiental previsto na parte
final do artigo 225, caput, da Constituicdo, ndo € o unico nela previsto. Como exemplos
de deveres constitucionais conexos a outros direitos apontam-se o dever de votar'®
(conexo ao direito de votar) ou o dever de educacao dos filhos'®® (conexo ao direito
de educacao dos pais). Mas também podem haver deveres autbnomos, como € o
dever de prestar o servico militar'®’, uma vez que inexiste o correlato direito

constitucional de prestar o servigo militar.

O dever fundamental de protegcdo ambiental é um dever conexo'®?, pois,
conforme ja foi tratado, o caput do art. 225 da Constituicdo estabelece a defesa do
meio ambiente como direito de todos e também como dever da coletividade,
conectando direito e dever no mesmo titular. Dessa forma, as mesmas pessoas que
possuem o direito de ter o ambiente protegido tém, paralelamente, o dever de também

protegé-lo6s.

Canotilho menciona ainda que os deveres fundamentais normalmente
dependem de mediacgdo legislativa, a fim de estabelecer os esquemas organizatérios,
procedimentais e processuais que regulem o cumprimento desse dever, como, por
exemplo, o dever de votar ou de prestar o servico militar. Ressalva, no entanto, que,

dependendo de sua estrutura, os deveres fundamentais podem ser diretamente

157 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 518-519.

158 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 519.

159 Constituigao, art. 14, § 12 “O alistamento eleitoral e o voto sdo: | — obrigatérios para os maiores de
dezoito anos”.

160 Constituicdo, art. 205. “A educagéo, direito de todos e dever do Estado e da familia (...)”

161 Constituicdo, art. 143, caput. “O servigo militar & obrigatério nos termos da lei”

162 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. p. 519.

163 E 0 que ocorre também na constituicdo portuguesa, de que trata especificamente Canotilho, tendo
em vista que o seu artigo 66%/1 dispde: “Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e
ecologicamente equilibrado e o dever de o defender”.
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aplicaveis'®4, apontando, como exemplo de aplicabilidade direta, o dever de educacéo
dos filhos estatuido no artigo 36%5 da Constituicdo portuguesa’®.

Uma analise da estrutura da parte final do caput do artigo 225 da
Constituicao brasileira permite sustentar que o dever fundamental de protecdo do
meio ambiente também possui aplicacdo imediata, de modo a vincular toda a
coletividade. Embora ndo haja definicdo de condutas especificas a serem praticadas
pelos particulares, o conteudo do referido dever, notadamente no que diz respeito a
preservar 0 meio ambiente, é cognoscivel de maneira genérica (neminen laedere),

prescindindo de regulamentacéo detalhada para a sua imediata exigéncia.

Isso porque é normal que o dever fundamental seja estabelecido de forma
genérica, ndao consistindo em uma exigéncia de acao ou omissao perfeitamente

delimitada, mas tdo somente uma conduta ativa ou passiva definida de forma geral'®®.

O dever ambiental expressamente previsto pelo artigo 225 da Constituicéo
reforca a dimensdo objetiva do direito fundamental ao meio ambiente e a eficacia
horizontal dela decorrente, dando-lhes um plus. E mais um fundamento juridico que
serve para evidenciar ainda mais a necessidade de ajustamento das condutas de
todos os integrantes do seio social as exigéncias de preservacado ecologica e de
respeito aos valores constitucionais constitucionalmente estabelecidos. Ha que se
entender que a protecdo do direito constitucional afetado pode ser exigida em face
daqueles que desrespeitam o direito ou se omitem em seu dever. Na prote¢cdo do meio
ambiente, podem ser demandados todos aqueles que acarretam, por sua atividade,
lesdo ao bem ambiental e, de modo reflexo, a qualidade de vida dos cidadaos.

Dito isso, nao fica totalmente afastada a ideia de Drittwirkung no plano
intersubjetivo. As ideias de “socidariedade” e “fraternidade” apontam
para deveres fundamentais entre cidaddos. Vejam-se, hoje, os
exemplos de deveres fundamentais de defesa de protecdo do
ambiente, de respeito e solidariedade para com os cidadaos
portadores de deficiéncias, dever de respeitar e cumprir as exigéncias
de qualidade de bens e servicos do consumidor. Acresce que alguns
deveres fundamentais — o dever de obediéncia as leis, o dever de

164 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 521.

165 Constituicdo de Portugal, artigo 36%5: “os pais tém o direito e o dever de educagio e manutengao
dos filhos”.

166 MEDEIROS, Fernanda L. F. de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. p. 101.
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respeito dos direitos dos outros — parecem transportar um tendencial
ideia de aplicabilidade imediata'®’.

Nesse sentido, a formulagao constitucional que impde ao Poder Publico e
a coletividade o dever de defender o ambiente para as presentes e futuras geragdes
permite extrair a consagracdo de um dever fundamental, lancando-se méao de dois
flancos para se atingir a protecéo e a preservacao do meio ambiente, tanto através do

Estado como pela mobilizagcio da sociedade!€8.

A expressa imposicdo do dever fundamental pelo artigo 225, ao lado da
eficacia horizontal do direito ao meio ambiente, vista anteriormente, serve para algar
o postulado da solidariedade como um dos pilares da protecdo ambiental, dentro da
concepcao de que a Constituicdo & um instrumento juridico-politico de construcao de
uma sociedade fraterna e solidaria'®®. A natureza é vista, assim, como objeto de um

dever de protecdo orientado a solidariedade’°.

A solidariedade €, dessa forma, pressuposto da atribuicao dos direitos e dos
deveres fundamentais, 0os quais estabelecem uma responsabilidade comunitaria aos
individuos, alicercada em uma acentuada dimenséo social participativa'”!, o que ficou
bem registrado pelo julgamento da Medida Cautelar na Acgdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 3540/DF, de relatoria do Ministro Celso de Mello:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Trata-se de um tipico direito de terceira geragdo (ou de novissima
dimenséao), que assiste a todo o género humano. Incumbe, ao Estado
e a propria coletividade, a especial obrigagao de defender e preservar,
em beneficio das presentes e futuras geracdes, esse direito de
titularidade coletiva e de carater transindividual. O adimplemento
desse encargo, que € irrenunciavel, representa a garantia de que nao
se instaurardo, no seio da coletividade, os graves conflitos
intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de

167 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 522.

168 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimensao ecoldgica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 161.

169 Constituicdo, art. 32 “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | —
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...)".

70 FRACCHIA, Fabrizio. El estatuto minimo del derecho de la sostenibilidad en la era de la
globalizacién. In: PEREZ ALONSO et al (Orgs.). Derecho, globalizacion, riesgo y médio
ambiente. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. p. 70.

71 MEDEIRQOS, Fernanda L. F. de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. p. 103.
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solidariedade, que a todos se impde, na protecdo desse bem essencial
de uso comum das pessoas em geral'’2.

Apoiados nisso, Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer afirmam que a
Constituicao revela a existéncia de um pacto socioambiental, em que a sociedade
desempenha um papel bem definido na protecdo do meio ambiente
constitucionalmente garantido, situacdo que necessariamente deve ser refletida na
pratica jurisdicional:

Deve-se projetar uma nova postura politica (e também juridica) para a
sociedade civil, que, especialmente sob o marco normativo da
solidariedade, devera compartilhar com o Estado (ndo obstante em
menor intensidade) a carga de responsabilidades e deveres de tutela
do ambiente para as geracdes presentes e futuras. O comando
constitucional expresso no art. 225, caput, da CF/1988, tem especial
relevancia, (...) destacando que os deveres de protecao e promogao
do ambiente, para além do Estado, sao atribuidos agora também aos
particulares. A ideia de “dever” juridico (...) € um dos aspectos
normativos mais importantes trazidos pela nova “dogméatica” dos

direitos fundamentais, vinculando-se diretamente com o principio da
solidariedade'”.

O postulado da solidariedade, sintetizado no dever fundamental ambiental,
apresenta-se como um dos pilares da tutela constitucional do meio ambiente, e indica,
de forma ampla, que todos os membros da coletividade devem respeito e protecéo ao
bem ambiental, 0 que é preciso que seja refletido na atividade judicial. Embora seja
um postulado valido o de que o Estado tem o dever de promover e efetivar os direitos
fundamentais, ndo se deve ceder a comodidade de se transferir ao poder publico toda
a responsabilidade de prevenir e resolver os problemas ambientais decorrentes de
atos particulares, deslocando o centro do problema, que se encontra no campo das
relacdes entre particulares (relacdo poluidor/titulares do direito fundamental), para
esfera do direito publico (relagdo Estado/titulares do direito fundamental), de forma a

socializar os prejuizos ambientais causados pelo agente poluidor.

Nessa linha, Tiago Fensterseifer menciona que os direitos de solidariedade
propéem uma nova relacdo juridica na protecdo dos direitos fundamentais, pois

72 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agao Direta de Inconstitucionalidade n.
3.540, do Distrito Federal. Pleno. Min. Rel. Celso de Mello. Disponivel:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000094348&base=baseAcord
aos>. Acesso em 15. fev. 2019.

78 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituigio,
direitos fundamentais e prote¢édo do ambiente. p. 64-65.
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deslocam a sua exigéncia também para os particulares, os quais deixam de ser
opostos exclusivamente em face do Estado, abandonando-se a ideia de

constitucionalismo de direito publico.

Os direitos de solidariedade estdo atrelados a ideia de direitos-
deveres, resgatando a figura dos deveres fundamentais em face da
hipertrofia dos direitos subjetivos, heranga esta deixada pelo Direito
liberal. O direito fundamental ao ambiente situa-se com um dos
exemplos mais paradigmaticos dos “direitos de solidariedade”. [...] Se,
por um lado, eles constituem direitos, por outro lado, eles constituem
deveres para o respectivo titular, que, de algum modo, acabam por se
voltar contra os proprios titulares, limitando seus direitos subjetivos de
modo a ajustar 0 seu exercicio (6 mesmo os seus conteudos) ao
comando constitucional de protecdo do ambiente’”4,

E fazendo valer o dever constitucional de todos os particulares que a
jurisdicdo alcancara de forma mais eficaz a ordem socioambiental idealizada pela
constituicdo, dentro da ideia de que o processo ambiental tem que estar comprometido
com o direito fundamental que justifica a sua tutela e se apresentar como eficaz meio
de acesso a protecdo do meio ambiente!’S.

A constitucionalizacdo do direito ao meio ambiente de qualidade e a
consagracdao expressa do dever de todos protegé-lo fornecem, assim, meios
suficientes para que a jurisdicdo ambiental faca valer o postulado da solidariedade,
impondo a adequacao de condutas ndo exclusiva e preferencialmente ao poder
publico, mas sim a generalidade das pessoas, em especial aqueles que, por sua
atividade, mais comprometem o equilibrio ambiental, exigindo-se, assim, que todos

contribuam para a construcao de uma sociedade sustentavel.

2.3 PRINCIPIO DA SUSTENTABILIDADE: O CONTEUDO NORMATIVO DO
DIREITO-DEVER FUNDAMENTAL AMBIENTAL

No intuito de firmar bases para a aplicagao do direito e dever constitucional
ao meio ambiente também nas relacbes privadas, é imprescindivel analisar o

contetdo do direito e também do dever fundamental ambiental estabelecidos pela

74 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdao do ambiente: a dimensao ecoldgica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 201.

175 LEAL, Augusto Antbénio Fontanive. Jurisdicao ambiental: contrato social, direito fundamental ao
meio ambiente e efetividade processual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 132.



71

norma constitucional. Cabe assim verificar qual € o conteudo definido na Constituicao
que irradia sobre todo o ordenamento e cujo respeito pode ser exigido dos
particulares, que, ao lado do poder publico, também estao vinculados a preservacao
da ambiéncia para as presentes e futuras geracoes.

Como foi visto, a solidariedade é o valor por tras do dispositivo
constitucional do artigo 225 disposto a fundamentar a exigéncia de preservagao e
defesa do meio ambiente também em face dos particulares. Refere-se, assim, de
forma geral, aos sujeitos relacionados a referida norma, ou, em outras palavras, de
guem pode ser exigido o respeito ao direito de todos e o dever de contribuir para uma

ambiéncia sadia.

Ja quanto ao conteudo do direito-dever fundamental ambiental, o principio
que aparentemente melhor sintetiza as condutas constitucionalmente adequadas para
a protecao do meio ambiente para as presentes e futuras geragdes, na forma definida
na Constituicdo Federal, € o principio da sustentabilidade, que, resumidamente, de
uma forma bem simples, diz respeito a manutencao constante das condi¢des de vida
de que depende a existéncia humana'’e.

A sustentabilidade relaciona-se a forma como as atitudes tomadas no
presente podem influenciar o futuro e determina que haja um equilibrio necessario
entre a satisfacdo das necessidades atuais e a viabilidade da satisfacdo dessas
mesmas necessidades pelas geragdes futuras'’’. Sua proposta é a de assegurar o

futuro da humanidade e também torna-la mais humana'’é.

Apoiado nesse entendimento, Juarez Freitas a chama de direito ao futuro,

apresentando-a como o principio constitucional que determina “a universalizacao

176 BOSSELMANN, Klaus. O principio da sustentabilidade: transformando direito e governanca. p.
25.

177 COELHO, Saulo de Oliveira Pinto. ARAUJO, André Fabiano Guimarées de. A sustentabilidade como
principio constitucional sistémico e a sua relevancia na efetivagdo interdisciplinar da ordem
constitucional econ6émica e social: para além do ambientalismo e do desenvolvimentismo.
Disponivel em: <https://mestrado.direito.ufg.br/up/14/o/artigo_prof_saulo.pdf>. Acesso em 13 mai.
2019. p. 6.

78 REAL FERRER, Gabriel; CRUZ, Paulo Marcio. La sostenibilidad tecnoldgica y sus desafios frente
al derecho. In: REAL FERRER, Gabriel; DANTAS, Marcelo Buzaglo; SOUZA, Maria Claudia da S.
Antunes (Orgs.). Sustentabilidade e suas interac6es com a ciéncia juridica. Tomo 1 [recurso
eletrdnico]. ltajai: UNIVALL, 2016. p. 144.
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concreta e eficaz do respeito as condigdes multidimensionais da vida de qualidade,

com o pronunciado resguardo do direito ao futuro”7°.

A sustentabilidade possui relacao ainda com a ideia de promocéo do bem-
estar para os que atualmente vivem e também para aqueles que ainda virdo. E a
idealizacao de uma sociedade baseada em um novo sonho de qualidade de vida, que
parte de um compromisso que envolve entidades publicas e privadas com o fim de

fomentar o bem comum?€0,

Comporta, no fundo, uma ideia de bem-viver, que inclui uma ampla
variedade de interesses como alimentagdo, ambiente sdo, agua, comunicacéo,
educacdo, moradia, saude, energia e outros'®'. A nocdo de bem-viver ja se faz
presente em constituicdes de paises como Bolivia'®? e Equador'®, que a apresentam
como a razao e o fim da sociedade e do Estado. O bem-viver guarda relagao também
com a igualdade, pois se baseia em uma ética ndo meramente individual, mas sim de
suficiéncia para toda a comunidade, o que impede que a busca da qualidade de vida

de uns se dé ao preco de uma ma qualidade de vida de outros'8.

Tendo em conta que a ideia de sustentabilidade esta relacionada com
promover a qualidade de vida e assegura-la também para o futuro, ela é perfeitamente
visualizavel e pode ser extraida da norma-matriz do artigo 225 da Constituicéo,
conforme induzem especialmente os termos e as expressdes equilibrio, sadia
qualidade de vida e futuras geracées. Equilibrio traz a ideia de constancia ou
manutencdo das condigdes existentes, que ndo podem tomar um rumo que as

inviabilize ou as faca desaparecer; sadia qualidade de vida traduz-se claramente em

79 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. 3. Ed. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 78-
79.

180 REAL FERRER, Gabriel; GLASENAPP, Maikon Cristiano; CRUZ, Paulo Marcio. Sustentabilidade:
um novo paradigma para o direito. Revista Novos Estudos Juridicos — Eletronica, v. 19, n. 4,
edicdo especial, p. 1433-1464, 2014. p. 1444.

181 GUDYNAS, Eduardo; ACOSTA, Alberto. El buen vivir o la disolucién de la idea de progreso. In:
ROJAS, Mariano (Coord.). La medicion del progreso y del bienestar: propuestas desde América
Latina. Cidade do México: Foro Consultivo Cientifico y Tecnoldgico, 2011. p. 106.

82 A busca do bem-viver ou viver bem é mencionada em varias partes da Constituigao da Bolivia, como
o predmbulo e os artigos 8°, 1 e Il; 80, I; 306, | e IIl; e 313.

183 Constituigdo do Equador. Art. 14: Se reconhece o direito da populagao a viver em um ambiente sao
e ecologicamente equilibrado, que garanta a sustentabilidade e o bem-viver.

184 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é — 0 que néo é. 5. Ed. Petropolis: Vozes, 2016. p. 67.
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bem-estar; e futuras geracoes liga-se as ideias de continuidade por longo periodo e
de consideracao dos interesses daqueles que ainda virao.

Assim, embora o termo nao tenha sido adotado de forma expressa pelo
texto da Carta, a sustentabilidade é uma ideia constitucionalmente presente no caput
do artigo 225. De outro lado, é principio reconhecido expressamente pela legislacdo
infraconstitucional, como por exemplo pelas Leis n. 9.433/9785 12.187/2009'% e
12.305/2010'®7, dentre outras, que fazem o ideal permear o ordenamento juridico, de
forma a reforcar o entendimento da sua existéncia como principio constitucional

regente.

A sustentabilidade costuma ser tratada em diferentes dimensdes. As
dimensdes classicas sdo a da sustentabilidade social, a da sustentabilidade ambiental
e a da sustentabilidade econdmica'®. Os pilares econémico, social e ambiental
traduzem, respectivamente, trés objetivos: o crescimento econémico, a justica social
e a protecdo do meio ambiente'®. Esse modelo-padrdo apoia-se no tripé criado em
1990 por John Elkington, cuja ideia é a de que “para ser sustentavel, o
desenvolvimento deve ser economicamente viavel, socialmente justo e

ambientalmente correto”190,

Juarez Freitas apresenta uma leitura mais ampliativa e acrescenta ainda as
dimensdes ética e juridico-politica da sustentabilidade as trés acima referidas. Explica
o autor que a sustentabilidade €& multidimensional porque o bem-estar é
multidimensional e ressalta que uma dimensao depende das demais, estando todas

185 | ei n. 9.433/97, art. 2°: S40 objetivos da Politica Nacional de Recursos Hidricos: (...) Il - a utilizagao
racional e integrada dos recursos hidricos, incluindo o transporte aquaviario, com vistas ao
desenvolvimento sustentavel.

186 | ein. 12.187/2009, art. 3°: APNMC e as ag¢6es dela decorrentes, executadas sob a responsabilidade
dos entes politicos e dos érgaos da administragcao publica, observarao os principios da precaucao,
da prevencao, da participacao cidada, do desenvolvimento sustentavel e o das responsabilidades
comuns, porém diferenciadas, este Gltimo no &mbito internacional, e, quanto as medidas a serem
adotadas na sua execugao, sera considerado o seguinte: (...).

187 Lei n. 12.305/2010, art. 6% S&o principios da Politica Nacional de Residuos Sélidos: (...) IV — o
desenvolvimento sustentavel.

88 REAL FERRER, Gabriel; CRUZ, Paulo Marcio. La sostenibilidad tecnoldgica y sus desafios frente
al derecho. p. 145.

18 MERCADO PACHECO, Pedro. Desarrollo sostenible y gobernanza: retéricas del derecho global y
de la justicia ambiental. In: PEREZ ALONSO et al (Orgs.). Derecho, globalizacién, riesgo y médio
ambiente. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. p. 95-96.

190 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é — o que néo é. p. 45-46.
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interconectadas, formando os galhos de uma mesma arvore'®'. Gabriel Real Ferrer
alerta que a maioria das novas dimensdes trazidas por diversos autores, como € o
caso também da dimensao cultural, normalmente sao partes que se ligam a uma das
trés classicas'®?. Sustenta, porém, que uma dimens&o propria a ser considerada ¢ a
sustentabilidade tecnolégica, pelo fato de a tecnologia consistir em um risco que, se
nao for bem conduzido, pode se transformar em instrumento de exterminio da

humanidade3.

Para os fins deste trabalho, propde-se uma simplificacdo maior ainda que
a classica, de modo a tratar a sustentabilidade em apenas duas grandes dimensoes:
a ambiental e a social, tendo em vista os fins de preservacao visados, se sao
concernentes a protecao do meio ambiente ou a garantia de um meio social adequado
para o desenvolvimento da vida. Se o objetivo de determinada proposta é a garantia
de condi¢cbes naturais para uma vida digna, a sustentabilidade € ambiental; se é a
garantia de aspectos humanos e culturais que contribuem para uma vida sociavel

também no futuro, a sustentabilidade é social.

Por essa proposta, a sustentabilidade ambiental diz respeito a garantir a
manutencdo e aprimoramento dos pressupostos para a vida numa perspectiva de
interagdo com o mundo fisico, como respirar, alimentar-se, saciar a sede, refrescar-
se, deslocar-se, esquentar-se, evitar mal odor, altos ruidos, substancias téxicas,
agentes patogénicos etc. A sustentabilidade social, por sua vez, abarca a nocao de
bem-estar no aspecto da vida em sociedade e de interacdo com os outros, impondo a
adocao de meios para que a presente e as proximas geracdes tenham condi¢des de
desenvolverem valores como paz, ordem, seguranca, educagao, contato interpessoal,
amor, afeto, sentimento de pertencimento, companheirismo, troca de ideias e outros.
As duas esferas admitem desenvolvimento, o qual deve ser buscado de forma a
garantir sua perpetuidade, sem retrocessos.

91 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 61-62.

192 REAL FERRER, Gabriel; CRUZ, Paulo Marcio. La sostenibilidad tecnolégica y sus desafios frente
al derecho. p. 145.

193 CRUZ, Paulo Méarcio; REAL FERRER, Gabriel. Direito, sustentabilidade e a premissa tecnolégica
como ampliacdo de seus fundamentos. Revista Sequéncia, n. 71, Florianopolis, p. 239-278, dez.
2015. Disponivel em: https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/2177-
7055.2015v36n71p239. Acesso em: 14 mai. 2019. p. 263.
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Uma simplificagdo dessas ndo deixa de reconhecer os aspectos
econbmico, ético, juridico-politico, tecnoldgico, cultural e até mesmo outros eventuais,
0s quais, porém, sao tratados como prismas, ou seja, questdes ou meios a serem
tomados sob ponto de vista para o atingimento da sustentabilidade ambiental ou
social, na definicdo ampla acima proposta. E que esses subdimensionamentos
misturam as questdes e os problemas a serem considerados (modelos de atividade
econbmica, de ética, de politica, de direito e de tecnologias) com o interesse direto a
ser protegido, que é a garantia das condi¢des naturais e humanas necessarias para a
vida digna desenvolver-se de modo permanente. Por essa razao, é preferivel trata-los

como subdimensodes encaixaveis em uma das duas dimensoes maiores.

Portanto, por questdes metodologicas, desloca-se a chamada
sustentabilidade econdémica do status de dimensao para a condicdo de prisma. E que
a sustentabilidade econémica, ou de producédo de riqueza, gira em torno de dois
objetivos: o primeiro é a garantia da existéncia futura de recursos materiais com a
protecdao do ambiente e 0 segundo é uma justa e homogénea distribuicdo da riqueza
produzida'®*. Com efeito, a economia ndo se sustenta se inviabilizar as condicoes
naturais ou de relacionamento na sociedade. Aquela preocupacao é ambiental, ao
passo que esta é social e, no fundo, é disso de que trata a sustentabilidade econémica.

O mesmo se pode dizer das questdes trazidas pelos aspectos tecnologico,
cultural, politico-juridico e outros referentes a sustentabilidade, que se desenvolvem
em torno de modificar modelos ja existentes, a fim de garantir um ambiente sadio e
condi¢cbes adequadas de convivio social no futuro, ou seja, preocupam-se com uma
sustentabilidade ambiental ou social, estas sim as principais dimensdes. Nao se
desconsidera, porém, que a prépria sustentabilidade ambiental influencia a forma
como se desenvolvem as relacdes sociais € que o inverso também é valido, cabendo
destacar que a propria Constituicdo aponta o equilibrio ecolégico como necessario ao

atingimento do bem-estar de todos e da justica social, objetivos da ordem social'®®.

194 REAL FERRER, Gabriel; CRUZ, Paulo Marcio. La sostenibilidad tecnoldgica y sus desafios frente
al derecho. p. 146.

195 Constituicdo Federal, art. 193: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como
objetivo o bem-estar e a justi¢a sociais”.
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Ambas as dimensdes ambiental e social sdo mutuamente necessarias para
se garantir a vida digna, esta sim o valor-fim, cuja garantia de viabilizacdo duradoura
€ 0 cerne e a sintese da verdadeira sustentabilidade, que, em suma, € “um processo
mediante o qual se tenta construir uma sociedade global capaz de se perpetuar

indefinidamente no tempo em condigdes que garantam a dignidade humana”'.

Deve se ter em conta ainda que a sustentabilidade, de uma forma geral,
nao é uma ideia incompativel com a de desenvolvimento. Pelo contrario, o equilibrio
que a ideia prega é também o de se buscar um aperfeicoamento continuo e estavel,
tendo em vista ser esse um fator de bem-estar. O equivoco é entender
desenvolvimento apenas como desenvolvimento econdmico, ja que esse é apenas
um de seus aspectos, que deve ser compatibilizado com outros, formando-se um
conceito completo, conforme reconhecido no preambulo da Declaragao sobre o Direito
ao Desenvolvimento de 1986:

O desenvolvimento é um processo econémico, social, cultural e
politico abrangente, que visa ao constante incremento do bem-estar
de toda a populagdo e de todos os individuos com base em sua
participagdo ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na
distribuicéo justa dos beneficios dai resultantes’®’

E um leitura integral de desenvolvimento, como a acima referida, que se
deve ter como premissa ao se interpretar o preambulo’® e o art. 3% I, da
Constituicdo'®. Cabe destacar que, além dos aspectos econémico, social, cultural e
politico do desenvolvimento, outros podem ainda ser acrescidos, visando também o

desenvolvimento psicoldgico e espiritual?®®

19% CRUZ, Paulo Marcio; REAL FERRER, Gabriel. Direito, sustentabilidade e a premissa tecnolégica
como ampliacdo de seus fundamentos. p. 240.

197 Resolugdo n. 41/128 da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 4 de dezembro de 1986.

198 Constituicdo Federal, preambulo: Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir 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,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugédo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegéo de Deus, a seguinte CONSTITUIGAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

199 Constituigcdo Federal, Art. 3°: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
(...) I — garantir o desenvolvimento nacional.

200 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é — o que néo é. p. 50.
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Nao € incomum também estender a ideia de sustentabilidade para além do
panorama antropocéntrico, de modo a englobar outras formas de vida. Essa

compreensao holistica é trazida por Leonardo Boff:

Sustentabilidade é toda acdo destinada a manter as condicoes
energéticas, informacionais, fisico-quimicas que sustentam todos os
seres, especialmente a Terra viva, a comunidade de vida, a sociedade
e a vida humana, visando sua continuidade e ainda atender as
necessidades da geracao presente e das futuras, de tal forma que os
bens e servicos naturais sejam mantidos e enriquecidos em sua
capacidade de regeneracao, reproducdo e coevolugdo®"

Vista essa variedade de aspectos que envolvem a ideia de
sustentabilidade, serdo deixados de lado os aspectos estritamente concernentes as
relacdes sociais de convivio para se concentrar na sustentabilidade ambiental, que é
a que mais diretamente faz mencao o artigo 225 da Constitui¢cdo, ou seja, a que visa
assegurar 0s recursos naturais e as demais condicoes de meio ambiente necessarias
e propicias a manutencgao da qualidade de vida para as presentes e futuras geracoes,
conteudo material do direito-dever de todos.

A sustentabilidade ambiental estabelece que as presentes geracdes tém o
dever de utilizar os recursos de modo que preservem as oportunidades para as
geragOes futuras, relacionando-se, assim, com assuntos como qualidade da agua e
do ar e conservacao de espécies. A ideia reflete o provérbio nativo americano de que
“nds ndo herdamos a Terra de nossos antepassados: nés a tomamos emprestadas de

nossas criangas”?.

Muito embora o artigo 225 nao conste expressamente do rol de direitos e
garantias fundamentais trazidos no titulo Il da Constituicdo, ndo ha mais qualquer
desacordo na doutrina patria de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado é
um direito fundamental no regime constitucional?®®. O fundamento para tanto é que,
em que pese a inegavel configuragdo de um interesse coletivo, o direito a qualidade
do meio ambiente tem por objetivo ultimo proteger a vida e a qualidade de vida do

homem, o que lhe confere um claro e inseparavel viés de protecdo a dignidade da

201 BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é — o que néo é. p. 116.

202 MAY, James R.; DALY, Erin. Global environmental constitutionalism. Nova lorque: Cambridge
University Press: 2015. p. 260.

203 DANTAS, Marcelo B. Direito ambiental de conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 148.
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pessoa humana?%4. E é justamente essa estreita relagdo com a dignidade da pessoa

humana o que lhe confere o carater de fundamental, como destaca Daniel Sarmento:

O texto constitucional é expresso ao afirmar o carater nao exaustivo
do seu catalogo de direitos (art. 52, § 2°), o que abre espaco para a
identificacao de outros direitos fundamentais, consagrados em outras
partes da propria Constituicdo [...]. O principal critério para a
identificagdo desses outros direitos fundamentais € o principio da
dignidade da pessoa humana. E esse critério que justifica que se
concebam como direitos fundamentais, por exemplo, [...] 0 meio
ambiente (art. 225).2%

Com efeito, o equilibrio ambiental traduzido na ideia de sustentabilidade
possui carater instrumental a qualidade de vida e a dignidade da pessoa humana para
as presentes e futuras geracdes, do que deriva a sua essencialidade. E é a
consciéncia do conteudo normativo do referido principio e do carater juridico-

impositivo da norma constitucional, 0 que apoia o0 entendimento de que

a sustentabilidade determina, com eficicia direta e imediata,
independentemente de regulacao, a tutela juridica do direito ao futuro
e, assim, apresenta-se como dever constitucional de proteger a
liberdade de cada cidaddo (titular de cidadania ambiental ou
ecolbgica), nesse status, no processo de estipulacao intersubjetiva de
conteddo intertemporal dos direitos e deveres fundamentais das
geragdes presentes e futuras, sempre que viavel diretamente®°.

Nesse sentido é que se permite afirmar que a sustentabilidade e a
solidariedade figuram lado a lado como os dois principios estruturantes das relacdes
concernentes a protecdo ambiental. O postulado da solidariedade evidencia que
ninguém pode se esquivar do dever de defesa e promocao da qualidade ambiental,
ao passo que a ideia de sustentabilidade sintetiza o conteudo da obrigacao
constitucional, servindo para definir as praticas admissiveis e aquelas que sao
constitucionalmente vedadas. Sustentabilidade e solidariedade s&o, assim, as

204 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimensao ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 149.

205 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. Belo
Horizonte: F6rum, 2016. p. 84-85.

206 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 72
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dimensdes materiais que fundamentam a jurisdicao ambiental e que mais repercutem

para a eficacia da atividade jurisdicional nessa seara2’”’.

2.4 A DEFINICAO DO MIiNIMO EXISTENCIAL AMBIENTAL COMO PRESSUPOSTO
NECESSARIO PARA UMA JURISDICAO FUNDADA NA NORMA
CONSTITUCIONAL

A consolidacdo da sustentabilidade ambiental em consonancia com os
diversos prismas envolvidos auxilia a desenhar o conceito de nucleo minimo

ambiental, ou minimo existencial socioambiental3°8.

O direito ao minimo existencial € um conceito que deriva, além da propria
positivacdo de cada um dos direitos fundamentais, da consagracao da dignidade da
pessoa humana como fundamento do Estado?®® e, consequentemente, da ordem
juridica estabelecida. A ideia da existéncia da garantia constitucional do minimo
existencial € acolhida de forma praticamente unénime pela doutrina e pela

jurisprudéncia nacionais?'°.

Tendo em vista que os direitos fundamentais podem conflitar, deve-se
entender que a Constituicdo nao confere direitos de carater absoluto, no sentido de
que serao sempre garantidos no seu grau maximo. Todos os direitos fundamentais
encontram limites nas demais liberdades e direitos de outros titulares, por vezes
pulverizados em um interesse publico difuso. Assim, razbes de ordem publica e de
protecdo de outros valores constitucionais podem legitimar medidas restritivas a
liberdade garantida a todos como direito fundamental®''.

Entretanto, os direitos fundamentais sé admitem restricdo até certo limite,

pois,

207 BODNAR, Zenildo; CRUZ, Paulo Marcio. As dimensdes materiais da efetividade da jurisdigio
ambiental. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD),
Séo Leopoldo, 6 (2), p. 155-166, jul./set. 2014. p. 159.

208 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicao,
direitos fundamentais e prote¢cdo do ambiente. p. 141.

209 Constituicdo Federal, art. 12: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...) lll - a dignidade da pessoa humana.

210 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. p. 193.

211 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. p. 109-110
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se por um lado é inaceitavel a ideia de um direito constitucional
absoluto, intocavel mesmo diante de situagdes de interesse publico,
por outro, seria absurdo admitir-se que a lei pudesse restringir
ilimitadamente os direitos fundamentais, afetando o seu nucleo
essencial, extirpando o conteudo essencial da norma constitucional,
suprimindo o cerne da garantia originariamente outorgada pela
Constituicao?®'2.

O minimo existencial tem estreita relacdo com o que se costuma chamar
de nudcleo essencial dos direitos fundamentais. Ambas as expressdes traduzem a
mesma ideia de limite ou vinculo constitucional a determinado agir, embora seja
possivel perceber que a expressao "nucleo essencial” é mais utilizada quando se
refere a limites a sua restricdo por lei, a0 passo que as expressdées “minimo
existencial” ou “standard minimo” costumam ser usadas para se referir a direitos a

prestagdes minimas e sdo normalmente relacionadas a diretos sociais?'3.

N&o obstante isso, todas as expressdes mencionadas podem ser tratadas
como correspondentes, no sentido de configurarem um conteddo minimo
constitucional que deve ser garantido, seja de forma negativa (ndo-intromissao), seja
prestacional (relacionada as fungdes de prestacao stricto sensu), seja ainda de modo
protetivo (a impedir atos atentatérios de terceiros)?'4, conforme o entendimento de
Daniel Sarmento:

O direito a0 minimo existencial apresenta tanto uma dimenséao
prestacional como uma faceta negativa. A dimensao negativa do
minimo existencial protege as condi¢des materiais basicas de vida de
intervengdes provenientes do Estado, e mesmo de particulares — haja
vista a eficacia horizontal do referido direito fundamental®'>.

Da mesma forma entende Tiago Fensterseifer:

Nao obstante o conceito de minimo existencial recair com maior
intensidade sobre a ideia de um nucleo minimo de direitos sociais de
natureza prestacional, também é possivel conceber um ndcleo minimo
de direitos de liberdade que devem compor o seu conteudo, sem 0s
quais haveria evidente insuficiéncia na tutela da dignidade humana. O
direito a vida (e mesmo a integridade fisica), por exemplo, como
classico direito de liberdade, a partir de uma leitura constitucional
contemporéanea, toma uma fei¢ao tanto liberal e defensiva (no sentido

212 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. p. 110.

213 Cfe. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 503.

214 Essas diferentes fungdes dos direitos fundamentais foram tratadas no inicio deste segundo capitulo,
guando foram mencionadas as classificagcdes de Alexy e Canotilho, a que se remete.

215 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. p. 222.



81

de ndo-violagdo do direito) como também social e prestacional (no
sentido de afastar qualquer violagdo que incida sobre o direito a vida,
o que também ocorre na falta de acesso a um minimo de direitos
sociais basicos, como ocorre especialmente no caso do direito a
saude)?'S.

Pode-se dizer que, por estar fundado na conjugacao do direito a vida com
o principio da dignidade da pessoa humana, o direito ao minimo existencial € o
exemplo mais contundente da existéncia do aspecto individual dos direitos
fundamentais, inclusive os sociais. Todos os direitos comportam uma funcdo de
protecédo das pessoas em sua situagdo concreta, em sua individualidade, sendo essa
protecdo, essa seguranga, 0 que se encontra na base da associacdo das pessoas
para a formacéo do Estado?'’.

Os fundamentos para o reconhecimento do direito ao minimo existencial
sao de duas espécies. Podem ser fundamentos instrumentais, que se referem a
necessidade de haver uma concretizagao minima de vida digna a todos para que, com
isso, se possibilite 0 atingimento de um objetivo essencial, como a liberdade ou a
democracia, valores esses cuja impossibilidade de exercicio ndo pode ser ignorada
pelo poder publico. Podem ainda ser fundamentos independentes, com os quais se
sustenta, em sintese, que a denegacdo de um minimo existencial representaria a
admissao de uma situacao fatica gravemente injusta e, portanto, incompativel com o
Estado de direito?18.

O fundamento instrumental relacionado a liberdade é apresentado por
Alexy, para justificar o direito subjetivo a determinadas prestacées do poder publico
tendentes a evitar uma situacao concreta considerada abaixo do minimo existencial,
ainda que nao haja previsao constitucional expressa do direito a essa prestacao. Ele
parte da ideia de que a liberdade fatica, ou seja, a existéncia de pressupostos faticos
para agir livremente, € imprescindivel ao exercicio da liberdade e, portanto, compode a
dimensao substantiva desse direito. Assim, a liberdade depende de prestacdes
estatais (as quais podem ser prestacdes em sentido estrito, além da protecao contra

216 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimensao ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 265.

217 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. p. 223-224.

218 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. p. 195.
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perturbacdes de terceiros), necessarias a garanti-la nao apenas formalmente mas

também substancialmente?®.

Ja a fundamentacao instrumental que impde a promocao de um patamar
minimo de dignidade humana com base na democracia segue a ideia de dimensao
substancial do principio democratico, ja trabalhada anteriormente, segundo a qual,
para uma efetiva participacdo nos atos da vida pubica sdo necessarios a todos tanto
a nao-ingeréncia nas suas esferas individuais de liberdade como o efetivo acesso a

bens minimos sem os quais ndo ha sobrevivéncia digna22°.

Uma fundamentacao independente, porém, parece ser a mais adequada.
Nao se nega que a liberdade e a democracia dependam da garantia a todos de um
minimo existencial. Porém, tal standard minimo de dignidade merece ser assegurado,
por necessidade de justica, ainda que a liberdade ou a democracia ndo estejam em
questdo. E o sentimento de injustica manifesta o que justifica a atuacgdo estatal para
impedir a privagdo de uma necessidade basica, ndo uma lesao a liberdade ou mesmo

um perigo a democracia®'.

Essa forma de justificar a existéncia de um nucleo minimo de dignidade
amolda-se a nova racionalidade jusconstitucionalista, que ndo se contenta com a
fundamentacdo do Direito exclusivamente no que o legislador fez constar ou néo
constar das leis, tendo em vista a consagracdo dos direitos fundamentais pelas
constituicbes e, consequentemente, sua posicdo superior na hierarquia das

normas?22,

O reconhecimento da existéncia de um nudcleo essencial dos direitos
fundamentais remete a consagrada formula de Radbruch, segundo a qual a seguranca
juridica, traduzida no respeito a regulacao social tracada pelo legislador, € um valor
importantissimo e que deve, em regra, prevalecer em situacdes ainda que injustas.

No entanto, ainda de acordo com a referida férmula, o direito posto perde sua validade

219 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 505.

220 Cfe. item 1.3, onde se apoiou a protegdo dos diretos fundamentais na ideia de democracia
substancial.

221 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. p. 208.

222 A racionalidade jusconstitucionalista foi tratada no capitulo anterior, item 1.1.
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em face de uma regulacdo extremamente injusta, ou seja, casos excepcionais de

manifesta injustica®?3.

Embora traduza uma vinculacdo (fraca) entre direito e moral, essa
independente fundamentacao do minimo existencial, a se amparar nao em qualquer
lesdo a direito fundamental, mas sim numa lesdo que constitua uma injustica extrema
e que nao pode ser juridicamente tolerada ainda que a lei disponha o contrario, ndo
implica uma legitimacao acritica, conforme bem explica Robert Alexy:

A férmula de Radbruch diz expressamente “que o direito positivo,
assegurado por seu estatuto e por seu poder, tem prioridade mesmo
quando, do ponto de vista do conteudo, € injusto e ndo atende a uma
finalidade”. O carater juridico s6 se Ihe esvaird quando a contradi¢éo
entre direito e moral atingir um grau “insustentavel”, ou seja, extremo.
[...] Trata-se de injusticas extremas. [...] O limiar a partir do qual as
normas perdem seu carater juridico € marcado por exigéncias morais
minimas. O direito humano elementar a vida e a integridade fisica é
um exemplo. Afirma-se que ao menos exigéncias morais desse tipo
séo suscetiveis de uma fundamentacao racional®*.

Demais, considerando as distintas funcdes dos direitos fundamentais,
deve-se entender que a definicdo de um ndcleo minimo ou um minimo existencial
serve tanto para assegurar prestacées nao expressas na norma positivada como
também para evitar lesbes excessivas a bens fundamentais, sejam por parte do
Estado, sejam provindas de terceiros particulares, ainda que admitidas e mesmo
amparadas por normas infraconstitucionais editadas democraticamente — no aspecto

formal do conceito - pelo poder legislativo.

Essa nocdo de necessaria garantia a um minimo existencial possui
promissora aplicacado na esfera da protegcao ambiental, tendo em vista que a dignidade

da pessoa humana comporta também uma dimensao ecolégica.

Com efeito, ndo ha como se conceber que a vida digna possa se
desenvolver em todas as suas potencialidades sem a garantia de um ambiente natural

saudavel e equilibrado. O meio ambiente é base natural da existéncia e

223 RADBRUCH, Gustav. Introducao a filosofia do direito. Tradugéo por Jacy de Souza Mendonca.
Disponivel em:
<https://www.academia.edu/6045056/Gustav_RADBRUCH_INTRODU%C3%87%C3%830_%C3
%80_FILOSOFIA_DO_DIREITO_tradu%C3%A7%C3%A30_e_introdu%C3%A7%C3%A30>. p. 30-
35

224 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018. p. 57-59.
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desenvolvimento da vida, de forma que a qualidade ambiental constitui o préprio
contelido da dignidade da pessoa humana??°,

Amparado nessa ideia, Daniel Sarmento estende a garantia do minimo

existencial também a seara da protecao ao meio ambiente:

O minimo existencial, além da sua faceta social, possui também um
componente ecoldgico, que envolve a garantia de condigdes
ambientais sem as quais ndo ha vida digna. Isso porque [...] é certo
que a deterioracdo do meio ambiente pode gerar gravissimos
impactos sobre a qualidade de vida das pessoas, das presentes e
futuras geragdes, chegando as vezes ao ponto de comprometer o seu
direito a vida digna?®.

E o que também sustentam Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer:

O reconhecimento da jusfundamentalidade do direito ao ambiente
ecologicamente equilibrado, nesse quadrante, opera no sentido de
agregar novos elementos normativos ao contetdo do minimo
existencial social, abrindo caminho para a nogdo de uma dimensao
ecoldgica do direito-garantia ao minimo existencial [...]. A preocupagéo
doutrinaria de se conceituar e definir, em termos normativos, um
padrdo minimo em termos ambientais para a realizagdo de uma vida
digna e saudavel justifica-se a partir da importancia essencial que a
qualidade (e seguranga) ambiental representa para o desenvolvimento
da vida humana em toda a sua potencialidade®?’.

A percepcao da dignidade humana também na seara ecolbégica é
justamente o fundamento para a configuragdo do minimo existencial ecolégico como
garantia constitucional, de forma que é juridicamente imprescindivel a promog¢ao de
um patamar razoavel de condicbes materiais de qualidade ambiental para o

desenvolvimento da vida humana de forma digna2?.

Deve-se ter em conta que a invocacao da protecao do seu minimo nao cabe
apenas em situacdes imediatistas, de perigo e para a protecao da qualidade ambiental

momentanea das presentes geracdes. Assume ela também um aspecto cautelar,

225 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimenséo ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 65.

226 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. p. 221.

227 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢cédo do ambiente. p. 139-140.

228 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimensao ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 271
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podendo ser invocada tendo em vista a prevencéao de riscos e a projecao da qualidade
de vida daqueles que ainda virao:

A protegdo do minimo existencial ecoldégico ou ambiental deve se
preocupar ndo sé com as lesdes presentes ao meio ambiente e seu
impacto sobre a vida das pessoas, como também com o0s riscos
ambientais que se projetam para o futuro, sobretudo no cendrio de um
desenvolvimento tecnoldgico, por vezes imprudente, que exacerba
esses riscos, colocando em jogo a vida de populacées inteiras e até
mesmo a prépria sobrevivéncia da humanidade®®

E que a tutela do direito ao ambiente, assim como ocorre com o direito a
saude, deve se pautar por uma perspectiva preventiva e precavida, o que exige uma
racionalidade juridica propria que determina a atuacdo proibitiva de atividades
potencialmente lesivas ndo apenas de forma direta e imediata, mas também de forma

indireta e gradual?®°.

Tiago Fensterseifer destaca a importancia de se admitir a abertura da
ordem juridica de modo a operacionalizar a defesa do nucleo minimo socioambiental
por meio da jurisdi¢do:

No mundo contemporaneo, a pessoa encontra-se exposta a riscos
existenciais provocados pela degradagédo ambiental, com relacdo aos
quais a ordem juridica deve estar aberta, disponibilizando mecanismos

juridicos capazes de salvaguardar a vida e a dignidade humana de tais
ameacas existenciais®".

O conceito de minimo existencial ambiental apresenta extremo auxilio
argumentativo na pratica da jurisdicdo ambiental, tendo em vista que é possivel se
trabalhar com o direito fundamental ao meio ambiente para afastar eventuais normas
legais excessivamente permissivas ou mesmo para colmatar eventual lacuna
normativa, notadamente no intento de se impedir determinadas préaticas que nao se

enquadram em padrdes razoaveis de sustentabilidade ambiental.

Destaca-se que o recurso a razoabilidade vem da imprescindibilidade da
ponderacgao para a definicdo do conteudo essencial, uma vez que, da perspectiva do

229 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. p. 222.

230 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimensao ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 82-83

231 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimensao ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 270.
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direito constitucional, todos os direitos sdo de certo modo relativizaveis, notadamente
em circunstancias extremas, o que faz com que a garantia do contetudo essencial da
norma seja equivalente a uma parte da proporcionalidade. Isso ndo impede dizer que
ha condicdes especificas sob as quais se cria um ambito nuclear, sobre o qual nenhum
outro principio colidente podera prevalecer. A extensdao dessa protecdo, porém,
depende sempre de sopesamento a ser feito na relagdo entre os principios

colidentes32,

O entendimento da completa dimensdo do nucleo minimo ambiental e a
construcao de um consenso em torno desse conceito assumem relevancia particular
na fundamentacao da aplicagédo direta da norma constitucional para a regulacéo das
relacdes inter privatos, especialmente aquelas em que a desrespeito ao direito de
todos ao meio ambiente equilibrado provém de atitudes de agentes econdmicos, uma
vez que “qualquer pratica econémica contraria a protegdo do minimo existencial

socioambiental devera ser qualificada como constitucionalmente ilegitima”3.

O minimo existencial ambiental serve, assim, como parametro
argumentativo importante na concretizacao constitucional por meio de uma atuacao

jurisdicional reguladora, proposta central do presente estudo.

2.5 PRESSUPOSTOS PARA UMA APLICAGAO EFETIVA DO DIREITO
CONSTITUCIONAL AO MEIO AMBIENTE PELA JURISDICAO AMBIENTAL

Estabelecida a protecédo constitucional de um interesse, o sistema judicial
deve garantir a sua efetividade. A problematica da efetivacédo do direito de todos a um
meio ambiente sadio e equilibrado é um dos pontos centrais com que se devem

preocupar os operadores da jurisdicdo ambiental.

O direito fundamental ao meio ambiente, consagrado no caput do artigo
225 da Constituicdo, é um tipico direito substantivo, uma vez que define a relacéao
juridica concreta dos seus titulares com o Estado e com as demais pessoas em

sociedade. Os direitos substantivos ambientais sdo aqueles que reconhecem o direito

232 Al EXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 300-301.
233 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢cdo do ambiente. p. 138.
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a um certo grau de qualidade ambientais e, entendidos como autoaplicaveis e
executaveis, visam proporcionar os meios mais duraveis e efetivos para a protecao

ambiental234.

Devido ao seu carater fundamental, é assegurada ao referido dispositivo a
aplicabilidade direta e imediata atribuida as normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais, conforme o preceituado no art. 52, § 19, da Constituicdo®®. O
reconhecimento dessa aplicabilidade de direta é conclusdo a que se chega, ademais,
por uma metodologia positivista, ja que nao é novidade afirmar que os dispositivos
constitucionais sdo normas juridicas e que o que esta na constituicdo deve ser
cumprido, razao pela qual tal norma constitucional apresenta-se como legitima fonte

de direito e de obrigagdes?3®.

Com efeito, o modelo de visdo da constituicio como instrumento
meramente politico ja foi superado ha mais de meio século e hoje nao mais se nega
que a norma constitucional possui status de verdadeira norma juridica, com
caracteristica de imperatividade. Com isso, as normas constitucionais, nas quais se
incluem os direitos e deveres fundamentais, sdo comandos dotados de forca juridica,

e ndo meras recomendacdes de observancia moral®¥”’.

Ocorre que o discurso sobre o carater normativo da constituicdo nao se vé
refletido na pratica quando se trata da efetivacao de certos direitos sociais e também

do direito ao meio ambiente.

Essa fragil efetividade dos dispositivos constitucionais que declaram tais
direitos € explicada em parte pelo argumento teérico de que tais direitos careceriam
de garantias e que, portanto, dependeriam de uma atuacéao legislativa e prestacional
do Estado. Segundo esse distorcido entendimento, direitos sociais ndo sao efetivos

234 MAY, James R. DALY, Erin. Global environmental constitutionalism. p. 64-65

285 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢cdo do ambiente. p. 394.

236 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 226.

237 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 219.
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direitos até que sejam editadas normas especificas que explicitem de que forma eles

serdo assegurados?38,

Assim, contrariamente ao que ocorre com os classicos direitos civis - como
a protecdo a vida, a integridade fisica, a intimidade e a outros interesses individuais
como a propriedade privada e a liberdade de empresa -, para os direitos fundamentais
de cunho social ou coletivo ainda prevaleceria a tese de que sao eles apenas
principios vetores e que o Poder Judiciario nada pode e nem deve fazer para garanti-

los239,

Gerardo Pisarello aponta que existem ao menos quatro teses que
contribuem para a protecéo debilitada dos direitos sociais em comparacao aos direitos
civis e politicos: a tese historica, segundo a qual os direitos sociais seriam
cronologicamente posteriores aos direitos civis; a tese filosofico-normativa, de que os
direitos sociais diriam respeito a igualdade e a protecdo da homogeneidade social,
nao sendo diretamente ligados a liberdade e a dignidade da pessoa humana como
sao os direitos civis; a tese estrutural, de que, por serem direitos prestacionais, nao
possuem mecanismos de protecdo semelhantes aos direitos civis e; a tese dogmatica,
que decorre das demais e sustenta que os direitos sociais sdo meros principios
programaticos dependentes de uma legislacéo proépria, razao pela qual ndo seriam
judicialmente exigiveis?4?. Todas essas teses contribuem para que o discurso sobre o
carater normativo da constituicao nao seja refletido na pratica judiciaria quando se

trata da protecao de direitos sociais.

Luigi Ferrajoli refuta esses entendimentos e invoca a aplicabilidade dos
direitos estabelecidos na constituicdo, seja qual for a sua natureza. Explica que a
auséncia de garantias a eles nao autoriza sustentar que o direito positivado nao exista,
pois tal percepcao, além de anular boa parte das conquistas do constitucionalismo,
contradiz a prépria natureza do direito positivo. Declarado o direito, a auséncia de uma

norma que o garanta deve ser considerada apenas uma lacuna, que, como tal,

238 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 71-72.

239 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una
reconstruccion. p. 14.

240 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una
reconstruccion. p. 15-16.
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necessita ser colmatada pela legislacao e pela jurisdicdo, sem se negar a existéncia
do direito subjetivo estipulado pela norma juridica®*'.

s

E que as normas constitucionais definem verdadeiros direitos subjetivos,
0s quais “investem os seus beneficiarios em situacdes juridicas imediatamente
desfrutaveis, a serem efetivadas por prestacdes positivas ou negativas, exigiveis do
Estado ou de outro destinatario da norma”?42.

Havendo um direito-dever expressamente definido na Constituicao, ndo se
admite mais a neutralidade jurisdicional, devendo o Poder Judiciario assumir o seu
compromisso com a efetividade da tutela do meio ambiente como direto fundamental,
especialmente para a protecdo do minimo existencial ambiental. Essa atividade
“constitui, em verdade, tanto um poder quanto um dever constitucional do agente

politico investido do papel de prestar a jurisdicao”*3.

A questao da protecao ambiental ndo é, portanto, uma opcao do Estado ou
daqueles que exercem o poder, pois a Constituicdo impbs a garantia de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado como uma missdo. Assim, o nao-atendimento
dos deveres constitucionais de promocao ambiental por parte da Unido, dos Estados,

dos Municipios e dos préprios particulares configura evidente inconstitucionalidade?*4.

De forma alguma, a inexisténcia de definicdo de uma garantia especifica
para determinado direito pode significar que tal direito ndo possa ser exigido
judicialmente, ainda mais quando a constituicdo o declara como fundamental e lhe
confere aplicagéo direta, impondo sua observagéo a todos. A aplicabilidade explicitada
pela constituicdo significa que os direitos fundamentais sao verdadeiros direitos que
necessariamente devem ser postos em pratica independentemente da intervengao

legislativa, valendo inclusive contra a lei. Afasta-se, portanto, o entendimento de que

241 FERRAJOLLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008. p. 73-74.

242 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 223.

243 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢cédo do ambiente. p. 392

244 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢éao do ambiente. p. 63.
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a intervencao legislativa seria necessaria para dar operabilidade aos preceitos

fundamentais?4°.

E embora existam deveres constitucionais especificos ao poder publico em
matéria ambiental, no caput e especialmente no § 12 do artigo 225 da Constituicao, a
atuacao judicial para promover a efetividade do direito de todos ao meio ambiente nao
deve se limitar a exigéncia desses deveres estatais, tampouco té-los por
preponderantes. As prestacdes publicas constitucionalmente definidas nao se
mostram suficientes a satisfacdo completa do direito difuso ao meio ambiente
equilibrado e, como questao de estratégia, sequer se apresentam como adequado
ponto de partida, dada a predominancia da sua funcado de protecdo perante atos
atentatérios atribuidos a terceiros e a consequente dependéncia da concretizacao
pratica do postulado da solidariedade para que se lhe confira aplicabilidade.

A constitucionalizagdo da protecdo do meio ambiente, seja na perspectiva
do direito, seja na imposi¢cao do dever, determina que o equilibrio ecolégico essencial
a sadia qualidade de vida de todos seja protegido, ainda que nao se verifiqgue a
existéncia de uma legislacao infraconstitucional especifica ou suficiente, até porque o
meio ambiente a ser protegido pelo poder publico e pela sociedade é o meio ambiente
desejado pela constituicdo, que é o ecologicamente equilibrado?#.

A seara judicial torna-se um campo legitimo para responder as demandas
sociais diante do descompasso entre os projetos juridicos constitucionais e 0s projetos
sociais de governo, o que aumenta a importancia do Poder Judiciario como instancia
deciséria para defender a democracia e os demais valores constitucionais®’. A
atividade judicial pode assumir, assim, uma competéncia legiferante que complementa
ou mesmo corrige a atividade legislativa, substituindo-a e preenchendo lacunas ou
mesmo inovando e adicionando novos significados, a fim de conforma-la aos

principios e valores constitucionais?#.

245 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 1141-1142,

246 MACHADO, Paulo Affonso L. Direito ambiental brasileiro. 19. Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p.
140.

247 L UCAS, Doglas C. A crise funcional do Estado e o cenario da jurisdicdo desafiada. In: MORAIS,
José Luis Bolzan de (Org.). O Estado e suas crises. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p.
174.

248 CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimenso6es do ativismo judicial do STF. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 166.
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Nota-se que essa atuacgdo jurisdicional mais ativa, com a suplementacao
da omissdo dos demais poderes, encontra terreno fértil para seu desenvolvimento
diante da adocao, pelos demais poderes, de uma pauta econémica liberalizante que,
voltada aos interesses do mercado, ndo promove a adequada protecdo ao meio
ambiente. O cenario de insuficiéncia de regulacado e a necessidade de uma efetiva
contencdo da atividade econb6mica impdem uma postura mais atuante do Poder
Judiciario e uma atuacao mais presente do magistrado, para que este possa atender
a um direito mais principiolégico e mais aberto, que imponha concretamente as

necessarias medidas de promog¢do do meio ambiente?#.

Com efeito, uma das formas pelas quais a atividade judicial se manifesta é
justamente pela aplicacao jurisdicional direta da Constituicdo independentemente de
legislagdo infraconstitucional definidora de determinada politica publica??. E
importante destacar ainda que, em muitos casos, 0 que ocorre € simplesmente uma
ocupacgao de espacgos vazios, sem que sequer haja confronto com decisdes politicas

tomadas pelos demais poderes®’.

A constitucionalizacdo do direito ao meio ambiente impde que o Estado
defina os limites a atividade econémica, apontando os parametros de producéo e
consumo compativeis com a sustentabilidade, de modo a garantir que o minimo
existencial ambiental das presentes e futuras geracées nao seja comprometido. Se
tais parametros ndo estiverem razoavelmente definidos ou se forem insuficientes a
consecucao dos objetivos constitucionais, incumbe ao Poder Judiciario estabelecé-los

concretamente, como bem explica Jane Reis Gongalves Pereira:

O estabelecimento de uma dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais tem relevante repercusséo no papel criador do Poder
Judiciario. E que, a partir de abstratas nogdes de ordem de valores,
efeito de irradiacao e deveres de protecao, pode o Judiciario sindicar,
de forma mais ativa, os comportamentos administrativos e a produgéo
legislativa, colmatando lacunas e deduzindo o contetdo dos direitos??

249 | UCAS, Doglas C. A crise funcional do Estado e o cenario da jurisdigdo desafiada. p. 183.

250 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 284-285.

251 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 365.

252 PEREIRA, Jane R. G. Interpretacao constitucional e direitos fundamentais. p. 463.
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Uma efetiva concretizacdo da protecdo ambiental exige a alteracao das
funcdes classicas dos juizes, que devem assumir a corresponsabilidade pelas
politicas dos demais poderes, evitando, assim que o direito ao meio ambiente
equilibrado seja ferido pela insuficiéncia de regulamentacao e fiscalizagao.

A consciéncia da dupla dimenséo objetiva e subjetiva do direito ao meio
ambiente e a nocdo da existéncia de um patamar minimo constitucional a ser
protegido, o qual se funda na ideia central de sustentabilidade ambiental, aliadas ao
reconhecimento da carga normativa protetiva do direito ao meio ambiente e do dever
fundamental ambiental, servem como base para uma atuacado jurisdicional mais
efetiva na protegdo do direito ao meio ambiente saudavel, dentro da ideia de um

constitucionalismo de direito privado também na esfera ambiental.

E extremamente importante, portanto, que o Poder Judiciario atribua a si o
papel de controle das atividades econémicas ambientalmente insustentaveis,
suprindo, quando necessario, a auséncia de regulacao especifica nos casos praticos,
de modo a concretizar o direito fundamental de todos a um meio ambiente sadio e
equilibrado, pois ha que se ter em conta que, embora a politica de protecao ambiental
incumba precipuamente as demais esferas de poder, “seguramente a melhor
alternativa também nao é a de afastar Juizes e Tribunais da Constituicao e dos direitos

(e deveres) fundamentais socioambientais™>3.

253 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢do do ambiente. p. 417.
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CAPITULO 3
O INCREMENTO DO DIREITO-DEVER AMBIENTAL PELO
PARADIGMA DA ECONOMIA CIRCULAR

3.1 A CONSTRUGCAO DO CONTEUDO DA NORMA CONSTITUCIONAL
AMBIENTAL PELO TRABALHO INTERPRETATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS

A construcdo de uma teoria juridica e de uma pratica judiciaria
comprometidas com a efetividade do ordenamento constitucional tem importancia
destacada na seara da protecao ambiental, tendo em vista a manifesta insuficiéncia
das posturas tradicionais de aplicacdo do direito em garantir o equilibrio e a
salubridade do meio ambiente, incessantemente degradado por praticas econémicas
insustentaveis e sem a devida repressao jurisdicional exigida em razao da forca

normativa da constituicao.

A auséncia de definicdo no texto constitucional dos deveres ambientais
especificos que podem ser exigidos dos agentes econdmicos é o problema de partida
a ser enfrentado na efetivacdo do direito ao meio ambiente num cenario de
desregulacdo da economia. Essa tarefa de definicdo ndo é simples, dado que a
balanca de forgas entre ser humano e natureza, que ha alguns séculos pendia a favor
desta, ja se inverteu definitivamente®>* e o desafio de se definir as condutas humanas
necessarias para a promoc¢ao do equilibrio ecoldgico constitucionalmente garantido é
maior quando se considera que a atividade humana ja alterou inexoravelmente

praticamente todos os aspectos do meio ambiente?.

Certamente, os direitos fundamentais ndo determinam sempre uma Unica
solucdo para cada situacao especifica, de forma que, no dmbito das relagdes entre
particulares, ha inUmeros casos para 0s quais podem existir diversas respostas
constitucionalmente admissiveis capazes de solucionarem conflitos entre direitos

fundamentais. Qual dessas solucbes sera a efetivamente aplicada numa demanda

25 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢ao do ambiente. p. 47.
255 MAY, James R.; DALY, Erin. Global environmental constitutionalism. p. 93
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concreta é questao a ser definida pelas normas infraconstitucionais de direito civil as

quais o juiz esta prima facie vinculado?8,

As decisdes do legislador devem, em regra, ser seguidas porque se
baseiam na sua legitimidade democratica e na separacao dos poderes. Pelo principio
formal da supremacia do Poder Legislativo, se for de certo modo razoavel a decisao
tomada pelo legislador, deve o juiz adotar a regra estabelecida em lei para a solugcéao
do caso concreto, ainda que, no seu entendimento, outra solucéo legislativa fosse até

melhor para a justica no caso?’.

E que existe um campo legitimo para deliberacéo politica acerca do modo
como sera feita a tutela de determinado direito constitucionalmente estabelecido. Sao
diversas as formas igualmente legitimas pelas quais a garantia do minimo existencial
de cada direito fundamental pode ser atingida. Dessa forma, cabe ao legislador a
escolha de qual a forma a ser adotada, podendo inclusive combinar algumas delas,
valendo-se da criatividade e das experiéncias para testar solugcbes e aprimora-las, se

necessario?s.

A importancia de se apoiar a resolucdo dos conflitos entre direitos
fundamentais nos textos legais e em outras fontes positivas advém da necessidade
de uniformizar o parametro de definicdo da solucdo mais adequada dentre as
constitucionalmente possiveis, fornecendo seguranca juridica para os destinatarios da

norma, consoante o ensinamento de Alexy:

Com frequéncia, ndo €é claro o que os principios de direitos
fundamentais requerem em um caso de direito civil. Nessa situacao, é
necessario que o juiz civil, para o bem de uma praxis deciséria
consistente e a servico dos postulados da seguranga juridica e do
tratamento igual, possa se apoiar em um material de decisao dotado
de autoridade, ou seja, em normas postas, em precedentes e em
proposi¢des dogmaticas comumente aceitas. Um tribunal civil que
baseie todas as suas decisdes no texto constitucional mas que, para
além disso, queira decidir com base em uma tabula rasa normativa
nunca poderia satisfazer esses postulados®®.

256 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 541.

257 MARTINS, Ricardo M. Abuso de direito e a constitucionalizacao do direito privado. p. 40-41
258 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. p. 220.
259 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 541.
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Demais, a solucdo apresentada pelo texto legal prepondera pois o
legislador possui uma capacidade institucional superior a do Poder Judiciario para
decidir a forma pela qual serdo reguladas as relacdes juridicas, equacionando os
direitos fundamentais conflitantes eventualmente envolvidos, bem como para definir,
num raciocinio de custo-beneficio, quais as politicas publicas que sao mais eficientes

a concretizacao do direito constitucionalmente assegurado?°.

Portanto, notadamente no sistema juridico romano-germanico, a regra é a
de se definir os deveres e obrigacdes incidentes nos casos concretos sempre com
amparo na legislagédo e em suas férmulas especificas, tendo em vista a importancia
da seguranca juridica para o Direito e também o principio democratico e da divisdo

dos poderes.

No entanto, a prevaléncia da solucdo do legislador ordinario para
determinado conflito de interesses no seio social ndo € absoluta. Trata-se de uma
prioridade tdo-somente prima facie, que, entretanto, ndo serve para impedir o Poder
Judiciario de exercer a sua missao de controle dos demais poderes e de neles intervir
para garantir o respeito a Constituicao2®.

Sabe-se que, ndo raro, uma lei editada pelo legislador pode ser afastada
por inconstitucionalidade, em razao de manifesta ofensa a uma norma da constituigdo.
Essa inconstitucionalidade pode ser ndo s6 formal, mas também material, e ocorre
sempre que haja incompatibilidade entre a lei ou outro ato normativo emanado pelo

legislador e uma regra ou um principio constitucional?®2.

E que, conforme j4 foi visto anteriormente, além de possuirem um contetido
aberto que esta sujeito a configuracao legislativa, todos os direitos fundamentais
possuem também um conteddo nuclear, deduzivel diretamente da constituicao,
caracteristica também presente quando se trata do direito de todos ao meio ambiente
sadio?®3, Com o reconhecimento do minimo existencial sustentado no principio da
dignidade da pessoa humana, cria-se um espaco de integridade moral que ha de ser
assegurado a todos, o que permite adotar o entendimento de que “os principios, a

260 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. p. 221.
261 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia. p. 221.
262 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. p. 51.

263 No item 2.4 foi tratado o conceito de minimo existencial ambiental.
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despeito de sua indeterminagéo a partir de um certo ponto, possuem um nucleo no

gual operam como regras”%4.

Ademais, deve-se ter em conta que o legislador ndo estd na posicéao
privilegiada de livremente interpretar as normas constitucionais, até porque é
destinatario delas por exceléncia em grande parte das vezes. Cabe a ele concretizar
a constituicdo, mas nao pode, ex voluntate, fixar o seu sentido, sob pena de
“substituicdo do principio da constitucionalidade das leis pelo da legalidade da

constituicao, legalidade essa que poderia até ser inconstitucional”?6®,

Dessa forma, a incorporagédo de direitos a l6gica constitucional obriga a
impulsionar um sistema de garantias para todos eles, sejam legais e administrativas,
sejam jurisdicionais, estando os 6rgaos politicos vinculados a respeitarem o0 minimo

dos direitos em jogo2®®.
Essa questao é bem apresentada por Daniel Sarmento:

Nao ha duavida, por um lado, que, sendo o minimo existencial um
direito fundamental, a sua protecdo nao pode ser deixada ao alcance
das maiorias legislativas de ocasiéo [...]. Dai porque ndo ha como
reconhecer uma plena liberdade para o legislador nessa area [...]. Em
outras palavras, o Judiciario tem a missao de controlar os demais
poderes nessa seara, sendo legitima a intervencdo jurisdicional
voltada a garantia do minimo existencial®®’.

Portanto, tendo em vista a dimensao objetiva de que decorre o seu carater
normativo, os principios e regras constitucionais também possuem eficacia positiva,
de modo que, se os efeitos pretendidos pela norma nao ocorrerem, ha de se assegurar
aos titulares e interessados a possibilidade de exigi-los na via judicial,
independentemente do que esteja ou ndo previsto na legislagao infraconstitucional?®®.

264 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicdo brasileira. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 324.

265 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 1194.

266 PISARELLO, Gerardo. Los derechos sociales y sus garantias: elementos para una
reconstruccion. p. 102-103.

267 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetérias e metodologia. p. 220-
221.

268 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da constituicao brasileira. p. 320.
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Para além da tutela do minimo existencial, a intervencao jurisdicional em
protecdo a constituicdo cabe também em todos os casos em que se apresentar
necessaria a conferir razoabilidade a solugdo dos conflitos, conforme exigéncia do

principio da proporcionalidade.

Tal canone interpretativo relaciona-se a situacao de subordinacao de todo
o ordenamento aos ditames constitucionais e indica, em sintese, que a razoabilidade
deve ser observada na criacdo das normas infraconstitucionais, abrangendo estas
desde a lei propriamente dita até os atos da administracdo (mesmo os chamados
“discricionarios”), espacgo este em que se inserem as proprias decisdes judiciais?®.
Caso qualquer norma do sistema ndo obedeca aos critérios de razoabilidade, tem-se

que tal norma é inconstitucional.

Radbruch ensina que “o ‘conceito de direito’ s6 pode ser definido como o
de uma ‘realidade’ subordinada a ‘ideia de direito’ e que se refere a ela™’°. A
proporcionalidade serve justamente a ideia de direito e justica, que antecede e da

sentido ao ordenamento positivo, como bem aponta Inocéncio Martires Coelho:

o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, em esséncia,
consubstancia uma pauta de natureza axiolégica que emana
diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudéncia,
moderacao, justa medida, proibi¢do de excesso, direito justo e valores
afins; precede e condiciona a positivagao juridica, inclusive a de nivel
constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de
regra de interpretacdo para todo o ordenamento juridico®”".

269 A razoabilidade que precede a criagdo de determinada norma infraconstitucional ndo coincide,
porém, com aquela que se analisa apés referida norma ser editada, pois a sua edi¢do ja gera
mudanca nos parametros axiol6gicos. Isso porque, também para a ndo-aplicagdo da norma ja
estabelecida, deve-se ponderar com razoabilidade, considerando, agora, a existéncia de um
mandamento positivado, que se presume constitucional. A ndo aceitagdo de norma formalmente
vigente gera sempre prejuizos a seguranca do sistema, bem como ao principio da divisdo dos
poderes, devendo tudo isso ser levado em conta. Assim, a analise da razoabilidade da norma obriga
que se verifique a razoabilidade da rejeicdo (decisdo de declaracdo de inconstitucionalidade) da
mesma norma. Essas desvantagens que sempre surgem na rejeicdo de um ato normativo
formalmente valido implicam que se forma, com a razoabilidade, uma zona do toleravel, em que o
intérprete, mesmo entendendo que a aludida medida nao seja a melhor possivel, decide por melhor
tolerar tal defeito tido por minimo, por entender que o0s prejuizos da declaracdo de sua
inconstitucionalidade sdo maiores do que aqueles causados pela prépria aplicagdo do preceito ja
vigente.

270 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 6. Ed. Coimbra: Sucessor, 1979. p. 79

2711 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 120-121.
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O principio da razoabilidade ou da proporcionalidade, em sucinto resumo,
exige adequacao, necessidade e proporcionalidade da norma que se presta a regular

determinada relacao social, como aponta Fabio de Oliveira:

O subprincipio da adequacao informa que a medida deve ser apta aos
seus motivos e aos seus fins. A adequagao também diz respeito a
interpretacdo dos textos legais e a incidéncia e a aplicacao das
normas, com o que faz uma relacao de adequacao entre os fatos e os
comandos juridicos. Revela, pois, as ideias de compatibilidade e
equidade. O subprincipio da necessidade preconiza que a medida nao
deve exceder o imprescindivel para a realizagdo do resultado que
almeja. O subprincipio da proporcionalidade determina o sopesamento
dos valores em jogo?’.

O referido postulado tem importante aplicagdo no campo da restricdo de
direitos e liberdades por atos do poder publico, notadamente quando o legislador
estabelece uma nova norma destinada a incidir em determinadas relacées. Nessa sua
funcéo, ao érgao legislativo é reconhecido um grande espaco de conformacao na
ponderacdo dos bens juridicos e interesses constitucionais em conflito. No entanto,
nao pode agir com excesso — leia-se, para a além do razoavel e em ofensa ao principio
da proporcionalidade -, hipdtese em que, se a regulacao legislativa for manifestamente
inadequada, cabera ao poder judiciario intervir, de modo a dar outra solugcado a

determinado conflito de interesses que porventura ocorra na hipétese concreta?’s.

Dessa forma, caso o legislador apresente uma resposta evidentemente
inaceitavel a colisdo entre dois interesses fundamentais, o juiz pode e deve afastar a
letra da lei e apresentar outra solucdo compativel com a constituicdo, desde que

assuma, necessariamente, o 6nus argumentativo?’4.

O controle jurisdicional que eventualmente afasta uma norma legal e aplica
outra diretriz normativo-constitucional no &mbito das relagbes privadas é caracteristica
necessaria da racionalidade instrumental jusconstitucionalista e nao implica
necessario déficit de seguranca juridica, muito menos prejuizo a justica. Se é verdade
que, por um lado, perde-se a certeza sobre a validade da lei, aumentando-se a

inseguranca com o acréscimo da discricionariedade interpretativa do Judiciario na

272 OLIVEIRA, Fabio C. S. de. Por uma teoria dos principios: o principio constitucional da
razoabilidade. 2. ed. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2007. p. 296.

273 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigao. p. 270-271.

274 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 541.
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determinacao do seu significado, por outro lado, isso se compensa com o0 ganho de
outra forma de seguranca juridica, j& que os destinatarios da norma passam a ter
ciéncia de que o legislador, agora, ndo pode mais livremente estabelecer qualquer
conteudo a lei, pois esta vinculado aos valores e aos fins constitucionais, dos quais

nao podem as leis se desvirtuarem?’>,

Nesse ponto, cabe relembrar a licdo de Radbruch de que a seguranca
juridica serve a justica, mas nela nao se traduz. A segurancga no texto legal é apenas
um valor a ser considerado e que, portanto, pode ser afastado em situacdes
excepcionais, nas quais manifestamente ndo servir para um fim legitimamente

constitucional?’®.

De toda a forma, a aparente inseguranca acerca do conteudo das
proibicoes e deveres incidentes nas relacdes entre particulares desaparece quando
se firma a jurisprudéncia e se evidencia o contetido constitucional. E que, ao decidirem
uma controvérsia com base em principios constitucionais, juizes e tribunais
evidenciam uma especifica hipétese de incidéncia e sua consequéncia com base no
valor preponderante, preenchendo construtivamente o vazio da normatividade

constitucional?”’.

As decisbes judiciais reiteradamente confirmadas servem como fonte
positiva do Direito constitucional. As interpretacdes repetidas das normas pelos
tribunais geram uma relativa seguranca, adquirindo valor na prépria positividade do
ordenamento, como direito certo e estavel. Isso tudo assume papel relevante na
ordem constitucional, e, de certo modo, substitui o texto constitucional aos olhos do
destinatario da norma, sobretudo as decisdes com eficacia geral sobre matérias

constitucionais, que se assimilam a verdadeiros atos normativos?’8.

Demais, os érgaos jurisdicionais podem se valer, caso a caso, de técnicas

de modulacédo e diferimento, tudo isso em respeito ao principio da protecdo da

275 FERRAJOLLI, Luigi. Principia iuris: teoria del derecho y de la democracia. p. 43.

276 A questao sobre o aspecto relativo do valor da seguranca juridica para o Direito foi tratada no item
2.4, onde se referiu a Férmula de Radbruch.

277 MARTINS NETO, Jodo dos Passos; MARTINS, Barbara L. M. Thomaselli. A constituicdo em
movimento: um ensaio sobre a construgdo judicial do direito constitucional. Revista da
Procuradoria Geral do Estado. V. 7, p. 91-113, 2018. p. 101.

278 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. p. 388.
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confianga, que exige a ocorréncia de certa previsibilidade dos efeitos dos atos dos
poderes publicos?®.

Disso tudo se infere que o controle jurisdicional dos limites da
discricionariedade legislativa, embora afete negativamente a confianga no texto legal,
nao prejudica o Direito, uma vez que firma o sentimento constitucional e esclarece os
valores fundamentais, ndo os deixando a mercé de maiorias legislativas ocasionais.

Atua, assim, para a garantia do desenvolvimento e para que se evite o retrocesso.

E, se o juiz pode invocar a constituicao para afastar a solucéo legal no caso
concreto, com maior razdo pode fazé-lo nos casos em que inexiste lei que regule
especificamente determinada situacdo. A carga normativa protetiva das normas de
direitos fundamentais permite que elas sejam invocadas em uma relacao particular de
modo a evitar que tal interesse constitucionalmente protegido seja lesado pela
conduta de outro particular. A norma constitucional, portanto, independentemente da
prévia edicdo de uma norma estatal, serve para impedir os particulares de praticar

uma conduta lesiva ao direito fundamental28°.

Transportando a questao para o ambito da protecao ambiental, ha que se
tomar em conta que o direito de todos a qualidade do ambiente colide-se com a
liberdade ou poder de autonomia que as pessoas tém de exercerem certa atividade
econbmica da forma que entenderem melhor e, portanto, deve ser amparado ainda

que nada conste especificamente na legislacao infraconstitucional.

E que existe uma dialética permanente entre protecdo ambiental e
desenvolvimento econémico, uma vez que o desenvolvimento se utiliza de recursos
naturais, o que bem explica as tensdes de natureza politico-econdmicas que
permeiam as medidas protetivas do ambiente?®’. O modo de producio
constitucionalmente apresentado, porém, une a liberdade de empreender com o
direito de todos a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, devendo ser

alcancada uma compatibilizagao entre ambos?82,

279 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢ao. p. 256.

280 MARTINS, Ricardo M. Abuso de direito e a constitucionalizacao do direito privado. p. 40-41.

281 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e protecdao do ambiente: a dimensao ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado socioambiental de direito. p. 100.

282 DERANI, Cristiane. Direito ambiental economico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 220.
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Como foi visto, a resolugcao dessa colisdo, pelo sopesamento dos valores
envolvidos, incumbe precipuamente ao legislador, que, em regra, pode proibir ou

permitir, expressa ou tacitamente, determinada forma produtiva.

Ocorre que determinadas atividades econbmicas figuram-se
manifestamente imponderadas do ponto de vista de colisdo entre os valores de
liberdade empresarial e da protecdo ambiental, seja em razdo do nivel critico de
degradacao do meio ambiente que n&o suporta mais tamanha intervencéo, seja ainda
em razao da existéncia de novas técnicas sustentaveis que tornam injustificadas as

praticas econémicas até entao toleradas.

Nesse ponto, as atividades econdmicas ambientalmente insustentaveis,
quando significam uma lesdo desproporcional do direito fundamental de todos a um
meio ambiente de qualidade, ficam equiparadas a um ato ilicito ou a um nao-direito,
uma nao-liberdade, conforme licdo que se colhe da Teoria dos Direitos Fundamentais:

Principios de direitos fundamentais, em razao de sua influéncia no
sistema de normas de direito civil, requerem ou excluem a existéncia
de determinados direitos e ndo-direitos, liberdades e nao-liberdades,
bem como de competéncias e nao-competéncias, na relacao
cidadao/cidadao, os quais, sem a vigéncia desses principios, ou seja,
apenas com base em um sistema de direito civil ndo influenciado pelos
direitos fundamentais, ndo seriam considerados como necessarios ou
impossiveis do ponto de vista do direito constitucional?®®.

A normatividade do direito constitucional de todos a qualidade ambiental
determina que certas atividades consideravelmente lesivas ao meio ambiente estejam
fora das possibilidades constitucionais de atuacao particular e, portanto, fora também

da area de regulacao do legislador.

Utilizando-se dos termos cunhados por Ferrajoli e ja mencionados
anteriormente, tais atividades econdémicas ecologicamente insustentaveis estariam
fora da esfera do decidivel e, consequentemente, passariam a violar a esfera do
indecidiveP?*. A atuacdo do legislador, nesse caso, s6 poderia ser uma: proibi-las

expressamente, de modo a esclarecer e impor o contetdo constitucional.

283 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 542.
284 Sobre a esfera do indecidivel e os limites a autodeterminacédo publica e privada pelos direitos
fundamentais, ver item 1.3.
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A compreensdo de que a constituicdo estabelece um minimo existencial
ecoldgico intangivel, ao lado da necessaria proporcionalidade que deve existir entre a
regulacao da atividade econémica e os fins de sustentabilidade ambiental exigidos
pela ordem constitucional, impde reconhecer ao Poder Judiciario um papel ativo na
sua garantia, de forma a que a prética judiciaria sirva para efetivamente limitar
determinadas atividades produtivas e de mercado, impondo o respeito ao direito
fundamental também no nivel das relagbes particulares, ainda que inexistam leis

infraconstitucionais restritivas especificas.

A definicdo jurisprudencial das atividades produtivas e de mercado
incompativeis com o direito ao ambiente possui grande vantagem, pois se volta a
causa do problema que se pretende combater, ja que as violagdes ao referido direito
provém em sua maior parte de praticas imputaveis a agentes particulares detentores

de poder econdmico?®.

Por essa razao é que, na garantia do direito ao meio ambiente, propde-se
que o Judiciario seja norteado ndo pela busca de uma atuacao dos 6rgaos publicos
regulamentadores e fiscalizadores ou pela necessidade de implantagao de politicas
publicas pelos 6rgaos estatais, mas sim pela direta imposicdo das obrigacdes
constitucionais aos agentes privados econbmicos, maiores causadores da

degradacao ambiental e do desequilibrio ecolégico.

Deve se ter em conta que o direito constitucional de todos a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado é um conceito vago, inserido numa norma de
textura aberta, que, ndo obstante isso, faz-se incidir diretamente nas relagdes da
sociedade civil. Qualquer ato que ofenda relevantemente a qualidade do meio
ambiente pode ser considerado um ilicito civil cometido pelo causador contra um
interesse juridico fundamental de todos e, por essa razdo, comporta repudio judicial,
ainda que inexista qualquer tipificacdo legal mais especifica, j& que “as normas
constitucionais possuem eficacia plena, nao podendo, em regra, ter sua aplicacao

integralmente condicionada a prévia regulamentacao legal86.

285 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimensao ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 282.

28 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢cdo do ambiente. p. 394.
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As colisGes do direito ao meio ambiente com outros direitos e liberdades
fundamentais sao inevitdveis e a sua resolucao deve se dar de acordo com a
ponderagado dos valores envolvidos, de modo a evitar excessos prejudicais no bem
ambiental fundamental e garantir que a Constituicao seja, na maior medida possivel,
preservada. E imprescindivel, assim, reconhecer e incentivar a atuagéo jurisdicional
no campo da governanga ambiental, mediante a aplicacao da proporcionalidade como

diretriz para a solucédo dos casos concretos??”.

E ponderando os valores constitucionais em jogo nas situacdes concretas,
nessa necessaria assuncao da governanca ambiental, que o Poder Judiciario evita
lesdo desproporcional ao bem fundamental ambiental e protege seu estatuto minimo,
de modo a garantir o ideal da sustentabilidade, ao passo em que constrdi, com a forca
dos precedentes, o significado constitucional do direito ao meio ambiente e do dever

de todos protegé-lo e preserva-lo.

3.2 A INTERPRETAGAO EVOLUTIVA DO DEVER FUNDAMENTAL DE DEFESA E
PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE

Como visto, a Constituicao, ao consagrar o direito ao meio ambiente sadio
e impor o dever fundamental de todos o defenderem e preservarem, fornece estrutura
material suficiente para que praticas sustentaveis sejam exigidas judicialmente de
todos os particulares, independentemente da edicao de leis especificas ou de uma
atuacao concreta da Administracao.

A tarefa de definicAo jurisdicional dos deveres ambientais
constitucionalmente estabelecidos € justificada a fim de se evitar risco ao meio
ambiente nao admitido pela Constituicdo pela auséncia ou insuficiéncia de normas
legais restritivas, 0 que é cada vez mais um risco diante da insuficiente regulagcéo dos

deveres dos grandes sujeitos econdmicos?88.

Para o exercicio do seu papel concretizador do objetivo constitucional da

sustentabilidade ambiental, juizes e tribunais, ao atuarem como intérpretes da

287 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢cdo do ambiente. p. 417.
288 Sobre o fendmeno da desregulacdo, remete-se ao item 1.2.
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Constituicao, dependem da percepcdo de determinadas situagdes que alteram o
panorama fatico em que se realiza a ponderagcao entre os valores ambientais e 0s
interesses econdmicos a eles contrarios. Essa é uma tarefa dindmica, pois o sentido
normativo das prescrigcdes juridicas, dentre as quais se inclui o direito e o dever
constitucional relacionado ao meio ambiente, estdo em constante mutacdo, mesmo
sem que se altere uma palavra sequer do texto constitucional, bastando, para tanto,

gue se modifique o prisma histérico-social de sua aferigcdo axioldgica®®.

Nao se refere aqui a modificacoes expressas no texto da Constituicdo, mas
sim na compreensao da sua normatividade, o que ocorre tendo em vista a alteracéao
da percepcgao social dos valores por ela consagrados e também do panorama fatico
em que a norma incide. Essas circunstancias acarretam, como resultado do trabalho
interpretativo, uma mudanga do entendimento que se tem dos conceitos dos direitos
e dos deveres estabelecidos na generalidade dos preceitos da Constituicdo. A essas
alteracdes de sentido da norma constitucional se convencionou chamar de mutagées
constitucionais e o dever de defesa e preservacao do meio ambiente também esta

sujeito a sofré-las.

As mutagbes constitucionais revelam a ocorréncia de uma modificagdo no
significado e no sentido interpretativo de um dispositivo constitucional. A
transformacao ndo ocorre propriamente no texto em si, que permanece inalterado,
mas tdo somente na compreensao que se passa a ter de determinada regra enunciada
pela Constituicdo. Elas “exteriorizam o carater dindamico e de prospeccao das normas
juridicas, através de processos informais. Informais no sentido de ndo serem previstos

dentre aquelas mudangas formalmente estabelecidas no texto constitucional?°°,

E que o programa normativo, referente ao mandado positivado, entrelaga-
se estreitamente com o ambito normativo, o qual se relaciona com a realidade
ordenada. Desse modo, uma modificagcdo do ambito normativo pode acarretar uma

modificagdo do contetido da norma?°’,

289 CUNHA, José R. Fundamentos axiolégicos da hermenéutica juridica. In: BOUCAULT, Carlos E. de
A., RODRIGUEZ, José R. (orgs.). Hermenéutica Plural. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 334.

290 | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 68.

291 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Las mutaciones jurisprudenciales em la constitucién. In: BAGNI,
Silvia; FIGUEROA MEJIA, Giovani A.; PAVANI, Giorgia (Coords.). La ciéncia del derecho
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Dessa forma, a aplicacao do direito, e, portanto, da Constituicdo, € uma
experiéncia que somente ocorre diante de uma situacao concreta, que provoca o
intérprete a refletir acerca do fato dado e a norma aplicavel, numa dialética

axiologicamente condicionada:

A tarefa da interpretacéo da norma juridica é coisa que nao se da em
abstrato. Tem sempre em vista a situagao real ou caso concreto que
provocou o ato reflexivo por parte do intérprete mediador, naquele
momento, entre a norma e o fato. Se, por um lado a hermenéutica
juridica permite uma atitude especulativa que busca compreender o
ordenamento juridico a partir de seus valores e principios, mesmo que
abstratamente, por outro lado, a interpretacdo juridica implica
necessaria concrecao e volta-se para o momento de aplicagdo do
direito no dialético processo da decidibilidade. Por isso é tao
importante compreender aquele dinamismo que abre a ordem juridica
para uma constante variabilidade semantica de suas proposicées,
num devir responsavel pela atualizagdo desta mesma ordem. Isso
porque € apenas no momento especifico da decisdo que as
prescrigbes genéricas podem ganhar sentido adequado a demanda da
vida real®®,

Deve-se ter em conta, porém, que a mutacao constitucional ndo pode
conduzir a uma concepc¢ao extrema, em que o aplicador passa a se utilizar de novos
valores ou costumes para alterar ou mesmo afastar drasticamente o sentido que se

colhe do texto e do projeto constitucional.

Essas ressalvas a admissibilidade das mutacdes constitucionais sao
apresentadas por parte relevante da doutrina, como, por exemplo, Canotilho, para

quem

uma coisa € admitirem-se alteragcdes do ambito ou esfera da norma
que ainda se podem considerar susceptiveis de serem abrangidas
pelo programa normativo (Normprogramm), e outra coisa €
legitimarem-se alteracbes constitucionais que se traduzem na
existéncia de uma realidade constitucional inconstitucional, ou seja,
alteragcbes manifestamente incomportaveis pelo programa da norma
constitucional. Uma constituicdo pode ser flexivel sem deixar de ser
firme. A necessidade de uma permanente adequacéo dialética entre o
programa normativo e a esfera normativa justificara a aceitagéo de
transigbes constitucionais que, embora traduzindo a mudanga de
sentido de algumas normas provocada pelo impacto da evolugao da

constitucional comparado: estudios em homenaje a Lucio Pegoraro. Tomo I. Ciudad de México:
Tirant Lo Blanch, 2017. p. 946.
292 CUNHA, José R. Fundamentos axioldgicos da hermenéutica juridica. p. 338.
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realidade constitucional, ndo contrariam os principios estruturais
(politicos e juridicos) da constituicao®.

Francisco Fernandez Segado, por sua vez, menciona que, se a tensao
entre a normalidade e a normatividade chegar a um ponto de conflito em que a
supremacia constitucional é posta e perigo, ndo ha como se admitir que o intérprete
force a interpretacédo de tal forma que, na realidade, acabe quebrando frontalmente o

sentido da norma, em clara contradigdo com o seu texto?%4,

Outro nome de relevo a apresentar criticas ao referido instituto é Carlos
Blanco de Morais. O autor sustenta que as mutagdes constitucionais sao
inadmissiveis sempre que os tribunais extrapolam a sua fungdo de instancia de
controle e, em vez de meramente revelarem e atualizarem o direito decidido, acabam
inovando politicamente?®®. As modificacdes de sentido da constituicdo devem possuir
um minimo de arrimo no seu texto e se amparem no significado extraido do seu

programa politico?°6,

De fato, a mutagdo constitucional possui limites que nao podem ser
violados, sob pena de ofensa a soberania popular manifestada no poder constituinte.
A capacidade de adaptacdo das normas constitucionais a nova realidade deve
respeito as possibilidades semanticas do texto interpretado e também ao conjunto dos
principios fundamentais que identificam a Constituicdo. Caso nao haja respeito a

esses limites, as mutagdes devem ser tidas por inconstitucionais?®’.

No entanto, desde que obedecidas essas ressalvas, o fenbmeno das
mutacdes constitucionais € considerado como legitimo ato de interpretacao

constitucional pela maior parte da doutrina e também pelos tribunais, sendo, assim,

293 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. p. 1192.

294 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. Las mutaciones jurisprudenciales em la constitucion. p. 946.

295 MORAIS, Carlos Blanco de. Constitutional justice and informal changes of a constitution: the critic
border between the interpretation and the constitutional mutation. In: BAGNI, Silvia; FIGUEROA
MEJIA, Giovani A.; PAVANI, Giorgia. La ciéncia del derecho constitucional comparado: estudios
em homenaje a Lucio Pegoraro. Tomo I. Ciudad de México: Tirant Lo Blanch, 2017. p. 763.

2% MORAIS, Carlos Blanco de. As mutagdes constitucionais de fonte jurisprudencial: a fronteira critica
entre a interpretagédo e a mutagdo. In MENDES, Gilmar F.; MORAIS, Carlos B. de (Orgs.). Muta¢c6es
constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 38.

297 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 128-129.
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amplamente aceitas como resultado decorrente de uma interpretacdo evolutiva ou

mesmo construtiva dos preceitos constitucionais®®.

O mestre constitucionalista Jorge Miranda afirma que, devido as
modificacoes tacitas sofridas pela constituicdo, a interpretagdo juridica de seus
preceitos deve ser evolutiva, havendo a “necessidade de reconhecer um papel ativo
ao intérprete, ele préprio situado no ordenamento em transformacgéo”, uma vez que
“qualquer Constituicdo € um organismo vivo, sempre em movimento como a propria
vida, e esta sujeita a dindmica da realidade que jamais pode ser captada através de

formulas fixas2ee.

Nessa interpretacéo evolutiva, o que se faz é reconhecer a modificacdo no
objeto de que trata a norma a ser interpretada, ou porque a realidade evoluiu ou
porque palavras e expressoes sofreram cambios semanticos, adaptando-se o texto
constitucional permanente a realidade em transformagcdo constante, desde que a
mudanca de entendimento da Constituicdo nao implique contradicao com o seu texto

inequivoco e se mantenha dentro da abertura normativa por ela proporcionada3°.

Efetivamente, os dispositivos constitucionais ndao contém solucdes
univocas preestabelecidas para todos os problemas em que incidirdo, notadamente
quando assumem forma de clausulas gerais e de enunciados de principios, cujos
conteldos devem ser necessariamente integrados, no momento da sua aplicacao,

pela visdo do intérprete sobre aspectos da norma e da realidade adjacente3°’.

No que se refere a tutela do meio ambiente, verifica-se que inexistem
razdes que impecam uma leitura evolutiva que tenda a incrementar o sentido do dever
fundamental ambiental com base nos novos aspectos da realidade fatica. Isso porque,
a priori, nem o texto constitucional nem o programa politico constitucional obstam que

seja adotada, com o passar do tempo, uma leitura mais protetiva do meio ambiente e,

298 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. p. 611.

299 MIRANDA, Jorge. Caducidade das normas constitucionais. In: MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo
G. G. (Orgs.). Grandes eventos do IDP: Direito constitucional Il. Brasilia: IDP, 2017. p. 57.

300 SILVA, José Afonso da. Mutaciones constitucionales. Cuestiones Constitucionales - Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, n. 1, jul/dez 1999, Disponivel em:
<https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5561/7207>.

301 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 137.
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portanto, mais restritiva da atividade econémica e da liberdade dos particulares em

geral.

Pelo contrario, no programa constitucional, a protecdo ao meio ambiente é
normalmente apresentada como limite de outros direitos ou liberdades, como a
liberdade de exercer atividade econémica, a propriedade ou mesmo a publicidade de
produto, para o que servem de exemplos os artigos 174, § 32392; 186, 11303; e 220, §
39, Il, da Constituicdo, sem mencionar as demais limitacoes expressas nos preceitos
que compdem os paragrafos do artigo 225 da Carta. Em todos esses dispositivos, o
respeito ao meio ambiente se apresenta, na nomenclatura de Alexy3%*, a uma restricao

constitucional direta aos direitos e liberdades ali garantidos pela Constitui¢édo.

O oposto, porém, ndo é comum se verificar, j& que, a par dos direitos
genericamente previstos e que possam vir a conflitar caso a caso com a protecéao
ambiental, ndo ha no texto constitucional ressalva expressa a garantia do equilibrio
ecoldgico para as presentes e futuras geracdes. Dito de outra forma, inexiste
dispositivo que literalmente admita a pratica de atividade ambientalmente
insustentavel ou que determine que a protegdo da natureza deva se subordinar ao

desenvolvimento econdmico ou a algum outro interesse com ela conflitante3%.

Pelo caput do artigo 225 da Constituicdo, o meio ambiente deve ser
protegido e esse é um dever de todos, de modo que os particulares, em regra, nao
podem se escusar do referido dever sob a alegacao de exercicio da sua autonomia.
Assim, ha um cenario normativo favoravel a recepcao constitucional de mutacoes

valorativas que servem para incidir, com maior vigor, nas relacdes entre particulares,

302 Constituicao Federal: Art. 174, § 3%: O Estado favorecera a organizagdo da atividade garimpeira em
cooperativas, levando em conta a protecdo do meio ambiente e a promog¢édo econdmico-social dos
garimpeiros.

303 Constituicdo Federal: Art. 186. A fungao social € cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes
requisitos: (...) Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio
ambiente.

304 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 286.

305 Uma aparente excecdo seria o § 72 do art. 225 da Constituicdo, recentemente incluido pela Emenda
Constitucional n. 96/2017, que admite expressamente a realizagao de praticas culturais desportivas
com animais. No entanto, mesmo nele fica ressalvada a necessidade de respeito ao bem-estar dos
animais, nestes termos: “Para fins do disposto na parte final do inciso VIl do § 1° deste artigo, ndo
se consideram cruéis as préaticas desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestacoes
culturais, conforme o § 12 do art. 215 desta Constituicdo Federal, registradas como bem de natureza
imaterial integrante do patrimdnio cultural brasileiro, devendo ser regulamentadas por lei especifica
gue assegure o bem-estar dos animais envolvidos”.
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de modo a restringir outras liberdades fundamentais que a Constituicao também

consagra no seu texto.

No que se refere a liberdade de producdo e de mercado, o panorama
normativo constitucional € notadamente acolhedor de um incremento do dever de
protecdo ambiental por eventual mutacao constitucional, tendo em vista que a funcao
social da propriedade e a prépria defesa do meio ambiente sdo principios gerais da
atividade econbmica, conforme estabelece o artigo 170, incisos Il e VI, da
Constituigao36

De outro lado, ndo se pode deixar de ter em conta que o atual cenario
socioambiental e também econdmico é diferente daquele de alguns anos atrds e mais
diferente ainda daquele que existia a época em que a Constituicdo foi promulgada.
Esse panorama se alterou com o tempo e, muito provavelmente, ndo permanecera

para sempre o que hoje é.

Isso tudo abre caminho para que, com a mudanga das circunstancias
faticas e valorativas no seio social, o preceito constitucional que estabelece o dever
fundamental ambiental sofra uma interpretacéo evolutiva de modo que, pela mutacéao
constitucional, algumas condutas até entdo permitidas pelo ordenamento juridico

passem a ser tidas por inconstitucionais.

Com efeito, referido preceito constitucional, como qualquer outra norma
juridica, sofre variagbes semanticas em decorréncia de novas exigéncias de fatico-
axiolégicas que ocorrem na sociedade e que sdo diferentes daquelas circunstancias
que existiam a época em que o poder constituinte expressou genericamente a sua

vontade, o0 que remete aos consagrados ensinamentos de Miguel Reale:

Nenhuma norma juridica conclui ou exaure o processo jurigeno,
porquanto ela mesma suscita, no seio do ordenamento € no meio
social, um complexo de reacbes estimativas, de novas exigéncias
faticas e axioldgicas [...]. A norma é, por assim dizer, uma ponte
elastica e flexivel entre o complexo fatico-axiolégico, que condicionou
a sua génese, e os complexos fatico-axioldgicos a que visa atender3®’

306 Constituicdo Federal: Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagido 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: (...) Il - fung@o social da propriedade; VI - defesa do
meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacao (...).

307 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1983. p. 563-564.
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A ampliagdo do conteudo do dever ambiental de todos preservarem e
defenderem o meio ambiente deriva da necessidade de que o intérprete constitucional
se ponha diante da realidade para definir o quanto de degradacdo ambiental que a
Constituicao admite em cada situagdo especifica e se a conduta adotada pelo
particular se enquadra nesses limites. E a partir dai que serdo estabelecidos os
parametros regulatérios da atividade econémica necessarios a implementacao do

projeto constitucional de desenvolvimento sustentavel.

A definicao desse ponto em que a atividade econémica deve ser restringida
a fim de se garantir a sustentabilidade é que se apresenta como o grande desafio aos
intérpretes-aplicadores da Constituicdo, sendo que, para esse fim, a ponderacéao é
uma técnica sempre indispensavel, tendo em vista que a protecao ambiental deve ser
equilibrada com a promocao desses outros valores, as vezes antagdnicos, como a

liberdade de iniciativa, que é o principio-base da ordem econémica3®8,

Efetivamente, a constituicdo ndo determina uma indisponibilidade total dos
recursos naturais. Uma certa degradacao ambiental sempre deve ser permitida, sob
pena de se engessar a producao e o consumo. A esse respeito, James R. May e Erin
Daly asseveram:

Identificar a natureza da violacao nos direitos ambientais é uma tarefa
quixotesca. Em primeiro lugar, alguma degradacdo ambiental é
inevitavel, entdo a linha de base ndo € o maximo aproveitamento do
direito, mas algo menos do que isso (...). De fato, a maioria das leis
ambientais (incluindo os principios subjacentes a doutrina de
confianca publica e ao desenvolvimento sustentavel) é baseada no
principio de que alguma natureza deve ser consumida pelos seres
humanos — apenas ndo muito e nem tao egoisticamente3®°,

Conforme analisado no capitulo anterior, a obrigatoriedade de protecédo do
ndcleo minimo ambiental inclina-se a exigéncia da sustentabilidade, o que permite

certo uso da natureza. O que ha de ser evitado sdo tdo-somente as praticas que

308 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econoémico. p. 220.

309 MAY, James R.; DALY, Erin. Global environmental constitutionalism. p. 99. “Identifying the nature
of the violation in environmental rights is a quixotic task. First, some environmental degradation in
inevitable, so the baseline is not maximal enjoyment of the right but something lass than it (...).
Indeed, most environmental law (including the principles underlying the public trust doctrine and
sustainable development) is premissed on the principle that some nature is to be consumed by
humans — just not too much nor too selfishly”.
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manifestamente ndo se coadunam com o0 que se pode extrair de razoavel da

ponderacgao do interesse ecoldgico com esses outros valores constitucionais.

Para tanto, é imprescindivel que seja constantemente debatida e, se
preciso, renovada a definicao dos limites em que determinada pratica poluidora, ainda
que consolidada na sociedade e até entdo tolerada juridicamente, deixa de ser
admissivel e passa a significar um desrespeito a Constituigéo.

Tendo em vista os fatores que justificam a mutacdo constitucional, essa
averiguacao nao se fundamenta nas circunstancias existentes a época em que a
Constituicao foi promulgada, mas sim se da com base na situagdo enfrentada no
momento atual de aplicacdo da norma, no qual também devem ser consideradas as
cautelas que imponham as devidas providéncias para se evitar situacoes irreversiveis
e que possam comprometer a vida digna das geracdes futuras. E nesse sentido que
aponta a licdo de Ingo W. Sarlet e Tiago Fensterseifer:

O conteudo normativo do direito ao minimo existencial deve ser
modulado a luz das circunstancias histéricas e culturais concretas da
comunidade estatal, inclusive numa perspectiva evolutiva e
cumulativa. Portanto, € natural que novos elementos — formados a
partir das relagdes sociais contemporaneas e das novas necessidades
existenciais emergentes [...] — sejam incorporados ao seu conteudo,
uma vez que se objetiva, em Ultima instancia, salvaguardar a
dignidade da pessoa humana, para o que é indispensavel equilibrio e
seguranca ambiental®'?,

Dessa forma, a configuragao do conteido do dever ambiental modifica-se
com o tempo, o que, para fins de uma adequada interpretacdo do preceito
constitucional, determina a necessidade de se identificar os fatores que atuam nessa

mudanca.

3.3 MUDANCAS FATICAS E DE VALORES QUE DETERMINAM A REDEFINICAO
DO CONTEUDO NORMATIVO DO DEVER FUNDAMENTAL AMBIENTAL

Ao consagrar o direito ao meio ambiente sadio e impor o dever fundamental
de todos o defenderem e o preservarem, a Constituicao fornece estrutura material

310 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢cdo do ambiente. p. 142.
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suficiente para que praticas sustentaveis sejam exigidas tanto do Estado como
diretamente dos particulares. E, como foi visto no topico anterior, alteracdes
decorrentes do processo historico-cultural podem determinar uma nova compreensao

do conteludo desse dever constitucional.

Vale, assim, abordar algumas das mudancas que sao percebidas na seara
ambiental e que influenciam para a mutagdo constitucional do conteudo do dever

fundamental de protecdo ao meio ambiente.

Menciona-se, de inicio, uma perceptivel modificacdo no campo dos valores,
decorrente da tomada maior de conhecimento pela sociedade acerca da importancia
de se impedir a degradacao ambiental. Isso significa uma forgca maior a defesa do
meio ambiente quando contraposta com outros direitos fundamentais, como o0s

relacionados a liberdade de producao e de mercado.

E que, existindo direitos e liberdades que se contrapdem, a verificagéo da
inconstitucionalidade de determinada conduta depende essencialmente da
ponderacdo dos valores fundamentais envolvidos. Sé que a importancia e,
consequentemente, o0 peso que se da a cada valor constitucional tende a se crescer
ou diminuir com as alteragcdes ocorridas na sociedade com o passar dos anos. Isso
acontece porgue a ideia do bem, do justo e do ético varia com o decorrer do tempo e
essa alteracdo no panorama valorativo de determinada sociedade modifica
substancialmente a percepgéo do Direito como um todo3'".

O panorama axiolégico-ecolégico encontra-se claramente em mutagao.
Nas ultimas décadas, verifica-se na cultura nacional e mundial um forte aumento da
importancia da defesa ambiental, tanto nas praticas cotidianas como nas de mercado.
Ha uma crescente conscientizacdo de cidadaos e empresas sobre a necessidade de
um consumo responsavel, consciéncia essa que implica modificagdes na cultura e nos
valores da comunidade, a qual passa a exigir a consideracao da sustentabilidade em

todos os modelos de atuagdo humana3'2.

311 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 137

312 QLIVER-SOLA, Jordi; FARRENY, Ramon; CORMENZANA, Markel. La ecoinnovaciéon como clave
para el éxito empresarial: tendencias, beneficios y primeros pasos para ecoinnovar. Barcelona:
Libros de Cabecera, 2017. p. 9.
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Esse reconhecimento crescente do meio ambiente como um bem essencial
pode ser em grande parte explicado pelas diversas vias que promovem a educacao
ambiental. A educagdo pode ser formal, quando se inclui o0 ensino para o
desenvolvimento sustentavel nas estruturas do sistema de educacgéao, como também
informal, em especial pelos meios de comunicacdo, embora nao se refute o papel
importante desempenhado pela participagdo comunitaria e pelo ensino local*'3. H4 um
aumento da importancia do valor ecol6gico no consciente popular, a medida em que,
cada vez mais, as pessoas inteiram-se da necessidade de protecdo do meio ambiente,
seja em decorréncia de programas institucionais e de campanhas promovidas por
parcela da midia, seja ainda pelo ativismo ambiental e os sucessivos alertas de

organizacdes governamentais e ndo governamentais3'.

O movimento ambientalista, traduzido pela mobilizacao de diversos setores
e de grupos sociais na defesa da natureza, busca corrigir as distor¢cdes que ocasionam
a crise ecologica e que nem o mercado e nem o Estado agem para evitar. Sua luta,
consubstanciada em protestos, campanhas e forte utilizacdo do espaco midiatico,
serve para mobilizar a opinido publica, fazendo surgir novas praticas e novos valores
no ambito comunitario, os quais acabam por gerar impactos também nos campos

politico e juridico®'® 316,

313 ONU MEDIO AMBIENTE. Perspectivas del médio ambiente mundial GEO-6: Resumen para
responsables de formular politicas. Cambridge: Cambridge University Press, 2019. Disponivel em:
https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/27652/GEO6SPM_SP.pdf?sequence=6&is
Allowed=y. Acesso em 30 mai. 2019.

314 Essa mudanga de valores, porém, nao encontra caminho livre e sofre resisténcias. A retérica
dominante ainda seduz com as promessas de desenvolvimento econdmico, inovagéo,
aperfeicoamento e modernizacao, e de que tudo isso depende de ideias juridicas como a liberdade
individual irrestrita e a auséncia de limites ao sistema econdémico. De outro lado, observa-se um
incremento na represséo ao ativismo, mediante o endurecimento de leis e a represséo de protestos,
0 que tem ocasionado o aumento do niumero de ativistas processados por acusacoes de terrorismo
nos ultimos anos (cfe. CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A revolucao ecojuridica: o direito sistémico
em sintonia com a natureza e a comunidade. p. 240-246).

315 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicao,
direitos fundamentais e prote¢édo do ambiente. p. 43.

316 Destaca-se, recentemente, o ativismo de Greta Thumberg, de apenas 16 anos de idade, que
desempenha o importante papel de denunciar os problemas decorrentes da mudanca climatica,
convocando greves estudantis, as quais ocorrem em diversas partes do mundo, no intuito de que
se reconheca a urgente necessidade de frear as emissdes de gases do efeito estufa. Ajovem ativista
€ a protagonista capa da revista Time, de 27 de maio de 2019, e considerada uma das lideres da
proxima geragéao (cfe. HAYNES, Suyin. NUGENT, Ciara. KIDANGOOR, Abhishyant. Next generation
leaders. ‘Now | am speaking to the whole world’: how teen climate activist Greta Thunberg got
everyone to listen. Time Magazine, v. 193, p. 38-49, 27 mai. 2019).
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A mudanca dos valores da sociedade com respeito a importancia da
sustentabilidade ambiental é de extrema relevancia na modificacao do direito e da
interpretacdo  constitucional. Pessoas cada vez mais informadas da
imprescindibilidade de um mundo ambientalmente equilibrado geram mudancas nos
costumes, n&o sé por se alterar a forma de viver, mas principalmente por se criar outra

visdo do que € certo e do que é errado, do que € admissivel e do que nao é.

Na seara judicial, isso contribui para a aceitabilidade social de uma
sentenca que eventualmente restrinja uma maneira de se produzir um bem para o
mercado em razdo de interesses ambientais, especialmente nos casos em que a
referida restricdo ndo esteja especificamente prevista na legislacédo. A receptibilidade
social de uma medida nesse sentido € um fator que certamente deve ser levado em
conta por juizes e tribunais ao emanarem as suas decisbes, tendo em vista que é o
carater adequado da decisdo que guia o0 juiz em busca daquilo que é conforme ao
direito no caso especifico®!”.

Demais, nao se pode olvidar que o préprio juiz também vive em sociedade
e nao é neutro, pois transporta 0s seus proprios valores para a argumentagao,
notadamente quando necessaria a ponderacao acerca da importancia de dois ou mais
valores fundamentais em colisdo no caso concreto. Também por essa razdo, defende-
se que a ecoalfabetizacdo, ao servir para compatibilizar os diferentes valores
humanos com a manutencéo da vida na Terra, apresenta-se como uma importante
parte da educagdo em todos os niveis, inclusive na formagéo profissional do jurista.
Os reflexos disso na esfera do Direito sdo inegaveis, uma vez que “as leis humanas
sdo normas de conduta para uma comunidade e sua preocupacgao central diz respeito

aos valores humanos™8,

Isso tudo possibilita afirmar que a crescente consciéncia de toda a
coletividade acerca da relevancia do valor da sustentabilidade ambiental — e até
mesmo da sua preponderancia — €, certamente, um fator que muda a percepcao do
direito e do dever estabelecidos no art. 225 da Constituicao.

317 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 114.
318 CAPRA, Fritjof;, MATTEI, Ugo. A revolugao ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. p. 248.
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No entanto, para além desse incremento do valor ambiental pela percepcéo
cada vez maior da sociedade sobre a importadncia da preservacdo dos recursos
naturais e da promocéo da qualidade do meio ambiente, a afericdo da razoabilidade
de determinada forma de se exercer uma atividade econ6mica pode sofrer ainda
influéncia de outros aspectos, essencialmente faticos. Isso porque, afora a mudanca
na percepcao do Direito pelo acréscimo da importancia de determinado valor em jogo,
“a mutacao constitucional dar-se-a, também, em razdo do impacto de alteracdes da
realidade sobre o sentido, o alcance ou a validade de uma norma. O que antes era
legitimo pode deixar de ser, E vice-versa™".

Na seara ambiental, essas mudancas da realidade fatica correspondem a
variaveis que podem se relacionar tanto aos problemas ambientais que a norma
constitucional busca enfrentar como também a existéncia de alternativas de exercicio
das demais liberdades colidentes que possam contribuir para mitigar ou mesmo evitar
os problemas ambientais. Tais situacdes se alteram com o passar dos anos e, assim
como o incremento do valor ecoldgico, sao igualmente aptas a justificar uma mutacao
constitucional, de forma a impor um novo entendimento em relagdo ao conteudo
normativo do dever de defesa e preservacao do meio ambiente, fazendo com que uma
conduta particular até entdo juridicamente admissivel passe a ser considerada

inconstitucional por inobservancia do referido dever.

No que se refere aos problemas a serem solucionados, o cenario variavel
a justificar uma mutagédo constitucional da norma que estabelece o dever de todos
preservarem o ambiente diz respeito essencialmente a escalada da crise ambiental e
ao agravamento dos danos ecolégicos. Muitos problemas ambientais hoje enfrentados
nao existiam completamente ou, ao menos, ndo existiam no grau atualmente
verificado, 0 que implica a necessidade de diminuir o ritmo de impacto ao meio
ambiente das atividades desempenhadas pelos particulares, restringindo-as em prol

da sustentabilidade ambiental.

E que o discurso de que o crescimento econdmico seria a esperanca de
garantia a todos dos bens necessarios para viver talvez até pudesse convencer em

tempos passados, onde a populacdo mundial € os problemas de degradacao

319 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 138.
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ambiental eram menores, mas ja& ndo mais convence neste atual mundo, cada vez

mais povoado e com recursos cada vez mais escassos®2°,

A sustentabilidade, ideia nuclear do direito-dever de preservagao
ambiental, parte do ponto de que temos apenas um planeta, com espacgo e recursos
finitos. No entanto, atualmente, o0 modo de producdo e consumo nao respeita esse
limite. Nos ultimos 50 anos, a humanidade praticamente triplicou o consumo dos
recursos naturais e, hoje, a pegada ecolégica global é de 1,5 planeta, o que significa
que se utiliza cerca de 50% a mais de recursos naturais do que deve ser usado para
gue se garanta esse mesmo patamar de consumo as futuras geracdes. E projecdes
apontam que, se o atual padrao de exploracao da natureza continuar, para o ano de
2050, quando a populacdo mundial chegar a 9,8 bilhdes de pessoas, seréao
necessarios mais de dois planetas para tanto, o que pode gerar, além do mais, uma

profunda disputa por recursos®?! 322,

Essa pegada ambiental de 1,5 planeta sé nao é atualmente maior porque
muitas pessoas vivem bem abaixo do padrao maximo para a sustentabilidade da vida
na terra, a ampla maioria delas em razdo de sua situacao de pobreza material. Muitos
dos padrdes de producao e consumo, principalmente os relacionados as classes mais
altas, ja se encontram extremamente fora do ambito do razoavel. Para se ter uma
ideia, se todas as pessoas vivessem no padrao norte-americano, haveria atualmente

a necessidade de 5 planetas para a humanidade sobreviver3?3,

Apenas a erradicacao da pobreza dos mais de 1 bilhdo de marginalizados
e a equiparacao dos cidadaos dos paises subdesenvolvidos ao nivel de vida dos
paises desenvolvidos nos tempos atuais ja demandaria um crescimento material

insuportavel pela capacidade ecoldgica do planeta de fornecer recursos e receber

320 WEBSTER, Ken. The circular economy: a wealth of flows. 2. ed. Cowes. Ellen MacArthur Fundation
Publishing, 2017. p. 189.

321 WWF. Living Planet Report — 2018: Aiming higher. WWF: Gland (Suiga), 2018. Disponivel em:
https://www.footprintnetwork.org/content/uploads/2018/10/LPR-2018-full-report.pdf. Acesso em: 28
mai. 2019. p. 50.

822 WWHF-Brasil. Pegada ecolégica global. Website da WWF-Brasil. Disponivel em:
https://www.wwf.org.br/natureza_brasileira/especiais/pegada_ecologica/pegada_ecologica_global/.
Acesso em: 28 mai. 2019.

323 CAPRA, Fritjof; MATTEI, Ugo. A revolugao ecojuridica: o direito sistémico em sintonia com a
natureza e a comunidade. p. 247.
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residuos, o que permite ter a dimensédo da necessidade de se limitar, desde ja, a

expansdo econdmica amparada em praticas ambientalmente impactantes®?4.

Os efeitos da crise ambiental sdo alarmantes e ja se fazem sentir também
na perda da biodiversidade, que nada mais é que a rede de vida que sustenta toda a
humanidade. Fatores humanos como a poluicdo, o desflorestamento e a mudanca
climatica reduziram em 60% a vida selvagem nos ultimos 40 anos®®. H4 também
sérios problemas em relacédo ao uso insustentavel da agua, de forma que, se nao for
garantida uma gestao eficaz dos recursos hidricos, as pressoes do crescimento
demografico e econémico prejudicardo a capacidade de produzir alimentos e gerar
energias, dado que a disponibilidade de agua doce ndo acompanhara a demanda até
2040328, Estimativas sugerem, ainda, que, se a degradacdo ambiental e o uso
insustentavel da agua continuarem, 45% do produto interno bruto e 40% da producao
global de gréos estardo em risco em 2050, o que compromete seriamente a

sustentabilidade das geracdes futuras®?’.

Embora o territorio brasileiro possua 12% das reservas de agua doce do
mundo, a crise de agua nao é um problema que afeta apenas outros paises.
Atualmente, 60,9 milhdes de brasileiros, que correspondem a aproximadamente 30%
da populacao, sofrem risco de sofrer com a falta de abastecimento de 4gua. A Agéncia
Nacional de Aguas alerta que, se nada for feito, o nimero de habitantes sob risco
podera chegar a 74 milhdes até 2035. Vale lembrar que a regidao metropolitana de
Sao Paulo ja enfrentou recentemente, nos anos de 2013 e 2016, crises de

abastecimento328.

324 JIMENEZ HERRERO, Luis M. Desarrollo sostenible: transicién hacia la coevolucién global. Madrid:
Piramide, 2017. p. 81

325 WWF. Living Planet Report — 2018: Aiming higher. p. 4.

326 DNI. Global Water Security — Intelligence Comunity Assessment. Washington, Office of the
Director of National Intelligence, U.S. Department of State, 2 fev. 2012. Disponivel em:
https://www.dni.gov/files/documents/Special%20Report_ICA%20Global%20Water%20Security.pdf.
Acesso em 29 mai. 2019. p. 1.

327 UNITED NATIONS. The United Nations world water development report 2019: leaving no one
behind. UN Water website. Disponivel em: http://www.unwater.org/publications/world-water-
development-report-2019/. Acesso em: 29 mai. 2019. p. 14.

328 RAMALHOSO, Wellington. Estudo aponta risco de falta de agua para 61 milhdes de brasileiros.
UOL, Sao Paulo, 01/05/2019. Disponivel em: https:/noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-
noticias/2019/05/01/risco-de-falta-de-agua-ameaca-32-milhoes-em-sp-e-no-rio-diz-agencia.htm.
Acesso em 30 mai. 2019.
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As emissGes de gases efeito estufa batem o recorde da histéria da
humanidade e a atual concentracdo de gas carb6nico na atmosfera € a maior dos
ultimos 3 milhdes de anos, o que, se continuar nesse ritmo, pode ocasionar elevagao
do nivel do mar de até 2 metros nos proximo 200 anos®?°. A poluigdo do ar, por sua

vez, jA mata atualmente mais pessoas que o cigarro33°.

O aumento dos problemas relacionados ao meio ambiente evidencia que o
dever de promogao de uma ambiéncia saudavel ndo vem sendo respeitado a contento
e ha a necessidade de um efetivo freio, até porque “o mercado, por si sO, néo
consegue lidar com aspiracées materiais e com as externalidades negativas e, via de

consequéncia, solicita a mais vigilante regulagdo™?".

A legislacao infraconstitucional, no entanto, é por demais permissiva quanto
a forma com que as atividades humanas vém degradando e poluindo o ambiente.
Essa falta de regulacao e de limitacdo das condutas dos particulares nao pode servir
de empecilho a protecdo do minimo existencial ambiental das presentes e futuras
geragbes, o que determina que o Poder Judiciario garanta, de alguma forma, a
implementacdo de medidas mais restritivas as atividades econ6micas que
eventualmente sejam demandadas, tendo em vista a forca normativa do artigo 225 da

Constituicao332.

No raciocinio de custo-beneficio insito a ponderacao pelo principio da
proporcionalidade, o custo ambiental de se autorizar uma atividade que degrada o
meio ambiente € cada vez maior com o avanco da crise ambiental. Dessa forma,
quando esse custo chega ao ponto de comprometer 0 minimo existencial ambiental
ou quando nao mais se justifica em razao dos beneficios sociais e individuais que a
liberdade degradadora do ambiente proporciona, tal pratica, antes permitida, deixa de

329 GARRETSEN, Isabelle. CO2 levels at highest for 3 million years — when seas were 20 meters higher.
CNN, 4 abr. 2019. Disponivel em: hitps://edition.cnn.com/2019/04/04/health/co2-levels-global-
warming-climate-intl/index.html. Acesso em: 30 mai. 2019.

330 MILNE, Amber. Air pollution killing more people than smoking, say scientists. Thomson Reuters
Foundation News, 12 mar. 2019. Disponivel em: http://news.trust.org/item/20190312100825-peuu9/.
Acesso em: 30 mai. 2019.

331 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. p. 121.

332 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢do do ambiente. p. 64.
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ser constitucionalmente admitida e, se necessario for, precisa ser judicialmente

restringida.

Essas novas preocupagdes ambientais e o agravamento de outras
preexistentes justificam o incremento da protecdo ao meio ambiente, também como
forma de se promover o direito fundamental a saude, uma vez que ambos os direitos
se encontram intimamente relacionados, como identifica e bem defende Tiago

Fensterseifer:

Em tempos de vacas-loucas, de gripe aviaria, de alimentos
contaminados com substancias téxicas, de aquecimento global, de
altos indices de cancer de pele, etc., a saude e o equilibrio da vida
natural [...] séo, cada vez mais, tomados como condigdo vital para a
saude humana [...]. O ser humano [...] ndo consegue blindar ou isolar
a sua existéncia em face de condicdes ambientais que lhe séo
desfavoraveis, estando, portanto, a sua saude completamente
vulneravel diante do desequilibrio e da poluigdo ambiental. Diante de
tais evidéncias, é imperiosa a ampliacdo do ambito de protecado do
direito a saude (em vista de uma vida digna e saudavel), o qual deve
abandonar qualquer olhar reducionista que vislumbre o ser humano
dissociado do ambiente que integra e o constitui, mas
compreendendo-se a vinculagao direta e elementar entre tais direitos
fundamentais®3?

A par da crise ambiental, outra variavel fatica a ensejar o incremento das
restricdes a livre atividade econ6mica diz respeito ao desenvolvimento da ciéncia e ao
surgimento de novas técnicas e possibilidades que permitem a realizacdo das
atividades produtivas e das demais praticas da vida cotidiana de modo mais

sustentavel do que o comumente realizado.

Certamente, o avango tecnoldgico € um fator da crise ambiental, ja que
muitos dos novos processos adotados nas atividades humanas supdem uma
intensificacdo do uso dos recursos naturais, além do que determinados subprodutos
derivados dessas tecnologias tém impregnado o planeta com residuos quimicos que
a natureza nao da conta de degradar biologicamente. A cada ano surgem mais de 50
mil substancias quimicas diferentes, além de outros produtos residuais que podem
gerar reagbes em cadeia e grande impacto ambiental, alterando o funcionamento de

ecossistemas e ciclos naturais33*. Sabe-se que os pesticidas afetam negativamente

333 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecao do ambiente: a dimensao ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do estado socioambiental de direito. p. 76.
334 JIMENEZ HERRERO, Luis M. Desarrollo sostenible: transicién hacia la coevolucion global. p. 64.
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os polinizadores, que o uso de fésforo e nitrogénio da agricultura contribui para a
criagdo de zonas mortas nos oceanos, que produtos quimicos utilizados em protetores
solares geram danos a ecossistemas em recifes corais e que algumas outras
substancias liberadas na natureza atuam para incrementar a resisténcia

antimicrobiana3s°.

O uso de agrotoxicos, por exemplo, tem gerado grandes preocupacgdes a
esse respeito, principalmente no Brasil. A liberacado de pesticidas pelo Ministério da
Agricultura vem crescendo desde 2016 e, somente nos primeiros 5 meses deste ano
de 2019, foram 169 novos agrotdxicos, atingindo o maior ritmo até hoje registrado.
Desses, 48% sao classificados pelo Greenpeace como alta ou extremamente toxicos,

sendo que 25% sequer sdo permitidos no &mbito da Unido Europeia3®.

No entanto, as novas tecnologias, como a biotecnologia, a hanotecnologia,
a engenharia genética, as tecnologias ambientais e as tecnologias da informacéao e
da comunicagédo também podem trazer aspectos positivos, ja que sua incidéncia em
processos de sustentabilidade do desenvolvimento tende a apresentar variadas
solugdes técnicas aos desafios enfrentados pela humanidade3?”.

A ciéncia e a tecnologia, da mesma forma que contribuem para a crise, sao
também a esperanca de que sejam encontradas solu¢des que sirvam para enfrentar
uma série de desafios concernentes a sustentabilidade ambiental, como a adocao de
um modelo energético que produza energia de forma limpa, o estabelecimento de
formas de produzir sem residuos e também de reverter alguns problemas ambientais

ja existentes33,

335 RELATORIO da ONU pede agéo urgente para enfrentar poluigdo por substancias quimicas. Nagdes
Unidas Brasil, 11/03/2019. Disponivel em: https:/nacoesunidas.org/relatorio-da-onu-pede-acao-
urgente-para-enfrentar-poluicao-por-substancias-quimicas/. Acesso em 30 mai. 2019.

33 MELO, Luisa. Ritmo de liberacdo de agrotéxicos em 2019 é o maior ja registrado, G1, 26 mai. 2019.
Disponivel em: https://g1.globo.com/google/amp/economia/agronegocios/noticia/2019/05/26/ritmo-
de-liberacao-de-agrotoxicos-em-2019-e-0-maior-ja-registrado.ghtml|?__twitter_impression=true.
Acesso em: 30 mai. 2019.

337 JIMENEZ HERRERO, Luis M. Desarrollo sostenible: transicién hacia la coevolucién global. p. 64-
65.

338 REAL FERRER, Gabriel. La sostenibilidad tecnolégica y sus desafios frente al derecho. Disponivel
em: https://www.academia.edu/29211132/LA_SOSTENIBILIDAD_TECNOL%C3%93GICA. Acesso
em: 30 mai. 2019.



121

A Organizacdo das Nagbes Unidas apresentou, neste ano de 2019, o 6°
Panorama Ambiental Global (GEO-6), em que, ao mesmo tempo em que evidencia a
necessidade de mudanca de postura em relacdo aos problemas ambientais, confirma
a efetividade de certas tendéncias de inovacao, para as questdes relacionadas ao ar,
a diversidade biolégica, aos oceanos e costas, a terra e ao solo e também a agua
doce, dentre outras questdes transversais, de cunho social, que guardam relagdo com
todos esses temas ambientais. Destacam-se as tendéncias de gestao dos rejeitos,
reciclagem, inclusive da agua, gestao da vida Gtil dos produtos, diminui¢cao do uso de
plasticos, cultivos integrados, agrossilvicultura e captacdo de dgua de chuva, dentre

inimeras outras praticas3.

Por exemplo, quanto ao desafio relacionado a oferta e a demanda da agua,
que é muito utilizada nas atividades produtivas, a tecnologia pode apresentar grandes
avancos, notadamente no que se refere as técnicas de dessalinizagédo e purificagao.
A dessalinizacdo ainda ndao é economicamente viavel para a agricultura, mas ja o é
no que toca a utilizacao da agua no setor industrial. Para a agricultura, de toda a forma,
existem técnicas de irrigacao por gotejamento, que oferecem o maior potencial para
alivio da escassez de agua. No entanto, dado o baixo preco da agua cobrado na maior
parte do mundo, inexiste motivacdo econO6mica para o uso da irrigagdo por
gotejamento, o que faz com que os agentes particulares que realizam essas atividades

nédo adotem as referidas técnicas340.

A tecnologia de regeneracao de agua também é extremamente viavel de
ser utilizada, principalmente nos centros urbanos, até mesmo por ser de baixo custo

quando comparadas com obras de transposicdo ou ainda com as técnicas de

389 UN ENVIRONMENT. Global Environment Outlook GEO-6: Healthy planet healthy people.
Cambridge: Cambridge University Press, 2019. Disponivel em:
https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/27539/GEO6 2019.pdf?sequence=1&isAll
owed=y. Acesso em 30 mai. 2019.

340 DNI. Global Water Security — Intelligence Comunity Assessment. Washington, Office of the
Director of National Intelligence, U.S. Department of State, 2 fev. 2012. Disponivel em:
https://www.dni.gov/files/documents/Special%20Report_ICA%20Global%20Water%20Security.pdf.
Acesso em 29 mai. 2019. p. 9. Segundo o estudo, para industria e familias, o pre¢o da agua nos
paises desenvolvidos varia de USD$ 0,60 a USD$ 3,00 por metro clbico, enquanto a média do
custo por metro clbico da agua para a agricultura é de aproximadamente USD$ 0,10. Ja os
processos de dessalinizagdo produzem um metro cubico de dgua ao custo de USD$ 0,61, por
osmose reversa, e de USD$ 0,72 a 0,89 por processos térmicos.
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dessalinizacao. A agua regenerada pode se destinar a maioria dos usos, e permite a

reservar a agua de melhor qualidade para o consumo humano3®4'.

Nota-se que, na agricultura, é possivel assumir uma postura capaz de
harmonizar a produtividade com o meio ambiente, de forma a garantir um
aproveitamento equilibrado dos recursos naturais. As boas praticas agrarias incluem
medidas para evitar a erosdo do solo e conservar sua estrutura e sua matéria
organica, bem como prevenir a deterioracdo dos habitat no entorno e usar

adequadamente a agua®*?.

Ha também solugdes inovadoras que atuam para reduzir os impactos dos
produtos quimicos no meio ambiente, dentre as quais se pode destacar a
possibilidade de uso dos bioplasticos biodegradaveis como alternativa ao atual uso de
plasticos comuns, especialmente na atividade de embalagens, a que é atualmente
destinado 39,7% de todo o plastico produzido34.

A utilizacdo de algumas dessas técnicas e inovagdes é benéfica para o
meio ambiente e, nao raras vezes, também o é para os proprios negdécios
empresariais. E essa a ideia por tras da ecoinovagao: o desenvolvimento e aplicagdo
de um modelo de negdcios, que, por estratégia, incorpora a sustentabilidade em todas
as suas operacdes, baseando-se no pensamento do ciclo de vida e agindo em
cooperacao com os parceiros de toda a cadeia de valor, de forma a conduzir a um
melhor rendimento e um aumento de competitividade da empresa3**. No Brasil, o
Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA), em parceria com a

341 MELGAREJO, Joaquin. La reutilizacion del agua en el marco de la economia circular. Disponivel
em: https://iuaca.ua.es/es/documentos/documentos/prensa/2017-joaquin-melgarejo-el-
economista.pdf. Acesso em 30 mai. 2019.

32 TORRES LOPEZ, Maria Asuncién; MARTIN CASINO, Maria Purificacion. Agricultura y médio
ambiente: condicionalidad y “buenas practicas agrarias”. In: PEREZ ALONSO et al (Orgs.).
Derecho, globalizacion, riesgo y médio ambiente. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. p. 582-591.

343 UN ENVIRONMENT. Global chemicals outlook II: from legacies to innovative solutions. United
Nations Environment Programme, 2019. Disponivel em:
https://wedocs.unep.org/bitstream/handle/20.500.11822/28113/GCOll.pdf?sequence=1&isAllowed=
y. Acesso em 30 mai. 2019. p. 59.

344 OLIVER-SOLA, Jordi; FARRENY, Ramon; CORMENZANA, Markel. La ecoinnovacién como clave
para el éxito empresarial: tendencias, beneficios y primeros pasos para ecoinnovar. p. 10-11.
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FIESP, langou, ainda em 2015, um guia com exemplos concretos da viabilidade de se

incorporar a sustentabilidade na estratégia de negécios das empresas3®.

Jordi Oliver-Sola, Ramon Farreny e Markel Cormenzana apontam quatro
principais vantagens que podem servir de motivacao para as empresas adotarem a
ecoinovacgao. A primeira seria a demanda dos clientes e do mercado, pois, com 0
processo de conscientizacdo ambiental, cada vez mais consumidores consideram
importante que a empresa tenha uma trajetéria de sustentabilidade ambiental. A
segunda vantagem é a economia de custos advinda da eficiéncia, ja que uma
estratégia sustentavel tem sempre em vista a otimizagédo de recursos, com a reducao
do consumo de matérias primas e a diminuicdo das necessidades logisticas. Uma
terceira vantagem é a de a empresa se antecipar da melhor forma a eventuais cambios
legislativos que possam vir a proibir certas praticas, ficando, assim, em uma situacao
de conforto, longe da linha-limite estabelecida pela legislacdo. Por fim, a quarta
motivacdo diz respeito ao marketing, uma vez que, ao projetar uma imagem de
empresa que respeita o meio ambiente, melhora-se a percepcdo da marca, o que

pode vir a permitir o acesso a mercados mais exigentes346.

Com efeito, com o avanco da ciéncia e da tecnologia, sdo cada vez mais
comuns e economicamente interessantes as possibilidades de ecoinovacdao dos
instrumentos, das técnicas e dos métodos de realizagao das atividades humanas, em
especial na atividade empresarial, 0 que contribui para uma produ¢ao e um consumo
mais sustentaveis. E, como se vé, a incorporacdo dos modelos ecoinovadores nao
significa, de forma nenhuma, a eliminagdo do direito dos particulares de exercerem

atividade produtiva e de mercado de uma forma economicamente viavel.

Assim, o impacto da atividade econdmica, em todos os setores, pode ser

de alguma forma compensado pela aplicacao de novas técnicas mais limpas, que

345 GUIA PCS Produgao e consumo sustentaveis: tendéncias e oportunidades para o setor de negécios.
Disponivel em: https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2015/06/PNUMA_Guia-de-
Produ%C3%A7%C3%A30-e-Consumo-Sustent%C3%A1veis.pdf. Acesso em: 30 mai. 2019. pp. 45-
47.

346 OLIVER-SOLA, Jordi; FARRENY, Ramon; CORMENZANA, Markel. La ecoinnovacién como clave
para el éxito empresarial: tendencias, beneficios y primeros pasos para ecoinnovar. pp. 12-20.
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possibilitam aumentos de produtividade e eficiéncia no uso dos recursos naturais e

também da energia nos processos produtivos34’.

O surgimento de novas técnicas e possibilidades ambientalmente
sustentaveis ou menos degradantes ao meio ambiente, ao lado da premente
necessidade imposta pela crise ambiental, determinam impositivamente um cambio
para essas boas praticas em todas as atividades humanas. Com efeito, num
panorama em que a degradacdo ambiental era menor e as alternativas aos meios de
producéo e consumo poluidores eram limitadas, ndo se dispunha de grande margem
para a restricdo de determinadas praticas econémicas em prol de uma protecao
ambiental, sob pena de se atingir o nucleo duro de outros direitos fundamentais
relacionados ao desenvolvimento e ao livre exercicio da atividade econO6mica. Tal
perspectiva se altera, porém, tanto com o agravamento dos problemas ambientais que
afetam a qualidade de vida, como também com o aparecimento de novas formas
produtivas e de consumo menos impactantes ao equilibrio ecoldgico, casos em que
se torna injustificada e desproporcional a manutencao da forma de realizacdo da
atividade econdémica degradadora.

Esses cambios da realidade tém direta influéncia no ambito juridico-
constitucional, uma vez que a sustentabilidade ambiental, como j& foi visto, € um valor-
fim insito ao dever de defesa e promocao do meio ambiente imposto a todos pelo
artigo 225 da Constituigao.

A normatividade constitucional, em permanente mutacao, determina, dessa
forma, que o processo produtivo e as praticas humanas em geral observem também
o principio da melhor técnica disponivel, ou melhor tecnologia disponivel, a fim de que
a realizacao da atividade econbémica se dé de forma a gerar o minimo de impacto

possivel no meio ambiente.

A adocao das melhores tecnologias disponiveis, no entanto, ndo é tratada
pelo ordenamento juridico brasileiro de forma ampla e especifica, ao contrario do que
ocorre na Unido Europeia e nos Estados Unidos. O instrumento normativo de maior
destaque a esse respeito é a Convencao de Estocolmo sobre Poluentes Organicos

347 JIMENEZ HERRERO, Luis M. Desarrollo sostenible: transicién hacia la coevolucién global. p. 73.
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Persistentes®48, ratificada pelo Brasil em 16 de junho de 2004 e internalizada pelo
Decreto Executivo n. 5.472, de 20 de junho de 2005, a qual, porém, se refere apenas
a poluentes quimicos especificos relacionados nos seus anexos. Na legislacao
brasileira, a expressao “melhor tecnologia disponivel” € mencionada ainda no art. 3¢,
XVI, da Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos34°, embora sem muita

profundidade®®°.

Uma definicdo geral da expressdo e que se pode adotar é a dada pela
Diretiva 2008/1/CE, segundo a qual melhores técnicas disponiveis sdo a fase de
desenvolvimento mais eficaz e avangada das atividades e dos respectivos modos de
exploracédo, que demonstre a aptidao pratica de técnicas especificas para construir,
em principio, a base dos valores-limite de emissdo com vista a evitar e, quando tal
nao seja possivel, a reduzir de um modo geral as emissdes e 0 impacto no ambiente

no seu todo3!.

José Esteve Pardo explica que, de acordo com esse principio, a utilizagéo
de uma nova tecnologia que se apresente mais benéfica ao meio ambiente deve ser
obrigatéria, desde que, em uma ponderacdo com os custos econdémicos, nao
apresente custos excessivos ou que seja compensada em face dos beneficios
decorrentes da sua utilizagdo®>2. Funciona como uma clausula mutante incorporada
as licencas administrativas, o que faz com que seu conteido normativo seja variavel

com o tempo:

A clausula técnica incorporada as licencas supde assim uma mudanga
substancial de orientagcao no seu regime juridico, pois ja nao se atende

388 CONVENCAO de Estocolmo sobre os poluentes organicos persistentes. Disponivel em:
http://www.mma.gov.br/estruturas/smcq_seguranca/_publicacao/143_publicacao16092009113044.
pdf. Acesso em: 30 mai. 2019.

349 | ei n. 12.305/2010, art. 32, XVI: residuos solidos: material, substancia, objeto ou bem descartado
resultante de atividades humanas em sociedade, a cuja destinagao final se procede, se propde
proceder ou se esta obrigado a proceder, nos estados solido ou semissolido, bem como gases
contidos em recipientes e liquidos cujas particularidades tornem inviavel o seu langamento na rede
publica de esgotos ou em corpos d’agua, ou exijam para isso solugdes técnica ou economicamente
inviaveis em face da melhor tecnologia disponivel.

3% SILVEIRA, Paula Galbiatti. A ado¢dao da melhor tecnologia disponivel no licenciamento
ambiental brasileiro na perspectiva do estado ambiental. Dissertacdao (mestrado em Direito).
Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2016. p. 199-200.

351 UNIAO EURORPEIA. Diretiva 2008/1/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a prevengao
e controle integrados da polui¢cdo, 15 jan. 2008. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:32008L0001. Acesso em: 4 jun. 2019.

352 ESTEVE PARDO, José. La adaptacion de las licencias a la mejor tecnologia disponible. Revista de
Administraciéon Publica, Madrid, n. 149, mai./ago., 1999. p. 54-55.
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s6 a normas, resolucbes e outras determinagbes juridicamente
formalizadas, normalmente prévias e condicionantes da outorga da
licenca, sendo que se prestara também atencao ao desenvolvimento
da atividade autorizada, valorando a real eficacia das medidas
corretoras da contaminagdo, que deverdo ser nesse €asso
substituidas por outras mais efetivas, se o progresso tecnolégico se
pde ao alcance da empresa®?.

Todas essas boas praticas advindas do emprego de novas técnicas
benéficas ao meio ambiente correspondem a auténticos deveres juridicos decorrentes
do art. 225 da Constituicao, cujo descumprimento deve dar lugar a responsabilidade,
ainda que nada de especifico esteja estabelecido em lei, mormente quando a sua nao

adocao nao vem acompanhada de uma escusa razoavel.

Ambas as conjunturas — agravamento da crise ambiental e surgimento de
novas alternativas sustentaveis — estdo em constante progressao e, ainda que nao
sejam acompanhadas suficientemente da edicdo de leis que as considerem, nao
podem escapar da atividade do aplicador do direito, determinando deste uma
definicdo constante e evolutiva das limitagdes as praticas econdmicas. Dessa forma,
especificas circunstancias de fato também podem impor uma modificacdo do
entendimento constitucional em relagdo ao que é exigivel dos particulares nos casos

concretos em cumprimento ao seu dever de defesa e preservacdo do meio ambiente.

E € nesse ponto que repercute na esfera juridica a progressiva promogao
e consolidacdo do modelo de producdo e consumo que caracteriza a economia
circular, da qual se tratara no préximo topico.

353 ESTEVE PARDO, José. La adaptacién de las licencias a la mejor tecnologia disponible. p. 48. “La
clausula técnica incorporada a las licencias supone asi un cambio sustancial de orientacién en su
régimen juridico, puesto que ya no se atende so6lo a las normas, resoluciones y otras
determinaciones juridicamente formalizadas, normalmente previas y ondicionantes del otorgamiento
de la licencia, sino que se prestard también atencion al desarollo de la actividad autorizada,
valorando la real eficacia de las medidas correctoras de la contaminacion, que deberan ser en su
caso reemplazadas por otras més efectivas si e progreso tecnoldgico las pone al alcance de la
empresa’.
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34 A ECONOMIA CIRCULAR COMO PARADIGMA NECESSARIO A
SUSTENTABILIDADE

O modelo de crescimento atualmente vigente é o da economia linear, onde
o termo linear significa um fluxo cradle-to-grave (do berco a sepultura) dos recursos
naturais. Nele, a fabricagdo de produtos e o seu aproveitamento pelos consumidores
ampara-se em uma logica econdmica retilinea de extrair-fabricar-descartar. As
empresas extraem as matérias-primas da natureza, usam esses materiais para
manufaturar os produtos e, apos isso, 0s vendem para o0 maximo de consumidores

que for possivel atingirem3%4,

Tradicionalmente, o crescimento da economia se relaciona a uma
necessidade maior de uso dos recursos naturais e a uma inevitavel degradacao
ambiental®®>. Em grande parte, os processos industriais do modelo atual ndo levam
em grande consideracdo se ha uma utilizagdo racional dos produtos, de seus
componentes e dos recursos empregados na sua fabricacdo. A maioria dos recursos
destinam-se a um fim especifico, que, apds atingido, implica a eliminacao do que
sobrou do processo, na forma de residuoss3®®.

A economia linear sustenta-se na possibilidade de facil acesso a materiais
e energia, em grandes quantidades e a um custo baixo, bem como na facilidade de
descartar na natureza as sobras da producao e tudo aquilo que ndo mais interessa®®”.
Como esse modelo favoreceu as economias dos paises nos ultimos 250 anos, as
empresas continuam nele se baseando, nao obstante inimeras pesquisas e relatérios
nas ultimas décadas apontem a pressao que o crescimento industrial e urbano tém
exercido sobre 0s recursos naturais e a tendéncia de tal modelo levar a uma escassez

dos recursos, a pregos mais altos e a uma drastica degradacdo ambiental38,

A verdade é que esse modelo linear ndo € ambientalmente sustentavel e ja

esta alcancando seus limites, pois tende a levar ao esgotamento das fontes de

354 LACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 3-4

355 JIMENEZ HERRERO, Luis M. Desarrollo sostenible: transicion hacia la coevolucion global. p. 85.

35 CANU, Mauricio Espaliat. Economia circular y sostenibilidad: nuevos enfoques para la creacion
de valor. Breslavia: CreateSpace, 2017. p. 23.

357 CERDA, Emilio; KHALILOVA, Aygun. Economia circular. Economia industrial: empresa, medio
ambiente y competitividad. Ministério de Industria, Energia y Turismo. Madrid, n. 401, 2016, p. 11-
20. p. 11.

358 | ACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 3.
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recursos naturais, além de ser intensamente agressivo com o meio ambiente3°.
Ademais, a cada dia que passa, fica mais dificil e custoso o0 acesso a grandes
quantidades de recursos € energia, 0 que torna o modelo cada vez mais inadequado
a realidade em que ele pretende operar3?,

E o que alertam Peter Lacy e Jakob Rutquist:

Simplificando, o sistema econémico atual € insustentavel. O
crescimento econdmico, visto ha muito tempo como remédio para uma
série de males — recessao, por exemplo — é agora a fonte dos
problemas mais espinhosos do mundo. Parar ou reverter o
desenvolvimento econdmico ndao é socialmente aceitavel nem
desejavel. Mas o mecanismo de crescimento do passado é
simplesmente incompativel com as complexas necessidades do
ambiente, da economia e das sociedades globais atuais®®'.

Uma mera adaptacao do modelo de economia linear ndo é suficiente para
reverter as tendéncias de escassez de recursos e de acumulagdo de residuos que
vém sendo observadas. Mesmo em se levando em conta as melhorias a advir da
evolucao tecnoldgica, a sobre-exploracdo dos recursos escassos tende a crescer
exponencialmente. Dessa forma, incrementos na eficiéncia dos materiais sao
possiveis e necessarios, mas ndao se apresentam como suficientes para criar mais
rigueza reduzindo-se a pressao sobre o0s recursos naturais. Para avancgar, o
pensamento ndo pode ser o de extrair o maior valor possivel de determinada
quantidade de material, mas sim o de obter valor do uso e reuso desses materiais por

diversas vezes3¢?,

E que a devida protecdo ambiental ndo sera atingida com a busca de uma
simples eco-eficiéncia, por meio de técnicas que visam apenas minimizar o volume, a
velocidade e a toxidade do sistema de fluxo de materiais. A eco-eficiéncia nao
abandona a dinamica linear, ja que os materiais ndo sdo pensados desde o inicio para

389 RUIZ SAIZ-AJA, Margarita et al. La economia circular. Revista Ambienta: Economia circular:
objetivo cero residuos. Ministério de Agricultura y Pesca, Alimentacion y Medio Ambiente. Madrid, n.
117, dez. 2016. p. 4.

360 WEBSTER, Ken. The circular economy: a wealth of flows. p. 47.

361 L ACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 4. “Put simply,
the current economic system is unsustainable. Economic growth, long seen as universal remedy for
a range of ills — recession, for instance — is now the source of the globe’s thorniest problems.
Stopping or reversing economic development is neither socially acceptaple nor desirable. But the
growth engine of the past is simply incompatible with the complex needs of today’s global
environment, economy and societies”.

362 | ACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 17.
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serem reintegrados no ciclo de produgcédo e consumo, o que acaba inevitavelmente
limitando as possibilidades de sua reutilizagdo ou reciclagem. E imprescindivel
promover a eco-efetividade, que tem por fim a geracao de fluxos ciclicos cradle-to-
cradle (berco ao berco), onde as matérias-primas utilizadas mantenham o seu status
de recurso e, mais do que isso, tornem-se um material novo e melhor (upcycling), de
modo que possam ser reintroduzidas no ciclo econdmico ou mesmo ser devolvidas a

biosfera, de forma restaurativa e ndo toxicas®6s.

Nao ha escapatoéria para a sustentabilidade ambiental sendo a superacao
do atual paradigma econdémico linear de produgcado e consumo e a mudanca para um
outro que se baseie em um relacionamento viavel entre o crescimento econémico e o

sistema ecolégico.

A saida para se desvincular o crescimento econdmico do consumo de
recursos finitos esta na economia circular, cuja ideia gira em torno de recuperar as
substancias constantes dos residuos gerados pelo processo produtivo para nele
serem reintroduzidas, aproveitando o maximo do valor do recurso natural extraido

originariamente:

A economia circular é aquela em que se maximizam 0S recursos
disponiveis, tanto materiais como energéticos, para que eles
permanecam o maior tempo possivel no ciclo produtivo. A economia
circular aspira reduzir em todo o possivel a geragdo de residuos e
aproveitar ao maximo aqueles cuja geragdao nao se tenha podido
evitar. O que se aplica tanto aos ciclos biolégicos como aos ciclos
tecnolégicos. Assim se extraem matérias primas, fabricam-se produtos
e dos residuos gerados se recuperam materiais e substancias que
posteriormente se reincorporam, de forma segura para a saude
humana e ao meio ambiente, de novo ao processo produtivo®®?,

363 ELLEN Macarthur Foundation. Towards the circular economy: economic and business rationale
for an accelerated transition, n. 1, 2013. Disponivel em:
https://www.ellenmacarthurfoundation.org/assets/downloads/publications/Ellen-MacArthur-
Foundation-Towards-the-Circular-Economy-vol.1.pdf. Acesso em: 1 jun. 2019. p. 23.

364 MINISTERIO PARA LA TRANSICION ECOLOGICA (Governo da Espanha). Economia Circular.
Disponivel em: https://www.miteco.gob.es/es/calidad-y-evaluacion-ambiental/temas/economia-
circular/. Acesso em: 9 jun. 2019. “La economia circular es aquella en la que se maximizan los
recursos disponibles, tanto materiales como energéticos, para que estos permanezcan el mayor
tiempo posible en el ciclo productivo. La economia circular aspira a reducir todo lo posible la
generacion de residuos y a aprovechar al maximo aquellos cuya generacién no se haya podido
evitar. Lo que se aplica tanto a los ciclos biolégicos como a los ciclos tecnolégicos. Asi se extraen
materias primas, se fabrican productos y de los residuos generados se recuperan materiales y
sustancias que posteriormente se reincorporan, de forma segura para la salud humana y el medio
ambiente, de nuevo al proceso productivo”.
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A economia circular € um conceito econdmico que muito bem se relaciona
com a aspiracdo de garantir a sustentabilidade. Ela leva em conta aspectos
econbmicos, ambientais e sociais para que a sociedade logre fabricar os bens e
realizar os servicos de que necessita de forma a reduzir o consumo e o desperdicio
de matérias primas, dgua e energia nesses processos, com base no principio de que
se deve fechar o ciclo de vida dos recursos, produtos, servicos, residuos e
materiais®®®. Abandona-se, assim, a comodidade da ideia de fim da vida dos materiais
ja utilizados, propondo-se a manter os produtos, componentes e materiais sempre nos

seus niveis mais altos de uso3¢.

Embora nao seja possivel remontar sua conceituacdo a um determinado
autor nem a uma data especifica, pode-se dizer que o conceito geral de economia
circular foi sendo construido e desenvolvido com base em outros conceitos
sustentaveis, como o design regenerativo, a economia de performance, a ecologia

industrial e biomimética3®’.

O certo é que a economia circular se trata de um modelo restaurador e
regenerativo por design, o que significa que, nele, os materiais, produtos, sistemas e
modelos de negdcios devem ser especificamente pensados, projetados e organizados
em respeito e com vistas ao cumprimento de alguns principios. Primeiramente, os
materiais € componentes devem ser pensados da melhor forma a que possam ser
reutilizados, aproveitando-se o trabalho e a energia nele empregadas. A ideia-base,
que caracteriza a economia circular, € justamente a de que o desperdicio ndo deve
existir. Além disso, deve-se garantir que os residuos decorrentes do uso dos materiais
no processo produtivo ndo sejam tdxicos e, mais que isso, atuar para que, se possivel,
eles gerem benéficos ao retornarem a biosfera, o que, nesse caso, pode ocorrer
diretamente ou ap6s diversas reutilizagées. Por fim, a energia a ser utilizada nos
processos deve ser renovavel, evitando-se que o sistema todo dependa de recursos

finitos368,

365 CANU, Mauricio Espaliat. Economia circular y sostenibilidad: nuevos enfoques para la creacion
de valor. p. 27.

366 CERDA, Emilio; KHALILOVA, Aygun. Economia circular. p. 12.

367 ELLEN Macarthur Foundation. Towards the circular economy: economic and business rationale
for an accelerated transition. p. 27.

368 ELLLEN Macarthur Foundation. Towards the circular economy: economic and business rationale
for an accelerated transition. p. 7.
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Estabelece-se, dessa forma, a necessidade de que a sustentabilidade das
industrias produtivas va além da mera fabricacao de produtos limpos, duradouros e
que possam ser reciclados. Sempre que possivel, os residuos da atividade
empresarial devem ser considerados como subprodutos, para que sejam utilizados
como inputs em outras atividades, maximizando as complementariedades e as

economias de integracéo36°.

A chave que garante o sucesso do novo modelo € a introducdo de
mudancas desde as etapas anteriores a geracao dos residuos. Medidas sdo tomadas,
por exemplo, para reduzir a quantidade de consumo de material na fabricacdo e para
gue os materiais que se convertem em residuos na fabricacdo possam ser reinseridos
no ciclo de forma féacil, pelo maximo de vezes e pelo maior tempo possivel. Os
produtos sdo concebidos para serem reutilizaveis, reparaveis, atualizaveis, para que
tenham maior tempo de vida util e para que, quando nada mais disso for possivel,

sejam reciclaveis®’°,

Os ciclos produtivos sado, assim, repensados de forma a corrigir as
inUmeras deficiéncias existentes no paradigma atual de fabricacao de produtos e de
prestacao de servigos, buscando-se um modelo de desempenho que facilite a
sustentabilidade ambiental, seja por meio da optimizacao de recursos, pela reducéo
de residuos e de subprodutos descartaveis, ou pelo fornecimento de novas fontes de

producdo e de economia de energia3’’.

Ha que se ressaltar ainda que a economia circular ndo se resume apenas
as possibilidades de se fechar os ciclos dentro de uma Unica empresa, mas sim pensar
no mutualismo possivel das diversas atividades econémicas entre si e também delas

com 0 meio ambiente.

Deve ser, assim, estimulada “a colaboracdo entre empresas e entre

diferentes setores produtivos, para assim gerar sinergias aproveitando o intercambio

362 JIMENEZ HERRERO, Luis M. Desarrollo sostenible: transicion hacia la coevolucién global. p. 382-
383.

370 RUIZ SAIZ-AJA, Margarita et al. La economia circular. p. 5.

371 CANU, Mauricio Espaliat. Economia circular y sostenibilidad: nuevos enfoques para la creacion
de valor. p. 28.
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de opgdes nas quais se apliquem os principios da circularidade™72. E extremamente
necessario se pensar sempre em sistemas. Empresas, pessoas e 0s elementos que
compdem o0 meio ambiente sdo partes que interatuam entre si formando sistemas
complexos. A aplicacdo dos processos circulares em um determinado setor da
economia deve também considerar as consequéncias e o papel que pode
desempenhar em todo o sistema, tendo-se em mente também a sustentabilidade

global de toda a circularidade3®’3.

A economia circular desponta nos ultimos anos como uma das principais
tendéncias de ecoinovacao das empresas, que dao lugar a uma nova forma de
negécio relativamente ao fluxo de materiais, produtos e componentes, adotando-se
um sistema produtivo que diminui os riscos, por promover uma melhor gestao dos

recursos de que necessita®’4.

Peter Lacy e Jakob Rutqgvist apontam alguns novos modelos de negdcios
que tém contribuido para o crescimento da circularidade, os quais, dado o panorama
da crise ambiental e o crescimento da consciéncia ambiental, tendem cada vez mais

a substituir os atualmente existentes no modelo linear.

Inicialmente, destacam a cadeia de fornecimento circular (Circular Suply-
Chain), modelo de negb6cio em que os fornecedores buscam a independéncia da
escassez e da eventual toxidade das commodities que costumam ofertar e passam a
desenvolver materiais reutilizaveis ou biodegradaveis e, principalmente, que possam
ser utilizados em ciclos continuados. Transformam-se, assim, em parceiros de longo
prazo para empresas e também para consumidores que querem se livrar da
inseguranca dos precos das commodities, das reclamacgdes sobre os limites
regulatérios, do risco futuro de cessacao do fornecimento pela escassez e que ainda

querem contribuir para um mundo melhor, em vez de ser parte do problemas3”>.

372 CANU, Mauricio Espaliat. Economia circular y sostenibilidad: nuevos enfoques para la creacion
de valor. p. 54. “la colaboracién entre empresas y entre diferentes sectores productivos, para asi
generar sinergias aprovechando el intercambio de opciones em las cuales se apliquen los principios
de la circularidad”.

373 CANU, Mauricio Espaliat. Economia circular y sostenibilidad: nuevos enfoques para la creacion
de valor. p. 33.

374 OLIVER-SOLA, Jordi; FARRENY, Ramon; CORMENZANA, Markel. La ecoinnovacién como clave
para el éxito empresarial: tendencias, beneficios y primeros pasos para ecoinnovar. p. 22.

375 LACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 36.
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As empresas podem se valer de uma cadeia de fornecimento circular tanto
para produzir e fornecer para outros, o que € o mais comum de ocorrer, como também
para suas préprias operagdes. Exemplo desse ultimo caso é a IKEA, conhecida
empresa que atua no ramo de venda de moveis de baixo custo e que vem adquirindo,
desde 2009, parques edlicos para servir as suas proprias operagcdes com energia
renovavel. Seu CEO, Rob Olsen, garante que a empresa assim faz ndo apenas para
reduzir as emissoes de carbono mas também porque a operacao é financeiramente
vantajosa®’®. Atualmente, a IKEA possui 416 turbinas edlicas e cerca de 750.000
painéis solares, distribuidos por diversos paises, com os quais pretende produzir, até

2020, mais energia renovavel do que o necessério para todas as suas atividades®’’
378

Outro novo modelo de negdcio que tem promovido o crescimento circular é
o de recuperacéo e reciclagem (Recovery & Recycling). Nele, as empresas adotam
formas de proteger, recapturar e reutilizar residuos de produgéo e também produtos
descartados, a fim de reutilizar os materiais em novo processo produtivo. As empresas
podem tanto utilizar subprodutos de atividades de producdao como também recuperar
os componentes dos bens e das mercadorias ap6s descartadas pelos consumidores.
A operacao faz sentido, pois o valor do material constante desses produtos é alto e s6
nao vinha sendo realizada pelas dificuldades operacionais, as quais, porém, estao
cada vez mais sendo superadas pelo uso de novas tecnologias inovadoras, que

facilitam a coleta e o reaproveitamento®’®.

Inimeras empresas ja tém adotado esse modelo. Pode-se mencionar a
General Motors, que passou a aproveitar de residuos e subprodutos, reincorporando-
0s na cadeia de producdo e, com isso, reduzindo significativamente o impacto
ambiental. Ja, quanto a estratégias de reciclagem, recuperacao e reaproveitamento,
ha os exemplos da H&M, que iniciou o recolhimento em seus estabelecimentos de

roupa usada de qualquer marca, a fim de obter fibras para seus proprios produtos,

376 LACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 37-40.

377 CGHAPMAN, Sophie. IKEA owns more Wind turbines than any othes store. Energy Digital, 7 mar.
2018. Disponivel em: https://www.energydigital.com/sustainability/ikea-owns-more-wind-turbines-
any-other-store Acesso em: 8 jun. 2019.

378 Essas e outras informagdes sobre a cadeia de suprimento de energia e iniciativas circulares da
empresa IKEA podem ser obtidas em https:/www.ikea.com/ms/en_PT/this-is-ikea/people-and-
planet/energy-and-resources/index.html

379 LACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 52-53.
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bem como o da Apple, que ha anos recompra os aparelhos de sua marca em desuso
para reutilizar os componentes, o que o faz com a ajuda de robds capazes de

desmontar 1,2 milhdo de iPhone por ano380 381,

Um terceiro modelo de negécio inovador e que se vale de uma estratégia
circular € o que busca o prolongamento da vida dos produtos (Life-Extension
Business). As empresas tradicionalmente, para lucrarem, tém se preocupado em
vender mais e mais, encorajando 0s seus consumidores a trocar os seus bens antigos
por outros novos. Ocorre muito de os bens adquiridos pelos consumidores ha algum
tempo nao oferecerem todos os beneficios que o ultimo modelo langcado oferece,
razdo pela qual acabam descartados e substituidos, muito embora ainda estejam
funcionando perfeitamente. O que o modelo circular de prolongamento da vida dos
produtos propde é fazer com que as empresas desenvolvam produtos que sejam
desenhados para que possam acomodar facilmente substituicbes de pecas
defeituosas ou mesmo novas atualizagdes, sob o principio de que, quanto mais um

produto € usado pelo consumidor, melhor para a empresa que o fornece®2.

Desenhando os produtos para durarem mais, as empresas melhoram a
relacdo qualidade/preco do bem, tornando-o mais atrativo, ja& que, ao evitar a
obsolescéncia, reduzem-se 0s custos totais da propriedade bem como os riscos de
devolucoes. Além disso, permitindo substituicbes de pecas e atualizacdes pontuais,
satisfazem mais objetivamente o cliente, que pode personalizar o seu produto de
acordo com sua necessidade real®®. Aumentando o ciclo de vida Util de seus produtos,
a empresa pode continuar vendendo a mesma facilidade para os consumidores
através de servicos que demandam a utilizacdo de menos recursos materiais, o0 que,
ao tornar a operagao menos custosa para ambas as partes, pode contribuir inclusive
para fidelizar o cliente.

Uma iniciativa nesse sentido e que chamou a atencdo do mundo ha nao

muito tempo foi o Projeto Ara, da Google, cujo objetivo era o de produzir e

380 CANU, Mauricio Espaliat. Economia circular y sostenibilidad: nuevos enfoques para la creacion
de valor. p. 145.

381 Mais informag0es sobre a estratégia de reciclagem da empresa Apple no Brasil podem ser obtidas
em: https://www.apple.com/br/recycling/

382 | ACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 68-70.

383 CANU, Mauricio Espaliat. Economia circular y sostenibilidad: nuevos enfoques para la creacion
de valor. p. 65.
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comercializar telefones modulares. O projeto, porém, foi abandonado ainda em
201684, Nele, a empresa desenvolveria uma plataforma aberta de hardware livre, em
que haveria um quadro estrutural, onde se encaixam, em blocos, o processador, a
bateria, a camera e até mesmo a tela do celular. Todos esses blocos poderiam ser
substituidos separadamente quando deixassem de funcionar ou mesmo quando o
usuario desejasse realizar um upgrade no aparelho, passando-o para uma nova
versdo que pudesse oferecer melhor desempenho. A ideia era permitir que o
consumidor atualizasse o seu aparelho, trocando os blocos, sem a necessidade de se

desfazer de tudo e de comprar todo um novo3,

Os ultimos dois novos modelos mencionados por Peter Lacy e Jakob
Rutqvist e que vém contribuindo para o crescimento da economia circular sdo os
modelos de plataforma de compartiihamento (Sharing Platform) e de produto como
um servico (Product as a Service).

Nas plataformas de compartilhamento, disponibiliza-se uma ferramenta
virtual que permite conectar os donos de bens com todas aquelas pessoas que
possam quer utiliza-lo, permitindo que um bem satisfaca mais de uma pessoa, sem
que cada uma delas precise adquirir o seu préprio, o que reduz a demanda pela
producédo. O modelo, portanto, faz com que 0 consumo cresg¢a sem a necessidade de
produzir algo novo, ou seja, significa mais uso em apenas um item. Um dos maiores
exemplo desse modelo de negb6cio é a plataforma de compartiihamento de
acomodacdes AirBnb386,

J& no modelo de produto como um servico, as empresas retém a
propriedade do bem e vendem apenas a sua utilizacdo, podendo acrescentar ainda
eventuais servigos de manutencédo®’. Essa mudanga permite que os produtos, que
de outra forma seriam descartados, retornem as empresas, bem como contribui para

as companhias implementarem praticas que incrementam a durabilidade dos produtos

384 RIBEIRO, John. Google axes its radical Project Ara modular smartphone. PC World, 2 set. 2016.
Disponivel em: https://www.pcworld.com/article/3115812/google-will-not-make-project-ara-modular-
smartphone.html. Acesso em 8 jun. 2019.

385 CERDA, Emilio; KHALILOVA, Aygun. Economia circular. Economia industrial: empresa, medio
ambiente y competitividad. p. 16.

386 | ACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 84-85.

387 LACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 99.



136

e que facilitam a sua reforma, sua remodelacdo e também sua atualizagdo®®8. O
modelo pode tomar a forma de pagamento pelo uso, onde o cliente paga por
quildmetros rodados, horas usadas, paginas impressas ou dados transferidos,
podendo assumir ainda a forma de leasing, de aluguel ou de um acordo de

performance, onde o fornecedor garante um especifico resultado3®®,

Um exemplo desse novo negdcio € o da Michelin solutions, parte do grupo
Michelin, que tem permitido que determinados clientes utilizem os pneus sob o
sistema de leasing, sem precisar compra-los. Os usuarios pagam por distancia
percorrida, sem precisar se preocupar com qualquer tipo de manutencao. Por um lado,
isso incentiva a empresa a desenvolver pneus que duram mais e, por outro, iSso
garante que os pneus usados retornem a empresa que podera aproveitar o valor do
material, reprocessando-o como insumo para a fabricacdo de novos pneus ou mesmo

de outros produtos3°.

Isso tudo serve para acrescentar que, dentro da ideia de circularidade,
também deve se buscar uma nova forma prioritaria de se estabelecer a relacao
empresa-cliente. O conceito de consumidor é substituido pelo de usuario, o0 que exige
a reformulagdo dos contratos, para que passem a se basear na performance do
produto. Por principio, as relacdes de compra-e-venda e a consequente mudancga de
propriedade sobre a mercadoria adquirida precisam ser, a medida do possivel,
substituidas pelas modalidades de aluguéis ou compartilhamento3°!,

Como salienta Ken Webster, no paradigma da economia circular, o que

antes era mero consumo agora se transforma em um racional uso de materiais:

A economia circular defende a necessidade de um modelo de “servico
funcional” em que fabricantes ou varejistas retenham cada vez mais a
propriedade de seus produtos e, quando possivel, atuem como
fornecedores de servico — vendendo o uso de produtos, ndo seu
consumo unidirecional®®2,

388 WEBSTER, Ken. The circular economy: a wealth of flows. p. 46.

389 | ACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 100.

3% | ACY, Peter; RUTQVIST, Jakob. Waste to wealth: the circular economy advantage. p. 102.

391 ELLEN Macarthur Foundation. Towards the circular economy: economic and business rationale
for an accelerated transition. p. 7.

392 WEBSTER, Ken. The circular economy: a wealth of flows. p. 46. “Circular economy advocates the
need for a ‘functional service® model in which manufacturers or retailers incresingly retain the
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Deve-se entender que o rol de negécios acima apresentado é apenas
exemplificativo. Certamente, podem ser mencionados outros exemplos de atividades
e estratégias que contribuem para a circularidade, como os ja tradicionais servicos de
reparos, nos quais novas tecnologias de consertos tendem a estender a vida util dos
produtos, evitando o seu descarte e sua eventual substituicdo por outro novo.
Também ndo ha por que se ignorar a importancia de outras plataformas virtuais, para
além das de compartilhamento, que possibilitam e facilitam a troca e a venda de bens
usados, como é o exemplo do Mercado Livre. Nelas, de igual forma, o bem que nao
satisfaz o interesse de uso de uma pessoa passa a satisfazer o de outra pessoa,
porém agora de modo definitivo, mas ainda dentro da ideia de economia circular.
Também nesses casos, faz-se presente o reaproveitamento do produto, que retorna
para o ciclo de consumo, contribuindo para reduzir a demanda de produc¢ao, ja que o

interessado ndo precisara comprar um novo.

As vantagens ambientais da economia circular sdo evidentes. Sabe-se que
0s impactos ambientais decorrem basicamente da expressao de forcas produtivas,
sendo o confronto da sociedade consigo mesma o fator determinante a pér a
humanidade em situacdo de risco®. As estratégias circulares agem justamente na
prevencao desses riscos, notadamente com o emprego de insumos puros e a
recirculacdo de materiais, atuando para reduzir a periculosidade dos residuos e
evitando efeitos nocivos nos seres vivos e no meio ambiente fisico. A adog¢ao do
desenvolvimento econdmico circular traz ainda as vantagens ambientais de reduzir
significativamente as emissfes de dioxido de carbono e também de diminuir do
consumo de matérias primas. Além disso, atua para melhorar a produtividade e a
qualidade do solo, mediante, por exemplo, a devolucéo de materiais apo6s a aplicacao
de técnicas de compostagem e de digestdo anaerdbica. Por fim, ha evidentes
beneficios ambientais na reducdo das externalidades negativas, uma vez que a

economia circular propicia sua gestao eficaz3%.

ownership of their products and, where possible, act as service providers — selling the use of
products, not their one-way consumption”.

393 BECK, Urich. Sociedade de risco: rumo a outra modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. 34, 2011. p.
275.

394 CANU, Mauricio Espaliat. Economia circular y sostenibilidad: nuevos enfoques para la creacion
de valor. p. 55-59.
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Porém, o interesse na adocao do sistema circular ndo é apenas difuso e
relacionado a sustentabilidade ambiental, mas também é um interesse das empresas
privadas que incluem a circularidade no seu modelo de atividade. Para elas, ndo se
trata apenas de uma questao de viabilidade, mas sim, e principalmente, trata-se de
uma alternativa que tende a trazer efetiva vantagem nos seus negécios. Para se ter
uma ideia, em 2016, a economia com a utilizagdo de matérias primas gerada por
praticas circulares foram quantificadas pela Comissao Europeia em 600 bilhdes de
euros, o que corresponde a cerca de 8% do faturamento anual da Unido Europeia3®.

E que, como a economia circular se propde a reformular a cadeia produtiva
e de consumo de forma a otimizar o aproveitamento dos recursos utilizados e a criar
uma simbiose industrial, o0 seu modelo favorece com que se extraia valores nos
materiais que seriam descartados, valores esses que ou inexistem ou sao
desprezados no modelo linear. Isso permite de forma geral a diminuicdo dos custos e
o aumento do espaco de lucro da atividade, em consonancia também com os

interesses financeiros dos agentes econémicos.

Com efeito, enquanto a sustentabilidade ambiental & essencialmente um
interesse que beneficia a todos de igual forma, incluidas as geracdes futuras, a
economia circular, a par de servir a diminuicdo do consumo de recursos naturais e da
poluicdo em geral, prioriza vantagens financeiras para as proprias empresas que

realizam as atividades39.

Como ressalta Mauricio Espaliat Canu, a economia circular fornece
vantagens também as empresas, em decorréncia do incremento da sua produtividade
e da sua competitividade. A reutilizacdo dos materiais em seu maximo possibilita que
as empresas reduzam os custos de produc¢éo, além de diminuir a sua dependéncia de
recursos primarios. O custo normal de fabricagdo pode ser menor ainda com a adogao
de design de produtos com componentes desmontaveis, com incentivos aos
consumidores para os devolver ao final do uso, ou ainda com a mudanca da relacéao
de compra e venda para uma relacdo de comodato. Todas essas praticas reduzem os

3% RUIZ SAIZ-AJA, Margarita et al. La economia circular. p. 6.

3% GEISSDOERFER, Martin et al. The circular economy - a new sustainability paradigm? Journal
of cleaner production, v. 143, p. 757-768, 1 fev. 2017. Disponivel em:
https://www.academia.edu/36792397/The_Circular_Economy_A_new_sustainability_paradigm.
Acesso em: 7 jun. 2019.
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riscos de fornecimento, de modo que as empresas também ficam menos suscetiveis

a volatilidade dos precos, garantindo maior estabilidade3®”.

A existéncia dessas evidentes vantagens econ6micas para as empresas
privadas na adogao de praticas circulares torna ainda mais irracional e desarrazoada
a manutencao em muitos casos de um modelo de negécio linear, que sabidamente é
prejudicial ao meio ambiente e incompativel, de modo geral, com o postulado

constitucional da sustentabilidade.

O certo é que, mais do que uma tendéncia, a economia circular representa
uma mudanca cultural necessaria. Trata-se de ver a economia com novas lentes, em
especial no que se relaciona com o fluxo de recursos. Criam-se novos habitos de
pensar o sistema a longo termo, de forma ndo apenas que dure, mas que evolua e

melhore39s,

A responsabilidade para essa transicdo a um sistema circular recai
primariamente sobre os agentes privados que realizam as atividades, bem como sobre
os agentes politicos e os 6rgaos reguladores e fiscalizadores®?®. No entanto, por
configurar uma mudanca de praticas essencial a sustentabilidade e a garantia do
direito fundamental ao meio ambiente, ha que se verificar o papel que também o Poder
Judiciario pode vir a desempenhar a esse respeito.

3.5 0OS DESAFIOS A JURISDICAO AMBIENTAL NO CENARIO DA ECONOMIA
CIRCULAR

A ideia de economia circular tem influenciado politicos e governos ja ha
algum tempo. A Alemanha foi, ainda em 1996, o primeiro pais a de alguma forma

incorporar a economia circular no seu ordenamento nacional*®®, Na sequéncia, vieram

397 CANU, Mauricio Espaliat. Economia circular y sostenibilidad: nuevos enfoques para la creacion
de valor. p. 61-62.

3% WEBSTER, Ken. The circular economy: a wealth of flows. p. 182-187.

3% GEISSDOERFER, Martin et al. The circular economy - a new sustainability paradigm? p. 757-
768.

400 GEISSDOERFER, Martin et al. The circular economy - a new sustainability paradigm? p. 757-
768.
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o Japao, em 2000, com a Lei de Promocéao de Utilizacdo Eficiente de Recursos*’, e
a China, com a Lei de Promogéo da Economia Circular de 2008402,

Pode-se dizer, porém, que o maior destaque de cunho institucional a
economia circular foi o promovido na Europa em ambito supranacional, quando, nos
anos de 2014 e 2015, a Comissao Europeia lancou, respectivamente, as
comunicacbes COM/2014/0398 final (Para uma economia circular: um programa de
zero residuos para Europa)*®® e COM/2015/0614 final (Fechar o ciclo — plano de agao
da EU para a economia circular), com a estratégia para a economia circular da Uniao

Europeia*®4.

No que se refere ao Brasil, o pais até o momento ndo implementou na
pratica uma efetiva estratégia que imponha determinantemente aos agentes
econdmicos uma transi¢ao das suas atividades do modelo de producdo e de consumo
linear para a economia circular, ndo obstante tenha participado ativamente do
processo que levou a adocao da Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em que foram lancados 17 objetivos de
desenvolvimento sustentavel, sendo que o 12° deles é justamente o de assegurar
padrdes de produgéo e de consumo sustentaveis*®.

Destaca-se que as possibilidades de implementacdo da economia circular
no Brasil sdo inumeras, como aponta, por exemplo, o trabalho da rede Circular
Economy 100 Brasil (CE100 Brasil), um programa de inovacao sob a coordenacao da
Ellen MacArthur Fundation, em atividade desde outubro de 2015 e que identifica

oportunidades de adocao da estratégia da economia circular em negécios no Brasil.

401 ELLEN MacArthur Foundation. Hacia una economia circular: resumen ejecutivo, 2014. Disponivel
em:
https://www.ellenmacarthurfoundation.org/assets/downloads/languages/EMF_Spanish_exec_page
s-Revise.pdf. Acesso em: 1 jun. 2019. p. 12.

402 RES. La economia circular en China: introduccion (1), Portal Eco Inteligencia, 9 nov. 2018.
Disponivel em: https://www.ecointeligencia.com/2018/11/economia-circular-china-1/. Acesso em: 1
jun. 2019.

403 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagao (2014) 398, Bruxelas, 2 jul. 2014. Disponivel em: https:/eur-
lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:50edd1fd-01ec-11e4-831f-
01aa75ed71a1.0009.02/DOC_1&format=PDF. Acesso em: 9 jun. 2019.

404 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagao (2015) 614, Bruxelas, 2 dez. 2015. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:8a8ef5e8-99a0-11e5-b3b7-
01aa75ed71a1.0007.02/DOC_1&format=PDF. Acesso em: 9 jun. 2019.

405 ORGANIZAGCAO DAS NAGOES UNIDAS. Transformando nosso mundo: a agenda 2030 para o
desenvolvimento sustentavel. Disponivel em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/.
Acesso em: 9 jun. 2019.
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Estudo langado pelo referido programa em 2017 destacou ainda certas atividades de
economia circular ja existentes no Pais nos setores de agricultura e ativos da
biodiversidade, edificios e construgdo e equipamentos e eletroeletrdnicos,

identificando inimeras formas de incrementa-las*°e.

Cabe indagar, assim, o que € possivel se fazer para uma maior adogéo da
economia circular nas praticas produtivas no pais e o que o panorama juridico pode

oferecer para esse fim.

De acordo com o que foi visto durante a presente pesquisa, o direito
constitucional ao meio ambiente equilibrado e o dever fundamental de todos preserva-
lo, ambos previstos no caput do artigo 225 da Constituicdo, determinam que as
atividades humanas tenham por base o ideal da sustentabilidade, conceito que, por
sua vez, é cada vez mais dependente da introducao de praticas de economia circular

nas atividades produtivas e de consumo.

O modelo de economia circular e as alternativas por ele trazidas
apresentam-se como uma relevante modificacdo na realidade de fato, que exige
adequacao na forma de se entender o conteddo normativo do dispositivo
constitucional que estabelece o direito-dever de preservagao ambiental. E que, com o
surgimento e o implemento progressivo de alternativas circulares advindas do
progresso técnico e tecnoldgico, mais e mais atividades econémicas desenvolvidas
no modelo produtivo linear passardao gradativamente a ferir o que se pode entender
por razoavel desempenho da iniciativa privada de mercado, determinando uma
intervencao concreta em defesa da Constituicdo, independentemente da inexisténcia

de regulacao especifica.

Dessa forma, dada a eficacia objetiva da normatividade constitucional e
considerada a ainda a sua constante mutagdo, o processo produtivo e as praticas
econbmicas em geral devem passar a adotar formas circulares assim que estas se
apresentarem como possibilidades inescusaveis a empresa — especialmente

naqueles casos em que as vantagens financeiras sédo evidentes, o que tende a ocorrer

408 GE100 Brasil. Uma economia circular no Brasil: uma abordagem exploratéria inicial. Ellen MacArthur
Fundation, jan. 2017. Disponivel em:
https://www.ellenmacarthurfoundation.org/assets/downloads/languages/Uma-Economia-Circular-
no-Brasil_Uma-Exploracao-Inicial.pdf. Acesso em: 8 jun. 2019.
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cada vez mais com o surgimento de novas possibilidades técnicas e de tecnologias

cada vez mais acessiveis.

Na legislacao infraconstitucional patria, até 0 momento, o mais préximo que
se tem da ideia de promocao da economia circular € o que se encontra da Politica
Nacional de Residuos Sélidos, definida pela Lei n. 12.305, de 2 de agosto de 2010.
Nela, sdo estabelecidos alguns principios de grande relevancia, como o0s da
ecoeficiéncia, da responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos e do
reconhecimento do valor do residuo s6lido*®’, bem como sdo expressamente
declarados, dentre outros, 0s objetivos de reutilizagdo e reciclagem dos residuos, de
adocdo de tecnologias limpas e de estimulo a rotulagem ambiental*°8,

Boa parte dos preceitos da Lei n. 12.305/2010 se volta a atuacao do poder
publico, que deve se encarregar da elaboracdo de planos nacional, estaduais e
municipais de residuos sélidos. No entanto, a referida legislacao se destaca por impor
uma série de responsabilidades compartilhadas também com o setor empresarial.
Essas responsabilidades englobam estratégias tipicamente circulares, como o
investimento em produtos cuja fabricacdo gere a menor quantidade possivel de
residuos e que, ap6s o uso pelo consumidor, sejam aptos a reutilizacao, reciclagem

ou a uma destinagdo ambientalmente adequada*®®; o desenvolvimento de

407 Lei n. 12.305/2010: “Art. 6°. Sao principios da Politica Nacional de Residuos Sélidos: (...) V - a
ecoeficiéncia, mediante a compatibilizagdo entre o fornecimento, a pregos competitivos, de bens e
servicos qualificados que satisfacam as necessidades humanas e tragam qualidade de vida e a
reducdo do impacto ambiental e do consumo de recursos naturais a um nivel, no minimo,
equivalente a capacidade de sustentacdo estimada do planeta; (...) VIl - a responsabilidade
compartilhada pelo ciclo de vida dos produtos; VIII - o reconhecimento do residuo solido reutilizavel
e reciclavel como um bem econdmico e de valor social, gerador de trabalho e renda e promotor de
cidadania”.

408 | ei n. 12.305/2010: “Art. 7°. Sdo objetivos da Politica Nacional de Residuos Sélidos: (...) Il - ndo
geracao, reducao, reutilizagéo, reciclagem e tratamento dos residuos sélidos, bem como disposicao
final ambientalmente adequada dos rejeitos; (...) IV - adog¢ao, desenvolvimento e aprimoramento de
tecnologias limpas como forma de minimizar impactos ambientais; (...) XV - estimulo a rotulagem
ambiental e ao consumo sustentavel”.

409 | ei n. 12.305/2010: Art. 31. Sem prejuizo das obrigacdes estabelecidas no plano de gerenciamento
de residuos sélidos e com vistas a fortalecer a responsabilidade compartilhada e seus objetivos, os
fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes tém responsabilidade que abrange: | -
investimento no desenvolvimento, na fabricacdo e na colocagdo no mercado de produtos: a) que
sejam aptos, apos o uso pelo consumidor, a reutilizagdo, a reciclagem ou a outra forma de
destinacdo ambientalmente adequada; b) cuja fabricagdo e uso gerem a menor quantidade de
residuos sdlidos possivel; Il - divulgacao de informacgdes relativas as formas de evitar, reciclar e
eliminar os residuos solidos associados a seus respectivos produtos; Ill - recolhimento dos produtos
e dos residuos remanescentes apds 0 uso, assim como sua subsequente destinacdo final
ambientalmente adequada, no caso de produtos objeto de sistema de logistica reversa na forma do
art. 33; IV - compromisso de, quando firmados acordos ou termos de compromisso com o Municipio,
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embalagens reutilizaveis ou que se assegure que sejam recicladas*'?; ou ainda a
obrigacdo de implementar sistemas de logistica reversa para alguns residuos
perigosos, com a implantacdo de procedimentos de compras de produtos ou
embalagens usados e disponibilizagdo de postos de coletas*!.

Um grande destaque da lei é a previsdo do principio da hierarquia pelo
caput do seu art. 92, segundo o qual existe uma ordem de prioridade em relacao aos
residuos, devendo-se buscar primeiro a sua nao geracao e, apds, sucessivamente, a
reducdo, a reutilizacao, a reciclagem e o tratamento, para, somente em ultimo caso,
dar destinacdo final aos rejeitos, sempre de forma ambientalmente adequada*'?. Tal
principio ja € adotado na Europa, conforme artigo 4°, 1, da normativa comunitaria de

participar das agdes previstas no plano municipal de gestéo integrada de residuos sélidos, no caso
de produtos ainda néo inclusos no sistema de logistica reversa.

410 | ei n. 12.305/2010: Art. 32. As embalagens devem ser fabricadas com materiais que propiciem a
reutilizacdo ou a reciclagem. § 12 Cabe aos respectivos responsaveis assegurar que as embalagens

sejam: | - restritas em volume e peso as dimensbes requeridas a protegdao do conteldo e a
comercializagdo do produto; Il - projetadas de forma a serem reutilizadas de maneira tecnicamente
viavel e compativel com as exigéncias aplicaveis ao produto que contém; lll - recicladas, se a

reutilizagao n&o for possivel.

411 Lein. 12. 305/2010: Art. 33. Sao obrigados a estruturar e implementar sistemas de logistica reversa,
mediante retorno dos produtos apds o uso pelo consumidor, de forma independente do servico
publico de limpeza urbana e de manejo dos residuos sélidos, os fabricantes, importadores,
distribuidores e comerciantes de: | - agrotéxicos, seus residuos e embalagens, assim como outros
produtos cuja embalagem, apds o uso, constitua residuo perigoso, observadas as regras de
gerenciamento de residuos perigosos previstas em lei ou regulamento, em normas estabelecidas
pelos érgaos do Sisnama, do SNVS e do Suasa, ou em normas técnicas; Il - pilhas e baterias; Il -
pneus; IV - éleos lubrificantes, seus residuos e embalagens; V - lampadas fluorescentes, de vapor
de sédio e mercurio e de luz mista; VI - produtos eletroeletrbnicos e seus componentes. § 12 Na
forma do disposto em regulamento ou em acordos setoriais e termos de compromisso firmados entre
0 poder publico e o setor empresarial, os sistemas previstos no caput serédo estendidos a produtos
comercializados em embalagens plasticas, metalicas ou de vidro, e aos demais produtos e
embalagens, considerando, prioritariamente, o grau e a extensdo do impacto a saude publica e ao
meio ambiente dos residuos gerados. § 22 A definicdo dos produtos e embalagens a que se refere
o § 12 considerard a viabilidade técnica e econdmica da logistica reversa, bem como o grau € a
extensdo do impacto a saude publica e ao meio ambiente dos residuos gerados. § 32 Sem prejuizo
de exigéncias especificas fixadas em lei ou regulamento, em normas estabelecidas pelos érgaos do
Sisnama e do SNVS, ou em acordos setoriais e termos de compromisso firmados entre o poder
publico e o setor empresarial, cabe aos fabricantes, importadores, distribuidores e comerciantes dos
produtos a que se referem os incisos Il, lll, V e VI ou dos produtos e embalagens a que se referem
os incisos | e IV docapute o § 1°tomar todas as medidas necessarias para assegurar a
implementagéo e operacionalizagéo do sistema de logistica reversa sob seu encargo, consoante o
estabelecido neste artigo, podendo, entre outras medidas: | - implantar procedimentos de compra
de produtos ou embalagens usados; Il - disponibilizar postos de entrega de residuos reutilizaveis e
reciclaveis; lll - atuar em parceria com cooperativas ou outras formas de associagéo de catadores
de materiais reutilizaveis e reciclaveis, nos casos de que trata o § 12

412 | ei n. 12.305/2010: “Art 92: Na gestéo e gerenciamento de residuos sélidos, deve ser observada a
seguinte ordem de prioridade: ndo geragdo, reducao, reutilizacao, reciclagem, tratamento dos
residuos soélidos e disposicao final ambientalmente adequada dos rejeitos”.
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residuos*'3, sendo que la a hierarquia das solugdes é entendida como norma-chave

para poder avancar na economia circular4'4,

E certo que a legislagdo nacional, por se limitar a aspectos restritos dos
residuos sélidos, ndo abrange todas as vantagens ambientais que podem advir da
economia circular, além do que o texto legal muito se utiliza de conceitos abertos e
incompletos, cuja operacionalizacdo muitas vezes fica dependente de uma
regulamentacgao técnica mais especifica, a ser apresentada pelos 6rgaos publicos das

variadas esferas do governo.

Inobstante tudo isso, a falta de regulamentacéao especifica ou mesmo sua
insuficiéncia para uma limitacdo efetiva das condutas dos particulares ndo podem
servir de empecilhno a exigéncia de implementagdo de todas as atividades de
economia circular que se apresentarem economicamente necessarias e viaveis, dado
que o dever de protecdo ambiental é, como visto, uma imposi¢cao constitucional, cujo
conceito se molda para abranger o que de imprescindivel surgir para a promocgao da

sustentabilidade ambiental.

Apresenta-se, assim, o desafio para que o Poder Judiciario atue para
garantir a efetividade da implementacédo de medidas circulares em todas as atividades

que possam afetar de alguma forma a sustentabilidade ambiental.

Com efeito, se ndo se estabelece adequadamente a forma de garantir o
direito de todos, inclusive das geragdes futuras, ao meio ambiente equilibrado, algo
esta errado e deve ser corrigido. A uma, porque o Poder Judiciario nao exclui qualquer
lesdo nem mesmo ameaca a direito, conforme o principio da inafastabilidade do poder
judiciario*'®. A duas, porque, na existéncia de lacunas, cabe aos juizes e tribunais as

colmatar, assim como ja fazem na generalidade dos casos em que a lei € omissa*'®.

413 Art. 4°.1 da Diretiva 2008/98/CE: “A hierarquia dos residuos a seguir apresentada é aplicavel
enquanto principio geral da legislacao e da politica de prevencgéo e gestao de residuos: a) Prevencao
e redugdo; b) Preparacdo para a reutilizacdo; c) Reciclagem; d) Outros tipos de valorizagéo, por
exemplo a valorizagdo energética; e e) Eliminagao”.

414 RUIZ SAIZ-AJA, Margarita et al. La economia circular. p. 7.

415 Constituicao Federal, art. 5%, XXXV — A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito.

418 | ei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro, art. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz decidira o
caso de acordo com a analogia, 0os costumes e o0s principios gerais de direito.
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O ambito do direito civil, ou seja, da disputa de interesses nas relacdes
entre particulares, mais especificamente no que serve a protecdo contra danos
extrapatrimoniais advindos de atividades de outras pessoas, € 0 que aparentemente
fornece o terreno mais fértil para que um controle jurisdicional impeca que as praticas

econdmicas lineares e insustentaveis se perpetuem.

E que, diferentemente da relacdo de direito publico caracteristica das
searas administrativa, tributaria ou criminal, que exigem uma prévia tipificacao de
condutas para a imposicdo de sancdes ou obrigagcdes para com o Estado, nas
relacdes entre particulares nao ha, em regra, a necessidade de definicao legal de
condutas especificas ou tipicas para a configuracao de um ilicito, ja que as relacdes
de direto privado se regulam por normas abertas e de conceitos vagos, como o dever
geral de ndo causar dano a outras pessoas.

Evidentemente, os aspectos sancionatérios caracteristicos da esfera
administrativa e criminal sdo dependentes de prévia tipificacdo legal das condutas
ilicitas, de forma detalhada, tendo em vista, respectivamente, a atuagao estritamente
vinculada a lei pelos 6rgaos administrativos e o principio constitucional que obsta a
imposicdo de pena sem prévia cominagdo legal*!”. No entanto, tal exigéncia de
tipificacao especifica é desnecessaria para a configuracao de ilicitude na esfera civel
comum, que é estruturada por normas abertas, como os artigos 186 e 187 do Codigo
Civil*'® Sabe-se ainda que os atos da vida privada devem se conformar inclusive aos
costumes e aos principios gerais, além do que devem ser exercidos em consonancia

com os fins sociais a que o ordenamento se dirige*'®.

Ha que se destacar, ainda, que a constitucionalizacao dos direitos permite
com que se trabalhe cada vez mais com a nocao de abuso de direito, conceito que
desempenha um papel cada vez mais relevante na compreensao do Direito Civil e que

417 Constituicdo, art. 52, XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal.

418 Codigo Civil. Art. 186: “Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Art. 187:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.

419 |_ei de Introdugéo as normas do Direito Brasileiro — Decreto Lei n. 4.657/42. Art. 4°: “Quando a lei for
omissa, o0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e 0s principios gerais de
direito”. Art. 5% “Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”.
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€ aplicavel nos diversos campos das relagcdes privadas, como o das relacdes
negociais, de vizinhanga, dos consumidores e até mesmo no que se refere as relagdes
juridicas extrapatrimoniais*?®, de modo a permitir ao ofendido interpor as
correspondentes acoes judiciais para cessar as ingeréncias que afetam o seu ambito

privado®2!.

O desenvolvimento da teoria do abuso de direito impde as liberdades
particulares o respeito aos valores constitucionais, fazendo com que juizes e tribunais
sejam chamados ao papel ativo de reconhecedores dos limites da liberdade de
exercicio da atividade econbémica ndo apenas através dos dispositivos legais
especificos, “mas principalmente através da compreensao valorativa das normas e de

sua sempre mutavel aplicagdo™?2.

Isso tudo abre espaco para a pratica, também na seara ambiental, do
ativismo judicial, permitindo-se uma ampla e intensa participacao do Poder Judiciario
nos campos de atuacao dos outros dois Poderes, neles interferindo caso necessario

a concretizagéo dos valores e fins constitucionais*23.

O desenvolvimento desse ativismo pela jurisdicio ambiental visa a
efetivagéo do direito-dever constitucionalmente previsto ao meio ambiente, admitindo-
se como necessaria uma maior interferéncia do Judicidario no espaco dos outros
poderes para impor a adocao pelos particulares de atividades de economia circular,
nos casos em que tal providéncia se verificar essencial para a concretizacao dos
valores e dos fins constitucionais de protecdo da dignidade humana das presentes e
futuras geracdes, a qual, por sua vez, é estritamente dependente da garantia de

sustentabilidade ambiental.

A jurisdicdo assume, assim, papel determinante para sanar as omissoes
inconstitucionais no que se refere a garantia da sustentabilidade ambiental:

A partir de tal entendimento, a ndo atuacao (quando lhe é imposto
juridicamente agir) ou a atuacéao insuficiente (de modo a nao proteger

420 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do direito nas relagGes privadas. p. 85.

421 ALONSO GARCIA, Maria Consuelo. La proteccion de la dimensiéon subjetiva del derecho al
medio ambiente. Cizur Menor: Aranzadi, 2016. p. 50.

422 SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Abuso do direito nas relagdes privadas. p. 70.

423 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. p. 284-285
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o meio ambiente de modo adequado e suficiente) no tocante as
medidas legislativas e administrativas voltadas ao combate das
causas geradoras da degradacdo do ambiente pode ensejar, em
alguns casos, até mesmo a intervencao e o controle judicial, inclusive
no tocante as politicas publicas levadas a cabo pelos entes federativos
em matéria socioambiental*?*,

Nota-se que a ampla possibilidade de atuacao jurisdicional na esfera civil,
especialmente com base na clausula de nao gerar dano a outrem, afasta os discursos
de inexigibilidade juridica do respeito ao direito ambiental pela inexisténcia de
garantias. Os meios existem, o que faz com que a exigéncia de conformacgédo das
atividades econdmicas a sustentabilidade ambiental dependa, acima de tudo, de
opcao politica e postura judiciaria, conforme licao de Ferrajoli:

A divergéncia abismal entre norma e realidade, entre os direitos
solenemente proclamados nas diferentes cartas constitucionais e a
desoladora auséncia de garantias que os assegurem, resulta contraria
ao direito positivo vigente e se deve, principalmente, ndo a dificuldades
técnicas mas a permanente falta de disposicdo dos poderes —

quaisquer que sejam — a sofrer o custo dos limites, das regras e dos
controles*®.

Quanto aos meios processuais, tem-se que a acao civil publica se presta
bem a exigéncia de que determinados setores cessem praticas econémicas lineares
nas quais, embora possivel, os residuos ndo sdo devidamente aproveitados. Isso
porque o referido instrumento processual possui as caracteristicas de servir a
protecdo do meio ambiente, de poder ter por objeto também obrigacdes de fazer e de
nao fazer e, ademais, de admitir a propositura de agéao cautelar para impedir futuros

danos*26.

Uma critica, porém, é cabivel quanto a legitimidade para o seu ajuizamento.

Em que pese a possibilidade de até mesmo associacdes promoverem agoes civis

424 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicao,
direitos fundamentais e protegdo do ambiente. p. 64.

425 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. p. 75. “La divergencia abismal entre norma vy
realidad, entre los derechos solemnemente proclamados en las diferentes cartas constitucionales y
la desoladora ausencia de garantias que los aseguren, resulta contraria al derecho positivo vigente
y se deve, principalmente, no ya a dificultades técnicas sino a la permanente falta de disposicién de
los poderes — qualesquiera que sean — a sufrir el coste de los limites, las reglas y los controles”.

426 | ei n. 7.347/1985: Art. 3% A acgado civil podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigagao de fazer ou néo fazer. Art. 4°. Podera ser ajuizada acao cautelar para os
fins desta Lei, objetivando, inclusive, evitar dano ao patriménio publico e social, ao meio ambiente,
ao consumidor, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos, a ordem urbanistica
ou aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
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publicas, hd a necessidade de se ampliar ainda mais o rol de legitimados a propositura
das acbes em defesa do meio ambiente para todo e qualquer interessado,
notadamente quando o ato de degradacao ambiental repercute de alguma forma na
sua qualidade de vida e, portanto, na sua dignidade, o que, alias, ja vem ocorrendo
em certos casos de agdes que tutelam direito de vizinhanca*?’. Essa necessidade de
ampliacdo decorre da propria perspectiva subjetiva do direito ambiental e ndo é
inteiramente suprida pela existéncia da agao popular, pois esta, além de exigir a
qualidade de cidadao (eleitor)*?®, tem natureza essencialmente desconstitutiva e serve
basicamente para anular ilegalidade ou imoralidade praticada pelo Poder Publico ou
entidade de que ele participe*?®, ndo se apresentando como via habil a exigir
diretamente a cessacdo de atividades econbmicas insustentaveis a cargo de

empresas particulares.

Certamente, esses sdo desafios que devem ser enfrentados e que impdem
que o Poder Judiciario assuma “o papel de interpretar a legislacao processual de um
modo compativel com as exigéncias da protecao suficiente (...), crescendo, nesse
contexto, os poderes (mas também a responsabilidade) dos Juizes e Tribunais™0,

z

E muito importante, portanto, reinventar a praxis jurisdicional em matéria
ambiental. A sociedade reclama a superagcdo do modelo de Poder Judiciario
estruturado para operar por meio de uma légica racional-legalista ndo concretizadora.
O desafio da jurisdicdo ambiental passa a ser justamente conferir eficacia ao projeto
constitucional de garantia do equilibrio ecol6gico, o que deve ser buscado ainda que
para isso tenha que se intervir em espacgos regulatérios reservados aos demais

poderes.

Deve se ter em conta ainda que, quanto mais complexas as sociedades se
tornam, mais as leis vao perdendo a capacidade de regulacéo das inumeras situacoes
que tém o potencial de gerar danos as pessoas, o que faz aumentar naturalmente a

427 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢cédo do ambiente. p. 370

428 | ein. 4.717/65, art. 19, § 3°.

429 D| PIETRO, Maria Sylvia Z. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 953.

430 SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: constituicéo,
direitos fundamentais e prote¢édo do ambiente. p. 383



149

esfera de discricionariedade de juizes e tribunais, que passam a se tornar verdadeiros
“coparticipantes do processo de criagdo do direito™#"

A importancia da maior atuacdo judicial em impor freios ao poder
econbmico em prol da defesa ambiental ganha ainda maior relevo com a recente
publicacdo da Medida Proviséria n. 881, de 30 de abril de 2019, que instituiu a
Declaracao de Direitos de Liberdade Econémica, prevendo protegdes a livre iniciativa
e ao livre exercicio da atividade econémica, por meio do estabelecimento de uma série

de restricdes ao poder regulatério dos 6rgaos do poder executivo*3? 433,

A inexisténcia de estabelecimento dos deveres ambientais especificos a
serem exigidos dos agentes econbmicos é justamente o problema central desse
cenario de desregulacao que tende a perpetuar a insustentabilidade ambiental e que,
por isso, precisa ser colmatado de alguma forma pela jurisprudéncia, a fim de nao

deixar esvaziada a forga normativa da constitui¢do.
A esse respeito, cabe trazer a baila a valiosa ligdo de Tiago Fensterseifer:

Cabe, precipuamente, ao legislador o mapeamento legislativo de
politicas publicas e, posteriormente, ao administrador a execugéo
dessas, tanto na seara social como na seara ecolégica (...). Agora,
diante da omissdo e descaso do 6rgao legiferante ou do 6rgao

431 BARROSO, Luis Roberto. A judicializacao da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. p.
10.

432 Medida Proviséria n. 881/2019: “Art. 42. E dever da administracéo publica e dos demais entes que
se vinculam ao disposto nesta Medida Provisdria, no exercicio de regulamentagéo de norma publica
pertencente a legislagdo sobre a qual esta Medida Proviséria versa, exceto se em estrito
cumprimento a previsdo explicita em lei, evitar o abuso do poder regulatério de maneira a,
indevidamente: | - criar reserva de mercado ao favorecer, na regulagdo, grupo econémico, ou
profissional, em prejuizo dos demais concorrentes; Il - redigir enunciados que impecam a entrada
de novos competidores nacionais ou estrangeiros no mercado; Il - criar privilégio exclusivo para
determinado segmento econémico, que nao seja acessivel aos demais segmentos; IV - exigir
especificagdo técnica que nao seja necessaria para atingir o fim desejado; V - redigir enunciados
gue impegam ou retardem a inovagéo e a adogao de novas tecnologias, processos ou modelos de
negocios, ressalvadas as situagdes consideradas em regulamento como de alto risco; VI - aumentar
os custos de transacdo sem demonstracdo de beneficios; VII - criar demanda artificial ou
compulsoéria de produto, servigo, ou atividade profissional, inclusive de uso de cartorios, registros ou
cadastros; VIII - introduzir limites a livre formagao de sociedades empresariais ou de atividades
econdmicas; e IX - restringir 0 uso e o exercicio da publicidade e propaganda sobre um setor
econdmico, ressalvadas as hipéteses expressamente vedadas em lei”.

433 Em que pese 0 seu carater nitidamente liberalizante, deve-se ressaltar que a norma nao deixou de
determinar que as atividades econdmicas observem, ao menos, a necessidade de protecao
ambiental, conforme art. 39, inciso Il: “Art. 3% Sao direitos de toda pessoa, natural ou juridica,
essenciais para o desenvolvimento e o crescimento econdmicos do Pais, observado o disposto no
paragrafo unico do art. 170 da Constituicao: (... ) Il - produzir, empregar e gerar renda, assegurada
a liberdade para desenvolver atividade econémica em qualquer horario ou dia da semana,
observadas: a) as normas de protecdo ao meio ambiente (...)".
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administrativo em cumprir com seu mister constitucional, ha espaco
legitimado constitucionalmente para a atuagdo do Poder Judiciério no
intuito de coibir, a luz do caso concreto, violacbes aqueles direitos
integrantes do minimo existencial (social ou ecol6gico), ja que havera,
no caso, o dever estatal de protecao do valor maior de todo o sistema
constitucional, expresso na dignidade da pessoa humana**.

Com efeito, a degradagdo do ambiente e o reconhecimento do sistema
econbmico como um sistema aberto obrigam a definir as normas necessarias aos fins
sociais, 0 que passa pela necessaria eficiéncia — e eficacia — na utilizacdo dos

recursos escassos*ss.

A necessidade de observancia dos valores fundamentais exige reconhecer
a existéncia de limites constitucionais a autonomia dos entes privados, com destaque
aqueles que exercem o poder econdmico. O entendimento dessa nocao é de extrema
importancia e aplicabilidade na protecao ambiental, ja que, atualmente, ndo se pode
mais negar que o exercicio de certas liberdades fundamentais, como a liberdade de
industria e comércio, acaba por incentivar posicdées pouco responsaveis com o meio

ambiente?36,

Devido a isso, 0 juiz precisa estar cada vez mais diligente para perceber as
alteragbes ocorridas no mundo fatico e, no exercicio de sua funcao, fazer repercutir
nos deveres ambientais dos agentes econbmicos as inovacdes técnicas
economicamente viaveis trazidas por esse novo modelo de economia circular,
consolidando-as caso a caso, notadamente quando a legislacdo nao acompanha

essas tendéncias.

O reconhecimento da imprescindibilidade de uma atuagao judicial que
naturalmente imponha a sustentabilidade ambiental como efetivo limite aos interesses
imediatos do mercado é o pressuposto para a construgdo de uma nova cultura juridica
e judiciaria efetivamente concretizadora da protecdo ambiental. O atual paradigma da
jurisdicao ambiental ha de ser superado por meio de uma verdadeira revolugao, pois
“a percepcao puramente racionalista presente em decisdes que buscam uma exatidao

434 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e protecdao do ambiente: a dimensao ecolégica
da dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado socioambiental de direito. p. 287.

435 KAPP, K. William. El caracter de sistema abierto de la economia y sus implicaciones. In: KLINK,
Federico Aguilera; ALCANTARA, Vicent (Orgs.). De la economia ambiental a la economia
ecoldgica. Barcelona: Economia Critica, 1994. p. 336.

43 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregoério. Curso de derechos fundamentales: teoria general. p. 184.
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matematica para a lei ndo podem ser consideradas ao se tratar de um direto
fundamental ao meio ambiente™?’. A efetiva garantia da sustentabilidade determina o
desenvolvimento de uma nova forma de se ver e aplicar o direito, 0 que, por sua vez,
€ questao extremamente dependente da formacao e da atuacao de juristas criticos,

valentes e criativos?*38.

Entende-se, assim, que a jurisdicido ambiental, abracando esse desafio,
deve necessariamente agir para conhecer as minucias do novo paradigma da
economia circular, assim como todas as demais possibilidades de aperfeicoamento
que dia a dia se apresentam para o exercicio de uma atividade empresarial mais
condizente com a ideia de sustentabilidade, exigindo-as na pratica da sua atuacao, de
forma a sé assim concretizar o direito-dever constitucional de todos a um meio

ambiente sadio e equilibrado para as presentes e futuras geracoes.

437 LEAL, Augusto A. F. Jurisdigcao ambiental: contrato social, direito fundamental ao meio ambiente e
efetividade processual. p. 112.
438 REAL FERRER, Gabriel. La sostenibilidad tecnolégica y sus desafios frente al derecho. p. 37.



CONSIDERACOES FINAIS

O crescente predominio do poder econémico sobre a esfera politica cria
um estado de desregulacdo das atividades privadas, muitas delas prejudiciais e
danosas aos direitos fundamentais dos individuos, 0 que mina as esperancas de que
os 6rgaos de governo, no exercicio de suas funcoes legislativa, regulamentadora e
fiscalizadora, tenham a forga necessaria para atuar na prevencao de danos e para

implementar os direitos constitucionalmente assegurados.

Nesse cenario, ndo € suficiente nem adequado o entendimento de que os
direitos fundamentais definidos pela ordem constitucional existam unicamente como
delimitadores e vinculadores do poder estatal, notadamente em se considerando que
as condutas dos agentes econdmicos sdao tdo ou mais capazes de atingir
prejudicialmente os interesses fundamentais dos individuos protegidos pela

Constituicao.

A garantia da ordem e da paz e a promocéao dos interesses fundamentais
ligados a dignidade da pessoa humana exigem uma defesa também em face das
condutas que acarretam danos no ambito das relagdes particulares, o que vindica a
adocao de um constitucionalismo de direito privado, que possa permitir uma limitacao
da autonomia dos agentes econdmicos com base nos direitos constitucionalmente

garantidos.

No primeiro capitulo, viu-se que o desenvolvimento de um
constitucionalismo de direito privado pode se amparar tanto na ideia de dimenséao
substancial da democracia como também na teoria da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.

z

E que o conceito de democracia substancial, insito ao modelo de Estado
democratico constitucional, determina a configuracdo de uma esfera de atuacao
limitada, onde nao sé o poder publico esta circunscrito, mas também os atores da
sociedade civil, que tém o seu direito-poder de autonomia restringido. Essa esfera é
delimitada pelos direitos constitucionais ligados a protecao da dignidade humana, os
quais podem ser invocados diretamente para se exigir uma conduta adequada de
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qualquer pessoa, ainda que inexista legislacdo especifica que regulamente ou
restrinja a atividade privada no caso concreto.

Da mesma forma, a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
notadamente na vertente da sua aplicabilidade direta, esclarece que os direitos
positivados na constituicdo, principalmente os que impdem um dever de abstencéo e
de ndo-ingeréncia, irradiam uma ordem de valores sobre todo o ordenamento e sdo

oponiveis erga omnes.

Fica confirmada, assim, a primeira hip6tese, ja que os direitos previstos na
Constituicao podem servir ndo apenas como restricdes ao poder politico, mas também
como limitagdes diretas da autonomia individual e da liberdade particular. Os agentes
econdmicos de direito privado deverao sempre ponderar a respeito da razoabilidade
de suas condutas, de modo a evitar que elas violem algum principio ou valor
constitucional de forma desproporcional, sob pena de isso configurar abuso de direito,
ou seja, ato ilicito.

A importancia desse reconhecimento é de extrema valia no que diz respeito
a necessidade de concretizar a protecao do meio ambiente. A garantia da qualidade
ambiental € um dos grandes problemas com que a sociedade atualmente se
preocupa. A maioria da populacdo vive imersa em uma cultura de produgédo de
incessante extracdo e desperdicio de recursos naturais, incentivadora e
retroalimentada por habitos de consumo insustentaveis e os problemas ambientais
sao, assim, em sua maior parte, decorrentes do modo de atuacéo dos entes privados
no mercado, 0s quais, no entanto, ndo sao confrontados por uma legislacao e por uma
atuacao fiscalizadora que imponham eficazmente praticas especificas de producao e

de consumo sustentaveis.

Tendo isso em consideragdo, o segundo capitulo tratou da
constitucionalizacdo do direito ao meio ambiente pelo caput do artigo 225 da
Constituicao, sendo nele analisado em que medida a norma constitucional restringe
as atividades econémicas ambientalmente insustentaveis e quais os fundamentos
para que o Poder Judicidrio supra a auséncia de regulacado especifica nos casos
praticos.
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Examinou-se que a referida norma, ao estabelecer o direito fundamental de
todos a um meio ambiente sadio e equilibrado, traduz tanto uma dimensao subjetiva,
que atribui o direito de que o Estado proteja o referido interesse contra atos
atentatérios provindos de terceiros, como uma dimensao objetiva, que projeta o
préprio dever de respeitar 0 meio ambiente para as relagdes entre particulares.

Constatou-se que o preceito constitucional estabelece um dever
fundamental ambiental que consagra a solidariedade como um dos pilares da
protecdo ambiental, de forma que todos — e ndo apenas o Estado — estejam vinculados
a preservacdo ambiental. Viu-se, ainda, que o conteudo da norma constitucional
traduz a ideia de sustentabilidade ambiental, segundo a qual a utilizagao dos recursos
naturais deve preservar as oportunidades para as geracoes futuras, e que a relagao
estreita da protecdo do meio ambiente com a dignidade da pessoa humana exige a
configuracdo de um minimo existencial ambiental, que deve ser garantido pelo Poder
Judiciario a fim de se impedir determinadas praticas que ndao se enquadram em

padrbes razoaveis de sustentabilidade ambiental.

Todas essas nogdes servem para confirmar a segunda hipotese, de que a
constitucionalizacdo do direito ao meio ambiente pelo caput do artigo 225 configura
uma série de elementos que viabilizam que a protecao judicial do meio ambiente se
dé diretamente com amparo na constituicido e em face de condutas praticadas por
particulares que sejam ambientalmente insustentaveis, independentemente da

existéncia de especificas restricdes legais ou administrativas.

Decorréncia disso € que, para a concretizacao desse direito de todos a um
meio ambiente equilibrado e sadio num cenério de insuficiéncia regulatéria, ha a
necessidade de que o Poder Judiciario, de alguma forma, defina e esclareca os
deveres ambientais especificos que devem ser observados pelos agentes econémicos

no exercicio das suas atividades.

Assim, no terceiro capitulo, demonstrou-se que, caso a resposta da
legislacdo aos conflitos entre direitos fundamentais seja inaceitavel, cabe ao juiz
apresentar, de maneira argumentativa, uma solugdo compativel com o que dispde a
Constituicdo. Foi visto ainda que os preceitos constitucionais estao sujeitos a

interpretacao evolutiva, o que implica a possibilidade de mudanca do seu conteudo
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independentemente de qualquer modificacdo no texto da Constituicdo, seja porque a
realidade se altera, seja porque os valores adquirem outro grau de importancia.

A norma que estabelece o direito-dever fundamental ao meio ambiente
também esta sujeita a determinados fatores que podem ensejar a mudancga do seu
conteudo normativo. Tanto o panorama axiol6gico-ecolégico tem-se alterado, no
sentido de uma maior ecoalfabetizacdo e de um consequente incremento da
importancia dada ao ambiente e a protecao das futuras geracées na maior parte das
culturas mundiais, como também o panorama fatico tem apresentado modificagdes
relevantes, seja no que toca ao agravamento da crise ambiental, seja ainda no que se
refere ao surgimento de novas técnicas e tecnologias mais acessiveis e que viabilizam
a realizagdo das atividades produtivas e de consumo de forma ambientalmente

sustentavel.

Constatou-se que a economia circular consagra a realizacdo de novas
formas de negdcios em relacao ao fluxo de materiais, produtos e componentes, que
permitem o desenvolvimento de um sistema produtivo de forma a promover uma
melhor gestao dos recursos de que necessita e também diminuir os riscos. Ela aponta
como uma das principais tendéncias de ecoinovacao e implica ndo apenas beneficios

ambientais, mas também proporciona vantagens econémicas as empresas.

A viabilidade do novo modelo de economia circular aliada a existéncia de
verdadeiras vantagens econbmicas para as empresas torna constitucionalmente
desponderado admitir que as empresas particulares continuem realizando operacoes
baseadas num modelo de negdcio linear, prejudicial ao meio ambiente e incompativel

com a ideia de sustentabilidade.

Dessa forma, confirma-se também a terceira hipétese, pois as novas
praticas de economia circular implicam relevante mudanca fatica, de modo a
determinar uma interpretacao evolutiva que incremente o dever ambiental dos agentes
econdmicos de direito privado. Devido a isso, em determinadas hipéteses concretas,
as empresas podem ficar constitucionalmente desautorizadas a exercer praticas
baseadas no modelo linear, que deterioram 0 meio ambiente e, como visto, tendem a

inviabilizar que as geracgdes futuras desfrutem de uma vida digna.



156

E certo que a responsabilidade primaria para a transicdo & economia
circular é dos agentes econémicos, dos agentes politicos e dos 6rgaos reguladores e
fiscalizadores. No entanto, na sua omissao, cabe ao Poder Judiciario assumir o
desafio de garantir o seu cumprimento, em defesa da normatividade constitucional.

Como foi visto, a jurisdicao de direito civil, em especial a de protecéo contra
danos extrapatrimoniais, apresenta-se como o campo mais apto a que se barrem as
praticas econdmicas lineares e insustentaveis, pois, nessa seara, ao contrario das
esferas administrativa e penal, ndo ha, em regra, a necessidade de defini¢cdo legal de
condutas especificas ou tipicas para a configuracdo de um ilicito pelos particulares, ja
que as relacdes de direito privado se regulam por normas abertas como o dever geral
de nado causar dano a outrem, além de se submeterem a incidéncia de principios

constitucionais que podem determinar a configuragao do abuso de direito.

Assim, para o exercicio do seu mister, & imprescindivel que juizes e
tribunais abandonem a mentalidade juridica estritamente ligada a um
constitucionalismo de direito publico, que concentra os deveres fundamentais na
esfera o Estado, para passar a impulsionar o desenvolvimento de uma cultura juridica
concretizadora do direito fundamental ao meio ambiente, que se baseie na ideia de
gue sua observancia deve ser judicialmente imposta, de maneira direta e preferencial,
aos agentes de direito privado, como protecdo ao direito fundamental dos demais
individuos.

Feitas as consideragcbes finais, espera-se que o trabalho apresente
fundamentos politicos e juridicos que possam servir para instigar uma pratica judiciaria
com vistas a uma maior efetividade em matéria de defesa do meio ambiente,
contribuindo para o debate e favorecendo a abertura de um processo de

aprimoramento jurisdicional.
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