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“A natureza esta ao nosso redor inerme, mas nao
inerte. Ela é mutavel. Ela sofre. Ela reclama

sua dor e seu espaco. E preciso descobrir
urgentemente uma forma de haver um

consumo e desenvolvimento sustentavel,
respeitando o meio ambiente e privilegiando

a qualidade de vida. O siléncio eloquente da
natureza e os gritos dos que nela habitam,
reforgcados por aqueles que a defendem,

devem ser ouvidos por todos nés”.

Paulo Antonio Locatelli. Consumo sustentavel.



Resumo:

O trabalho pretende apresentar o principio do desenvolvimento
sustentavel como mais um principio instrumental na resolucédo de conflitos entre o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o livre exercicio da atividade
econdmica. Sao explorados trés julgados do Supremo Tribunal Federal para avaliar

se foi garantida a efetividade do principio, a partir da analise proposta.

Palavras-chave:
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Abstract:

The work intends to present the principle of sustainable development as
one of the instrumental principles in conflicts resolution between the right to an
ecologically balanced environment and the free exercise of economic activity. It
explores three of the Brazilian Supreme Court (Supremo Tribunal Federal) decisions
to evaluate whether it was assured the effectiveness of the principle as proposed in

the analysis.
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Introducéo

A presente monografia, para conclusao do curso de graduacgao de Direito,
tem por tema a ponderacdo entre o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e o livre exercicio da atividade econdmica, como manifestacdo da livre
iniciativa, realizado no ambito do Supremo Tribunal Federal.

A delimitacdo do tema revela-se na ponderacdo entre o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e o livre exercicio da atividade econbémica
realizada em julgados do Supremo Tribunal Federal e a busca da efetividade do
principio do desenvolvimento sustentavel.

Portanto, o objetivo geral do trabalho € analisar a ponderacdo entre os
principios conflitantes, realizada no ambito do Supremo Tribunal Federal, através
dos acordaos selecionados, e identificar se o sopesamento adotado, em cada um
deles, alcanca a efetividade do desenvolvimento sustentavel.

Para tanto, sdo propostos alguns objetivos especificos, que conduzirdo a
conclusao pretendida. Primeiramente, cabera pesquisar e expor a evolugao histérica
do reconhecimento do status do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental, a partir de uma breve exposi¢cdo acerca da
teoria dos direitos fundamentais, bem como apresentar 0s principais principios que
envolvem a tutela do meio ambiente — e que revelam a existéncia de uma ordem
constitucional ambiental.

Em segundo lugar, cumprira identificar o principio em conflito ao direito ao
meio ambiente sadio, qual seja o livre exercicio da atividade econdémica e a sua
previsdo em normas constitucionais — relativas a ordem econémica.

Apresentar-se-4 0 principio do desenvolvimento sustentavel — sua
construcdo historica, seu reconhecimento internacional, a sua assimilacdo pelo
ordenamento juridico brasileiro. ldentificA-lo-4 como principio norteador da tutela
ambiental, em razdo da impossibilidade de se afastar a necessidade do
desenvolvimento econdémico, mas sempre pautado na equidade intergeracional,
quanto a exploracao dos recursos naturais.

Em seguida, caberd expor a teoria do juizo de ponderacdo a partir da

aplicacdo do principio da proporcionalidade, apresentar os subprincipios do principio



da proporcionalidade (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), assim como as posi¢cdes contrarias ao emprego da ponderacdo e do
principio, além de demonstrar sua relacdo com a garantia de efetividade do principio
do desenvolvimento sustentavel.

Em acréscimo, cumprird apresentar os julgados coletados para a analise
da ponderacdo entre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
liberdade de exercicio da atividade econdmica e analisar, em cada julgado, a sua
fundamentacdo acerca da ponderacdo dos principios referidos e observancia, ou
nao, dos principios da proporcionalidade e do desenvolvimento sustentavel.

Quanto a justificativa para a escolha do tema, h4, na verdade, diversas
delas. A primeira, certamente, € o interesse pessoal em desenvolver um trabalho
académico nas areas de Direito Ambiental e Direito Constitucional, além da evidente
importancia das areas de concentracao para a ordem juridica brasileira.

No entanto, mais que sua importancia, a recente introducéo do direito ao
meio ambiente na ordem constitucional brasileira — eis que sua previsdo ocorreu
apenas com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 — faz com que a
construcdo doutrinaria dos principios e institutos ambientais ainda suscite grandes
discussoes.

O principio do desenvolvimento sustentavel € indubitavelmente um dos
que mais ensejam debates doutrinarios, dada a sua complexa pretensao de buscar a
compatibilizacdo da exploracdo dos recursos naturais pela atividade econdémica, de
forma que seja realizada com racionalidade, para que ndo se chegue ao ponto
critico de esgotamento dos recursos, preservando-se o direito ao meio ambiente
sadio das presentes e das futuras geracdes e garantindo, cada vez mais, qualidade
de vida a todos.

Em acréscimo, a preocupacao continua da comunidade internacional com
a efetividade do desenvolvimento sustentavel, em todas as suas dimensdes — social,
econdmica, ecoldgica, espacial e cultural —, mostra a atualidade do tema proposto,
pois desde a Conferéncia de Estocolmo, em 1972, busca-se uma conscientizacao
mundial quanto a finitude dos recursos naturais. A questdo sera novamente posta
em debate em 2012 com a realizagdo da ECO+20.

N&o se pode deixar de mencionar que o presente trabalho contribui para a
compreensao da atuacdo do Poder Publico na tutela do meio ambiente, dever

expresso no art. 225 da Constituicdo. E claro que o Poder Judiciario, como um dos
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poderes estatais, tem grande responsabilidade no cumprimento do dever imposto,
em virtude de sua atuacdo de controle dos outros poderes. Entretanto, a doutrina
parece estar mais atenta a atuacdo do Poder Executivo e do Poder Legislativo,
nascendo dai a necessidade de estudos que investiguem a colaboracdo do
Judiciario na busca da efetividade do desenvolvimento sustentavel.

A escolha por delimitar a andalise de julgados no ambito do Supremo
Tribunal Federal decorreu de dois fatores. O primeiro € a inviabilidade de investigar,
em um trabalho de conclusdo de curso de graduacdo, toda a jurisprudéncia
brasileira sobre o tema. O segundo é que, em razdo do primeiro fator, o inicio de
uma analise como a pretendida parece ser mais adequada a partir de decisdes da
Corte Suprema — guardid da Constituicdo —, pois o0 tema € eminentemente
constitucional. Ressalta-se, porém, que seria de grande relevo o desenvolvimento de
outros trabalhos que pudessem dar completude ao trabalho aqui iniciado.

O tema revela-se, portanto, atual e complexo, o que o possibilita seu
enfrentamento pelo presente trabalho. Além disso, o Direito Ambiental ainda nao
alcancou a sua merecida atencdo no espaco académico da Universidade de Brasilia,
0 que so reforca a viabilidade de se instaurar uma discussdo em relacéo ao presente
tema.

O desenvolvimento do estudo proposto foi ancorado nas pesquisas
bibliogréfica e jurisprudencial — partindo-se da andalise das fundamentagfes de
julgados previamente selecionados —, bem como foi pautado em analise de
documentos normativos, tanto do ordenamento juridico brasileiro quanto de
declaracdes internacionais sobre meio ambiente.

O trabalho é dividido em trés capitulos. No primeiro, o objetivo é
apresentar com profundidade os principios conflitantes — sera apresentado que um
conflito entre direitos se consubstancia em um conflito entre principios —, seus
desenvolvimentos histéricos, suas posicdes no texto constitucional e sua
aproximacdo mediante a constru¢do do principio do desenvolvimento sustentavel.

No segundo capitulo, sera explorada a teoria da ponderacdo como
método de resolucéo de colisdes entre principios, uma vez que estes se distinguem
das outras normas juridicas, as regras, e a adocdo de critérios especificos para
conferir racionalidade as decisdes, como o principio da proporcionalidade. Também
serdo apontadas as principais falhas do método, segunda a doutrina oposicionista.

Em acréscimo, sera apontado o posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal
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guanto ao método da ponderacao. Por fim, sera tracado o entendimento de que o
principio do desenvolvimento sustentavel se presta a atuar na resolucdo de conflito
entre principios como mais um principio instrumental na busca por objetividade do
método.

No terceiro capitulo, serdo explorados trés relevantes julgados do
Supremo Tribunal Federal e a analise consistira em identificar se foi alcancada a
efetividade do desenvolvimento sustentavel através da fundamentacdo adotada em
cada um e em propor novas ponderacdes a partir da utilizacdo dos principios da

proporcionalidade e do desenvolvimento sustentavel.
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Capitulo 1 - Os principios constitucionais objetos da ponderacao

1.1. Breve anélise dos direitos fundamentais

A proposta deste trabalho passa, necessariamente, pela compreensao
dos direitos fundamentais, seu desenvolvimento histérico e, sobretudo, a localizacao
dos principios em debate — direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o
livre exercicio da atividade econdmica.

Primeiramente, cumpre analisar a terminologia empregada, qual seja
direitos fundamentais, em razdo da existéncia de multiplas expressdes para designa-
los, como: “direitos naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas
e direitos fundamentais do homem™.

Paulo Bonavides® afirma que o uso de expressdes distintas decorre
apenas da origem dos autores que as empregam, sendo que a utilizagao de direitos
humanos e direito dos homens é mais recorrente entre autores anglo-americanos e
latinos e que a referéncia a direitos fundamentais € preferida pelos publicistas
alemaes.

No entanto, ha doutrinadores que enxergam claras diferencas entre
algumas das denominagfes adotadas. N&o tendo por objetivo investigar de forma
exaustiva o uso de tais denominacdes na literatura juridica, apresentam-se algumas
e justificam-se as inadequacfes das mesmas.

O emprego da expressdo direitos naturais tem sido pouco aceito
atualmente, pois evidencia a qualidade de direitos inerentes a natureza humana.
Passou-se a reconhecer o carater histérico dos direitos, ou seja, o fato de serem
derivados das relacdes sociais concretas de cada momento historico. José Afonso

da Silva expde adequadamente a historicidade desses direitos:

Sua historicidade repele, por outro lado, a tese de que nascem pura e
simplesmente da vontade do Estado, para situa-los no terreno politico da

' SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 175.
> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 560.
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soberania popular, que Ihes confere o sentido apropriado na dialética do
processo produtivo®.

Em relacdo ao uso de direitos humanos e de direitos do homem, que tém
bastante representatividade nos documentos internacionais, muitos autores afirmam
que as expressdes sdo completamente vazias de significado, eis que a titularidade
de direitos é exclusiva do ser humano, embora tenha sido iniciada construcao
juridica visando a garantir direitos, por exemplo, aos animais.

A preferéncia por direitos fundamentais pode ser observada na maior
parte da doutrina brasileira, assim como em diversos autores estrangeiros, pela
capacidade de abranger indeterminados direitos que irrompem de situacbes
concretas e sem os quais o0 homem nédo pode se desenvolver. A fundamentalidade
dos direitos abrange tanto o reconhecimento formal destes — ocorrendo, portanto,

sua positivagédo —, como a sua materialidade.

(...) os direitos fundamentais sdo-no, enquanto tais, na medida em que
encontram reconhecimento nas constituicdes e deste reconhecimento se
derivem consequéncias juridicas®.

Ao tratar da fundamentalidade dos direitos, Canotilho apresenta uma
divisdo em fundamentalidade no sentido formal e no sentido material. Em relacéo a
fundamentalidade formal, afirma estar atrelada a ideia de constitucionalizacdo dos
direitos — incorporagdo dos direitos do homem nos textos constitucionais como

medida de protecao — e apresenta quatro pontos relevantes:

(1) As normas consagradoras de direitos fundamentais, enquanto normas
fundamentais, sdo normas colocadas no grau superior da ordem juridica; (2)
como normas constitucionais encontram-se submetidas aos procedimentos
agravados de revisdo; (3) como normas incorporadoras de direitos
fundamentais passam, muitas vezes a constituir limites materiais da prépria
revisdo; (4) como normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes
publicos constituem pardmetros materiais de escolhas, decisbes, ac¢bes e
controlo dos 6rgdos legislativos, administrativos e jurisdicionais®.

No que tange a fundamentalidade em sentido material, Canotilho salienta
que deve haver uma subordinacdo do Estado e da sociedade ao conteddo dos

direitos fundamentais. A fundamentalizagdo exclusivamente em sentido formal pode

% SILVA, 2006, op. cit., p. 176.

# CRUZ VILLALON APUD CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Editora
Almedina, 1998. p. 347

°® CANOTILHO, 1998, op. cit., p. 349.
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se revelar insuficiente, especialmente em relacéo a direitos fundamentais ainda néo
positivados — tratando aqui do principio da nao tipicidade dos direitos fundamentais.
Revela-se, ainda, necesséaria no que concerne as constituicées histéricas, como a
inglesa.

Tratada, portanto, a questdo da adocdo da expressao direitos
fundamentais, chega-se ao momento de responder a seguinte indagacdo: quais
seriam propriamente esses direitos?

Como j& mencionado, reconhece-se a historicidade dos direitos
fundamentais, isto €, “sdo direitos histéricos, que emergem gradualmente das lutas
gue o homem trava por sua emancipacao e das transformacdes das condicdes de
vida que essas lutas produzem™.

A partir disso, o desenvolvimento dos direitos fundamentais é concebido
em geracdes, pois, a medida que um novo grupo ganha forca e notoriedade, sdo
exigidos novos direitos. Jodo Ricardo Dornelles’ trata em seus estudos a existéncia
de fundamentalmente trés geracbes, enquanto Norberto Bobbio® acrescenta a
existéncia de uma nova geragao.

Atribui-se como marco inicial no processo de desenvolvimento da
concepcao dos direitos fundamentais, a Declaracdo de Direitos do Bom Povo de
Virginia, de 1776, sucedida pela Declaracdo de Independéncia Norte-americana, de
1787, e pela Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, sendo a
altima o expoente das declaragdes liberais de direitos.

E importante destacar que houve outros documentos anteriores que
conferiram direitos, em especial os diplomas ingleses — a Magna Carta (1215), a
Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Amendment Act (1679) e o Bill of Rights
(1688) —, no entanto, ndo séo declaracbes de direitos no sentido moderno, sendo
limitadas e, as vezes, estamentais®.

O contexto histérico dos primeiros documentos modernos que
reconhecem direitos fundamentais é marcado pela ascensdo econbémica da
burguesia, mas que ainda era limitada pelo poder politico. Careciam de direitos que

pudessem restringir o poder, que era absoluto.

® BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992. p. 32.

" DORNELLES, Jodo Ricardo. O que sdo Direitos Humanos. Cole¢do Primeiros Passos. Rio de Janeiro: Editora Brasiliense,
1989.

8 BOBBIO, 1992, op. cit., p. 6.

? SILVA, 20086, op. cit., p. 151.
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Portanto, de forma genérica, as declaracfes liberais proclamavam os
principios da liberdade, da igualdade, da propriedade e da seguranca, que Sao 0s
principais direitos de primeira geracdo. Ou seja, buscavam a consolidacdo de
direitos referentes a liberdade de expressao e pensamento, a liberdade religiosa, a
propriedade e a igualdade juridica, pondo fim ao absolutismo e seus vicios, como 0s
privilégios concedidos a nobreza.

O destaque para a Declaragdo Francesa de 1789 decorre da sua
pretensédo de abstracdo e universalidade, diferentemente das antecessoras. Estas
encontravam limitacdes no campo dos destinatarios, ou titulares, enquanto que a
declaracao francesa “tinha por destinatario o género humano™*°.

Outro ponto interessante € observar que os direitos celebrados em cada
geracdo, ou dimensdo, revelam um poder quase premonitério dos idealistas da
Revolucdo Francesa, eis que cada fase corresponde a um dos principios integrantes
do lema revolucionario: liberdade, igualdade e fraternidade.

Os direitos de primeira geracdo sdo direitos individuais, pois s6 restaram
consagrados aqueles que conferiam liberdades aos individuos contra o Estado, que
assume uma postura negativa. A garantia das liberdades era formal — reconhecidas
nas constituicdes liberais.

Bonavides sintetiza:

Os direitos da primeira geragdo ou direitos de liberdade tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais
caracteristico; enfim, séo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado’.

No entanto, os direitos individuais ndo se estenderam além da classe
burguesa, deixando a maioria dos cidadaos desprotegida. A liberdade e a igualdade
meramente formais, assim como o destaque dado ao direito de propriedade no
Estado Liberal, fizeram a sociedade caminhar para uma intensa exploracdo do

homem pelo homem.

O individuo era uma abstracdo. O homem era considerado sem levar em
conta sua inser¢do em grupos, familia ou vida econdmica. Surgia, assim, o
cidaddo como um ente desvinculado da realidade da vida. Estabelecia-se

© BONAVIDES, 2008, op. cit., p. 562.
™ |bidem, pp. 563-564.
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igualdade abstrata entre os homens, visto que deles se despo;avam as
circunstancias que marcam suas diferencas no plano social e vital™.

Surgem, entdo, movimentos coletivos cada vez mais significativos,
reivindicando direitos coletivos e sociais, que, com o0 Estado Social, seriam
conhecidos como direitos de 22 geracdo™.

Os direitos sociais sao reivindicados apos a Revolucéo Industrial, como
meio de protecdo aos trabalhadores que nada tinham para garantir a vida com
dignidade.

A aparente neutralidade do Estado, exigida no Estado Liberal, é
transformada em atuacéo positiva forte, como forma de assegurar concretude aos
direitos ja reconhecidos na primeira geracdo e aos direitos sociais que emergiam.
Alguns dos direitos reivindicados sdo referentes a organizagéo sindical, a greve, a
educacao gratuita e a condi¢cbes de seguranca no trabalho, sendo que as primeiras
Constituicdes a reconhecé-los foram a Constituicdo do México (1917) e a
Constituicdo de Weimar (1919).

Os direitos de terceira geracdo originam-se em um contexto historico
marcado por desigualdades entre nacgles, sobretudo quanto ao nivel de
desenvolvimento, em consequéncia das atrocidades da Segunda Guerra Mundial, do
tardio processo de descolonizacdo em alguns paises e da ascensao de regimes
totalitarios em outros.

S&o0 dotados de nova universalidade porque nao mais previstos
exclusivamente em constituicdes estatais com pretensdes de abrangéncia mundial,
mas em documentos declaratorios multinacionais, sendo notavel a proclamacéo da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, na qual se reconheceu a
dignidade da pessoa humana, o ideal democratico, o direito de resisténcia a
opressao e a concepgao comum desses direitos.

Esse novo plano de universalizacdo esta diretamente relacionado aos

direitos que devem ser protegidos na terceira geracdo, como ensina Bonavides:

(...) os direitos de terceira geracao (...) ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano

2 SILVA, 2006, op. cit., p. 159.
¥ ROMAO, José Eduardo Elias. Justica procedimental: a pratica da mediacdo na teoria discursiva do direito de Jirgen
Habermas. Brasilia: Maggiore, 2005. p. 25.
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mesmo, num momento expressivo de sua afirmacdo como valor supremo
em termos de existencialidade concreta™.

Dornelles reforca a destinacdo irrestrita dos direitos de terceira geracao
pela ideia de sua protecéo, pois devem ser “garantidos com o esfor¢co conjunto do
Estado, dos individuos, dos diferentes setores da sociedade e das diferentes
nacoes”™.

Séo arrolados pela doutrina como 0s cinco principais direitos referentes a
terceira geracdo, os direitos ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a
comunicacdo e a propriedade sobre o patriménio comum da humanidade.
Entretanto, em razdo do reconhecimento da terceira geracdo ser tdo recente,
qualquer apontamento dos direitos componentes pode ser considerado incompleto,
pois 0 amadurecimento de outros direitos € inerente a dinamicidade da sociedade.

A doutrina tem se esforgado para caracterizar o surgimento de uma nova
geracdo, como reflexo da “globalizacdo politica na esfera da normatividade
juridica™®, representando os direitos & democracia participativa, & informacédo e ao
pluralismo.

Em Bobbio, todavia, os direitos de quarta geragédo séo tratados como uma
especulacdo do que ja ocorre e do que pode se tornar com a manipulacdo do
patriménio genético do individuo e os efeitos de pesquisas biolgicas®’.

N&o se pode deixar de mencionar a critica formulada ao estudo dos
direitos fundamentais em geracdes. O termo empregado possibilitaria a erronea
compreensao de que os direitos seriam marcados historicamente e que, com o
advento de novas Iutas pelo reconhecimento de outros, aqueles seriam
abandonados.

Reclama-se a adocdo do termo dimenséo, que permitiria uma leitura dos
direitos fundamentais de forma ndo estagnada, ou seja, abolindo a ideia de que
estivessem presos a um dado momento histérico, pois ha, na verdade, um processo
de acumulacéo dos direitos fundamentais.

Bonavides expressa a necessidade de substituicdo do emprego de

geracoes por dimensdes:

* BONAVIDES, 2008, op. cit., p. 569.
* DORNELLES, 1989, op. cit., p. 35.
* BONAVIDES, 2008, op. cit., p. 571.
" BOBBIO, 1992, op. cit., p. 6.



18

(...) o vocabulo “dimensao” substitui, com vantagem légica e qualitativa, o
termo “geracdo”, caso este Ultimo venha a induzir apenas sucessao
cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes
antecedentes, o que ndo é verdade. Ao contrario, os direitos da primeira
geracdo, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e os da
terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a
fraternidade, permanecem eficazes, séo infra-estruturais, formam a pirdmide
cujo apice é o direito & democracia®®.

Ha, portanto, uma agregacao continua de direitos fundamentais e um
caminhar sempre na direcao da universalidade dos mesmos.

Compreendidos os pontos principais atinentes aos direitos fundamentais,
€ possivel proceder a uma analise do préximo topico, referente ao direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

1.2. O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado

1.2.1. Oreconhecimento internacional do direito ao meio ambiente

Como foi suscitado anteriormente, os direitos de terceira dimenséo
surgiram em um contexto de nova universalidade dos direitos fundamentais, isto €,
floresceram em meio a uma conscientiza¢ao internacional da necessidade de serem
tutelados novos direitos que ndo se destinam a determinados individuos, grupos ou
mesmo Estados.

E o aspecto da transindividualidade o traco mais marcante dos direitos de
terceira dimensdo e, por isso, 0 seu reconhecimento pela ordem juridica
internacional € substancial, pois a protecdo destes deve decorrer da atuagdo
conjunta dos Estados.

Jefferson Nogueira Fernandes faz mencéo a solidariedade dos paises na

busca da efetividade desses direitos:

Tais direitos séo caracterizados como direitos de solidariedade ou direitos
de fraternidade, pois séo direitos de cooperacéo entre os Estados e entre os
individuos na protecao da prépria existéncia.

(.)

® BONAVIDES, 2008, op. cit., p. 572.
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Essa dimenséo é dotada de uma grande universalidade, tendo em vista que
0 compromisso com a solidariedade dos que podem e devem ajudar com 0s
gue necessitam de ajuda, pois a busca do equilibrio referente a estes
direitos é essencial a permanéncia e a manutencdo da vida humana com
qualidade™.

Desse modo, a previsdo do direito ao meio ambiente primeiramente em
documentos multinacionais resulta da propria universalidade inerente a sua
caracterizacdo como direito de terceira dimenséao.

E necessario, inicialmente, tracarmos uma linha histérica dos sucessivos
diplomas internacionais que trouxeram a tona a discusséo sobre a tutela ambiental.
A analise referente a propria concepcao de tutela do meio ambiente, resultante da
constatacdo dos impactos ambientais causados pela acdo humana desde o advento
da Revolucdo Industrial, sera tratada de forma mais enfatica no ponto relativo a
construcdo do principio do desenvolvimento sustentavel.

Welber Barral e Gustavo Assed Ferreira suscitam que, em 1933, foi
realizada a Convencao relativa a Preservacdo da Fauna e da Flora nos seus
Estados Naturais, considerando-a como o primeiro tratado internacional dotado de
uma visdo biocéntrica, pois propunha a protecdo do meio ambiente ainda
desvinculada da atuacdo humana®.

Nicolao Dino de Castro e Costa Neto destaca a criacdo, em 1948, da
Unido Internacional para a Conservagdo da Natureza — UICN, com o0 apoio da
Organizacgao das Nacdes Unidas para a Educacéao, a Ciéncia e a Cultura — UNESCO
como a primeira expressdo de uma preocupacdo supranacional com a problematica
ambiental®.

Ja nos estudos de Silvana Terezinha Winckler e André Luiz Balbinott, a
comprovada inauguracdo do chamado Direito Internacional do Meio Ambiente so
ocorreu na década de 1960, a partir do tratamento de questbes ainda muito
esparsas, como a Convencao Internacional para a Conservacdo do Atum, assinada
no Rio de Janeiro, em 1966, e a Convencéao Internacional sobre Responsabilidade
Civil em Danos Causados por Poluicdo por Oleo, realizada em Bruxelas, em 1969%.

* FERNANDES, Jeferson Nogueira. O direito fundamental ao desenvolvimento sustentavel. Revista do Direito Ambiental.
v. 50, ano 13. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jun. 2008. pp. 120-121.

** BARRAL, Welber; FERREIRA, Gustavo Assed. Direito Ambiental e Desenvolvimento. BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz
Otéavio (Coord.) Direito ambiental e desenvolvimento. Florianépolis: Fundagao Boiteux, 2006. p. 25.

1 COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro. Prote¢&o Juridica do Meio Ambiente. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 12.

2 BALBINOTT, André Luiz; WINCKLER, Silvana Terezinha. Direito ambiental, globalizagdo e desenvolvimento sustentavel.
BARRAL, Welber; PIMENTEL, Luiz Otavio (Coord.) Direito ambiental e desenvolvimento. Florianépolis: Fundacédo Boiteux,
2006. p. 51.
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Embora ja fossem inovacbGes, os autores salientam que a protecao

almejada ainda ndo estava amparada no ideal ambientalista:

Iniciativas pontuais como estas apenas reiteraram o carater patrimonialista
com que a questao era debatida, ndo se mostrando suficientes e adequadas
diante da complexidade dos reflexos advindos dos danos ja perpetrados®.

A Organizacdo das NagOes Unidas passou, entdo, a desempenhar
importante papel na defesa do meio ambiente de forma global. No entanto, cabe
ressaltar que uma atitude por parte da ONU so foi possivel apds certa pressédo da
opinido publica, que assistia estarrecida a diversos desastres ambientais. Em 1968,
foi aprovada a Resolucdo 2.398, que havia sido encaminhada a Assembleia Geral
pelo Conselho Econémico e Social (ECOSOC), apontando a necessidade de se
convocar uma conferéncia internacional sobre o meio ambiente.

O resultado foi a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente
Humano realizada em Estocolmo, em 1972, que pode ser considera positiva, cOmo 0
verdadeiro pontapé inicial da discussdo internacional da protecdo ambiental,
sobretudo nos seguintes aspectos: produziu a Declaracdo das Nac¢des Unidas sobre
Meio Ambiente Humano, que possui 26 principios, um plano de a¢gfes com 109
recomendacgdes e criou 0 PNUMA, um organismo direcionado para a preocupacgao
com os programas ambientais no mundo.

Nicolao Dino expde o valor dos principios insculpidos na Declaracédo de
Estocolmo, pelo reconhecimento formal do direito ao meio ambiente e por tratar, de
modo inicial, da questdo da equidade intergeracional:

O principio 1° da Declaracao de Estocolmo, por sua vez, registra que o ser
humano tem “o direito fundamental a liberdade, a igualdade, e a condi¢bes
adequadas de vida, em um meio ambiente de qualidade que permita uma
vida de dignidade e bem-estar”. E o principio 2° p6e em relevo a dimenséo
temporal da protecdo do meio ambiente, instituindo a ideia de uma equidade
intergeracional, segundo a qual os recursos naturais (..) devem ser
preservados em beneficio das gera&:c”)es presentes e futuras, mediante
planejamento e ordenagéo criteriosos®.

Pode-se dizer que, a partir da década de 1970, houve um incremento no

numero de documentos de Direito Internacional do Meio Ambiente.

8 BALBINOTT; WINCKLER, 2006, op. cit., p. 51.
* COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 13.
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Em 1987, a Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
que ficou conhecida como Comissdo Brundtland, trouxe a tona a expressao
desenvolvimento sustentdvel e, em seu Relatério “Nosso Futuro Comum”,
apresentou uma profunda analise dos problemas ambientais enfrentados
mundialmente e prop6s medidas de combate.

Com o intuito de avaliar os progressos alcancados a partir da Comissao
Brundtland, foi realizada a Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, que ficou conhecida por Rio-92, por ter sido sediada no Rio de
Janeiro. Estavam em pauta discussdes ainda relativas a Conferéncia de Estocolmo,
especialmente em relagcdo ao confronto entre paises desenvolvidos e paises em
desenvolvimento quanto as medidas a serem adotadas para o alcance da
sustentabilidade do desenvolvimento.

Em seu Principio 1°, a Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento estabelece o ser humano como o centro da protecdo ambiental,
evidenciando o carater antropocéntrico em que se baseia a tutela ambiental em nivel
internacional — e posteriormente, analisaremos a mesma questdo no ordenamento

juridico brasileiro. O referido principio prescreve:

Principle 1 — Human beings are at the centre of concerns for sustainable
development. They are entitled to a healthy and productive life in harmony
with nature®.

Resultaram da Rio-92: a Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento; a Agenda 21, a Convencao-Quadro das Nacdes Unidas sobre
Mudanca do Clima, a Convencédo sobre Diversidade Biologica, a Comissdo de
Desenvolvimento Sustentavel e a Convencédo da ONU de Combate a Desertificacéo.

Apods a Rio-92, merecem destaque o Protocolo de Kyoto, em 1997, que
firmou metas para 37 paises industrializados e para a comunidade europeia quanto
a reducdo das emissbes de gases estufa, e a Cdpula Mundial sobre
Desenvolvimento Sustentavel, realizada em Johanesburgo, em 2002, que ficou
conhecida como Rio+10 e prop06s discutir os resultados alcancados desde a Rio-92.

Embora tivesse a pretensdo de implementar as metas e 0S COMPromissos

% Tradug&o livre: “Seres humanos estdo no centro das preocupacgges relativas ao desenvolvimento sustentavel. Tém o direito a
uma vida saudavel e produtiva em harmonia com a natureza”. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. REPORT OF
THE UNITED NATIONS CONFERENCE ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT - RIO DECLARATION ON
ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT. Disponivel em: http://www.un.org/documents/ga/confl51/aconf15126-1annex1.htm.
Acesso em: 30/04/2011.
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assumidos, sobretudo na Agenda 21, a referida cupula ndo foi dotada de grandes

resultados concretos, como salientam Welber Barral e Gustavo Assed Ferreira:

Nenhum dos grandes objetivos foi equacionado, e o discurso vazio mais
uma vez se sobrepds aos resultados praticos. A proposta brasileira de se
alcancar 10% do consumo de energia por fontes renovaveis foi derrotada
por uma alianga liderada pelos EUA. Em vez disto, obteve-se das maiores
empresas petroliferas do mundo um compromisso vago e programatico de
substituir até 50% de combustiveis baseados em hidrocarbonetos por fontes
renovaveis até 2060. Entretanto, sequer este compromisso pode ser
considerado como efetivamente positivo, pois, além de meramente
programatico, deve ser implementado em longo prazo?.

Mesmo diante de resultados ndo tdo expressivos quanto pretendidos, €
necesséria uma busca continua pelo debate e pela adogdo de medidas de protegcéo
ambiental de forma global. Nesse sentido, est4 prevista para 2012, a Conferéncia
das Nacdes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel, ou a Rio +20, novamente
no Rio de Janeiro.

Para adentrar o estudo do direito ao meio ambiente no ordenamento
juridico brasileiro, € preciso ter em mente a relevancia da inclusdo, nas ordens
constitucionais, de cada Estado, dos direitos fundamentais, mesmo diante do
reconhecimento internacional.

As declaragcdes multinacionais encontram, muitas vezes, barreiras na
efetividade dos direitos nelas dispostos em virtude da auséncia — embora possa ja
se falar em uma crescente “institucionalizacdo” dos organismos internacionais — de
coercibilidade nas hipoteses de descumprimento.

Isso gera a necessidade de constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, para que seja alcancado um nivel mais alto de efetividade dos
direitos.

José Afonso da Silva reforca a ideia apresentada:

Tal exigéncia técnica, no entanto, determinou que o reconhecimento desses
direitos se fizesse segundo formulagdo juridica mais caracterizadamente
positiva, mediante sua inscricdo no texto das constituicdes, visto que as
declaracGes de direitos careciam de forca e de mecanismos juridicos que
lhe imprimissem eficacia bastante®’.

% BARRAL; FERREIRA, 2006, op. cit., p. 32.
T SILVA, 2006, op. cit., p. 167.
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No entanto, vale registrar o ensinamento de Canotilho, quando afirma que
“a simples positivacdo juridico-constitucional ndo os torna, sO por si, ‘realidades
juridicas efectivas™®®. Assim, a incorporacdo, no texto constitucional, dos direitos
fundamentais € de extrema importancia para a sua protecdo, mas nao se pode

descuidar da fundamentalidade material destes.

1.2.2. O direito ao meio ambiente no ordenamento juridico brasileiro

A Constituicdo Federal de 1988 é considerada inovadora, dentre as
constituicBes brasileiras, no que tange a incorporacao do direito ao meio ambiente.
Em verdade, ndo foram feitas sequer expressas mencdes ao meio ambiente nos
textos constitucionais anteriores.

Paulo de Bessa Antunes reforga a ideia de vanguardismo da Constituicao
Cidadd no que concerne a defesa dos direitos e garantias individuais e ao
reconhecimento de novos direitos, com destaque para os direitos de terceira
dimensao, sobretudo o direito ao meio ambiente. Menciona que as constituicbes
anteriores ndo dedicaram espaco a tutela ambiental e afirma que as mencdes aos
recursos ambientais eram realizadas de maneira ndo sisteméatica, "sem que se
pudesse falar na existéncia de um contexto constitucional de protecdo ao meio
ambiente"?.

Dessa forma, a Constituicdo de 1824 nao fez qualquer mencéo a protecao
dos recursos naturais, uma vez que isso poderia ensejar 0 intrometimento nas
atividades econdmicas, 0 que era terminantemente repudiado pelo paradigma do
Estado Liberal, entdo vigente.

Em 1934, na Constituicdo Federal de 1891, ha apenas mengdo a
competéncia legislativa reservada a Unido quanto a suas minas e terras. Ja a
Constituicdo de 1934, com expressivo carater intervencionista ha ordem econdémica

e social, trazia, em seu art. 5°, XIX, a competéncia legislativa da Unido sobre "bens

%8 CANOTILHO, 1998, op. cit., p. 348.
» ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 59.
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de dominio federal, riguezas do subsolo, mineracdo, metalurgia, agua, energia

hidrelétrica, florestas, caca e pesca e sua exploracéo™®.

Paulo de Bessa Antunes leciona que houve uma ampliagdo das

bY

competéncias legislativas federais, sobretudo no que concerne a area de
infraestrutura — atividades necessarias para o desenvolvimento econémico. Afirma

que

de alguma forma, a CF de 1934 estimulou o desenvolvimento de uma
legislacdo infraconstitucional que se preocupou com a protecdo do meio
ambiente, dentro de uma abordagem de conservacdo de recursos
econdmicos. Um bom exemplo do que estou falando é o Cédigo de Aguas
de 1934, cujos objetivos primordiais estavam relacionados a producao de
energia elétrica. O mesmo se pode dizer em relacdo ao antigo Cddigo
Florestal, que buscou estabelecer mecanismos para a utilizacdo industrial
das florestas. Ambos os diplomas legais continham normas visando a
protecéo dos recursos™.

A Constituicdo de 1937 nao inovou no tratamento dado a tutela ambiental
em relagdo a Constituicdo antecessora, 0 que também ndo ocorreu com as
Constituicdes de 1946 e de 1967. Com a Emenda Constitucional n° 1 de 1969, foi
feito referéncia ao termo “ecoldgico”, ao estabelecer a exigéncia de prévio
levantamento ecolégico para o0 aproveitamento agricola de terras sujeitas a

intempéries e calamidades, como se observa da transcri¢cdo do art. 172:

Art. 172. A lei regular4, mediante prévio levantamento ecoldgico, o
aproveitamento agricola de terras sujeitas a intempéries e calamidades. O
mau uso da terra impedira o proprietario de receber incentivos e auxilios do
Govérno®.

Essa mencdo ao prévio levantamento ecologico pode levar a
consideracao de um inicio de preocupacdo com a protecdo ambiental, mas ndo pode

ser afastada a constatacao de que fora muito timida.

Um balanco geral das competéncias constitucionais em matéria ambiental
demonstra que o tema, até a Constituicdo de 1988, mereceu tratamento
apenas tangencial e que a principal preocupacdo do constituinte sempre foi
com a infra-estrutura para o desenvolvimento econémico. O aspecto que foi

%0 BRASIL. Constituigao Federal de 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a034.htm. Acesso em: 23/04/2011.

* ANTUNES, 2010, op. cit., p. 61.

52 BRASIL. Emenda  Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc_anterior1988/emc01-69.htm. Acesso em: 26/04/2011.
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privilegiado, desde que 0 tema passou a integrar a ordem juridica
constitucional, foi o de meio de producao®.

Vale ressaltar que mesmo o conceito legal de meio ambiente, em lei
federal, so foi estabelecido em 1981, com o advento da Lei n° 6.938/81, a Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente, que assim dispds, em seu art. 3°, I

Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condig¢es, leis, influéncias e interacdes de
ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em
todas as suas formas™*;

Portanto, o tratamento dado ao meio ambiente pela Constituicdo de 1988
foi 0 Unico em sintonia com o que vinha sendo despendido pelo referido Direito
Internacional do Meio Ambiente, muito embora o seu reconhecimento em
declaracbes internacionais, como visto, jA& permeasse 0s momentos historicos

relativos a algumas das constituicdes antecessoras.

1.2.2.1. Anédlise do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 dedicou a tutela do meio ambiente,
especificamente, o Capitulo VI do Titulo VIl — Da Ordem Social —, formado por um
anico artigo. Embora seja um artigo bastante complexo, prevendo em seus
paragrafos normas de diversos segmentos do Direito Ambiental, trata-se de
disposicdo que ndo pode ser lida isoladamente, eis que a protecdo do meio
ambiente esta difundida em todo o texto constitucional.

José Afonso da Silva® traz duas modalidades de referéncias ao meio
ambiente na Constituicdo, as explicitas e as implicitas. Entre as explicitas,
destacam-se as disposi¢cdes do art. 23, VI e VII, que estabelecem a competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios em proteger o

meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas, bem como

* ANTUNES, 2010, op. cit., p. 62.

% BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos
de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm.
Acesso em: 29/04/2011.

% SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2010. pp. 47-50.
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preservar as florestas a fauna e a flora. Importante também é a fixacdo da
competéncia legislativa concorrente sobre florestas, caca, pesca, fauna,
conservagao da natureza, defesa do solo e dos recursos naturais, prote¢gao do meio
ambiente e controle da poluicdo, além da referente a responsabilidade por dano ao
meio ambiente.

Merece ainda mais relevo, e que sera analisado em topico posterior, o
gue dispbe o art. 170, VI, ao firmar que a ordem econdmica devera observar o
principio da defesa do meio ambiente.

Em relacdo as referéncias implicitas, José Afonso da Silva da maior
énfase as competéncias de cada um dos entes federados, como pode ser
exemplificada pela mencéo ao art. 21, XIX, que confere a Unido a competéncia para
instituir o Sistema Nacional de Recursos Hidricos.

Portanto, o art. 225 da Constituicdo € apenas o centro de gravidade de
todas as demais normas constitucionais — e infraconstitucionais — sobre protecéo
ambiental.

Fala-se, em verdade, em uma ordem constitucional ambiental, uma vez
que a tutela do meio ambiente estd diretamente vinculada a garantia de uma
existéncia digna da pessoa humana e permeia todo o texto constitucional.

Nicolao Dino de Castro e Costa Neto sintetiza perfeitamente essa ideia:

Em véarios momentos, com efeito, a Constituicdo Federal refere-se a
principios e normas-principio de conteido ambientalista, instituindo-se —
pode-se dizer — uma ordem constitucional ambiental*®.

Para a compreenséo do art. 225, a melhor forma € adotar o método da
decomposicdo. No entanto, o enfoque dar-se-a no que dispbe o caput do artigo,
enquanto que os paragrafos serdo objeto de reflexdo na apresentagédo dos principios
constitucionais ambientais.

Transcrevemos o art. 225, caput, da Constituicao:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras gerag(”)es37.

% COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 34.
s BRASIL. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm. Acesso em: 29/04/2011.
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O estudo deve ser iniciado pela referéncia a “todos tém o direito”. Verifica-
se que o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado compde a esfera
juridica de cada pessoa. Do ponto de vista semantico, o termo utilizado revela-se
bastante adequado, ao impedir que se realize qualquer interpretacdo com o objetivo
de restringir o direito a determinados grupos de individuos ou, sob outra perspectiva,
afastar a titularidade deste direito de alguns, como por exemplo, reconhecé-lo
apenas aos brasileiros.

Apenas para prestar esclarecimento, ha normas constitucionais que
expressamente restringem certos direitos aos brasileiros natos e naturalizados,
como no art. 176, 81°, que confere a pesquisa e a lavra de recursos minerais e 0
aproveitamento dos potenciais de recursos hidricos aos brasileiros — ou a empresa
constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administracédo no Pais. Ou,
ainda, como no art. 222, que estabelece que “a propriedade de empresa jornalistica
e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens é privativa de brasileiros natos ou
naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis
brasileiras e que tenham sede no Pais”.

Paulo de Bessa Antunes também enfatiza a extensdo do termo

empregado e apresenta outros exemplos de limitacdes na titularidade dos direitos:

“Todos” quer dizer todos os seres humanos. Aqui ha uma evidente
ampliacdo do rol dos direitos constitucionalmente garantidos, pois,
diferentemente dos direitos eleitorais e o0s de controle da probidade
administrativa, ndo se confunde com a condi¢do do cidadao.

(...

O artigo 225, ao se utilizar da expresséo “todos”, buscou estabelecer que
mesmo 0s estrangeiros nao residentes no Pais e outros que, por motivos
diversos, tenham tido suspensos os seus direitos de cidadania, ainda que
parcialmente, sdo destinatarios da norma atributiva de direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado®®.

O vocabulo utilizado ainda possibilita ser encarado sob outra perspectiva:
a de que o direito em tela €, ao mesmo tempo, reconhecido como um direito
subjetivo e como um direito da coletividade, mais precisamente dentro da categoria
dos direitos difusos, como foi visto na exposicdo acerca dos direitos de terceira
dimenséo.

Outra sugestdo do emprego do pronome todos € a de que a protecao do

meio ambiente parte de um viés antropocéntrico, ou seja, resguarda o ser humano

% ANTUNES, 2010, op. cit., p. 65.
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como o sujeito tutelado. Essa € a opinido majoritaria da doutrina, embora haja
autores que discutam a existéncia de valor intrinseco a natureza.

Nicolao Dino de Castro e Costa Neto propde a discusséo acerca do tema.
Na verdade, ndo se nega que O meio ambiente sadio seja essencial ao
desenvolvimento da pessoa humana com dignidade, mas que a visao da natureza
apenas como instrumento dessa satisfacdo do homem € muito limitada. E, partindo-
se da interacdo entre o antropocentrismo e do biocentrismo radical, chega-se ao

reconhecimento do valor intrinseco a natureza. Ele afirma;

A meta pretendida pela valoracdo intrinseca da natureza nao é a
“desclassificacao” da espécie humana, mas a compreensdo de que,
enquanto atores de um mesmo cenario biético, cabe aos seres humanos a
adocdo de uma interpretacdo ecolégica e uma postura ética que
ultrapassem a posi¢do egoistica de que a natureza se presta apenas a
satisfacdo de suas necessidades®.

Em contrapartida, Paulo de Bessa Antunes expressa que “a leitura

irracional e apressada do vocabulo tem levado a interpretacdo de que ‘todos’ teria

como destinatario todo e qualquer ser vivo™®.

E justifica sua posicao contraria a titularidade do direito ao meio ambiente

gue extrapole o ser humano:

A Constituicdo tem como um de seus principios reitores a dignidade da
pessoa humana e, portanto, a ordem juridica nacional tem como seu centro
0 individuo humano. A prote¢do aos animais e ao meio ambiente é
estabelecida como uma consequéncia de tal principio e se justifica na
medida em que € necessaria para que o individuo humano possa ter uma
existéncia digna em toda plenitude®".

José Afonso da Silva adota 0 mesmo posicionamento:

A protecdo ambiental, abrangendo a preservacédo da Natureza em todos 0s
seus elementos essenciais a vida humana e a manutengdo do equilibrio
ecologico, visa a tutelar a qualidade do meio ambiente em funcdo da
gualidade de vida, como uma forma de direito fundamental da pessoa
humana®.

A centralizagao da tutela do meio ambiente no ser humano, ou seja, como

forma de garantir a existéncia digna da pessoa humana, além de estar apoiada na

% COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 31.
“ ANTUNES, 2010, op. cit., p. 65.

“* Ibidem, p. 65.

“2 SILVA, 2010, op. cit., p. 58.
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ideia de que o principio da dignidade da pessoa humana se irradia por todo o texto
constitucional brasileiro, também pode ser observada desde o inicio do
desenvolvimento do direito ao meio ambiente, j& na Declaragdo do Meio Ambiente,
redigida na Conferéncia de Estocolmo, em 1972:

Principio 1 — O Homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e
ao desfrute de condi¢des de vida adequada em um meio cuja qualidade Ihe
permite levar uma vida digna e gozar de bem-estar e tem a solene
obrigacdo de proteger e melhorar esse meio para as geracdes presentes e
futuras. (...)*"

Assim, ndo ha como refutar que o reconhecimento atual do direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado é realizado como forma de dar substrato
a vida plena e sadia do homem. Mas também néo se nega que a discussao iniciada
acerca do valor intrinseco da natureza seja muito bem fundamentada e que possa
vir a predominar no entendimento da protecdo ambiental.

Passemos ao exame da declaracdo do meio ambiente como bem de uso
comum do povo.

Os bens de uso comum do povo estdo tradicionalmente dispostos no
Cadigo Civil, mais especificamente no art. 99, 1**, incluidos no rol dos bens publicos.
Os bens publicos séo, por sua vez, os bens do dominio nacional pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno, conforme estabelece o art. 98 do referido
Cadigo.

No entanto, 0 meio ambiente ndo pode ser encaixado nessa classificacao
classica de bens de uso comum do povo por todas as suas particulares
caracteristicas, sobretudo a transindividualidade.

Paulo Affonso de Leme Machado diz que a Constituicdo, a partir da
previsdo do meio ambiente como bem de uso comum do povo, trouxe uma nova

dimensao ao conceito. Leciona que:

N&o se elimina o conceito antigo, mas o amplia. Insere a fun¢éo social e a
funcdo ambiental da propriedade (arts. 5°, XXIll, e 170, Ill e VI) como bases
da gestdo do meio ambiente, ultrapassando o conceito de propriedade
privada e publica.

“3 SILVA, 2010, op. cit., p. 59.
“ BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. |Institui o Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 02/05/2011.
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O Poder Publico passa a figurar ndo como proprietario de bens ambientais
(...), mas como um gestor ou gerente, que administra bens que ndo sao dele
e, por isso, deve explicar convincentemente sua gestzo™.

De fato, no que tange ao meio ambiente, ha uma mitigacao da divisdo dos
bens em publicos e privados, eis que aguele ndo pode ser considerado publico, isto
€, de propriedade de um ente publico, pois pertence a coletividade, bem como o
bem particular pode sofrer ingeréncias como consequéncia da tutela ambiental.

Alguns doutrinadores, dentre eles José Afonso da Silva, anunciam uma
nova classe de bens, qual seja 0os bens de interesse publico. O marcante desses
bens seria a submissdo a um regime juridico particular para o atingimento do

interesse publico, ndo importando se de dominio privado ou publico.

A doutrina vem procurando configurar outra categoria de bens — os bens de
interesse publico (...). Ficam eles subordinados a um regime juridico
peculiar relativamente ao seu gozo e disponibilidade e também a um
particular regime de policia, de intervenc¢éo e de tutela publica®.

O meio ambiente esta, entdo, inserido nessa categoria de bens juridicos,
pois a qualidade do meio ambiente ndo integra a disponibilidade dos proprietarios.
Assim, sdo também bens de interesse publico, “dotados de um regime juridico
especial, enquanto essenciais a sadia qualidade de vida e vinculados, assim, a um
fim de interesse coletivo™’.

Quanto a caracterizagdo como bem essencial a sadia qualidade de vida,
apresentam-se algumas das caracteristicas dos direitos fundamentais: “a
cumulatividade, a complementariedade, a interdependéncia, a unidade e a
indivisibilidade™*.

Essas caracteristicas remetem a ideia de que os direitos fundamentais
ndo sdo datados, isto €, relativos a um dado momento historico. Estdo sendo
construidos ininterruptamente desde o reconhecimento dos direitos de primeira
dimensao e os mais recentes passam a agregar o conteudo dos precedentes.

Trés direitos, portanto, estdo umbilicalmente ligados: o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, o direito & satde e o direito a vida. E possivel

analisa-los a partir da seguinte perspectiva: sem que se proteja 0 meio ambiente, a

“> MACHADO, Paulo Affonso de Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 131.
“ SILVA, 2010, op. cit., p. 83.

" Ibidem, p. 84.

“8 COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 16.
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escassez de alguns recursos naturais — por exemplo, agua potavel — e o
comprometimento da qualidade de outros — como no caso da poluicdo do ar e da
contaminagao do solo — resultardo na perda da qualidade de vida da coletividade,
transformando-se em um grave problema de saude publica, ndo sendo possivel
desconsiderar que causaria impactos na mortalidade.

A efetividade do direito ao meio ambiente €, desse modo, de suma
importancia para os demais direitos, pois da contornos concretos a estes.

Roberto Carlos Batista expde a interdependéncia dos referidos direitos:

O ambiente e também a salde sdo uma nova visao do direito fundamental a
vida, porque € no meio ambiente e na dependéncia de suas condi¢des que
ela eclode e com a salde que ela se desenvolve e se mantém, subjacente
em ambos a dignidade da pessoa humana®.

No que concerne ao dever do Poder Publico e da coletividade em
defender e preservar o meio ambiente, vé-se que, novamente, a indeterminacdo dos
sujeitos — como também ocorreu no caso da titularidade do direito — revela-se
benéfica.

No que tange ao Poder Publico, os constituintes possibilitaram que todos
0os poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — fossem responséveis por dar
efetividade ao direito ao meio ambiente, sendo compelidos a observancia da norma
constitucional, o que reflete em uma atuacao estatal, no minimo, mais abrangente,
respeitando-se a esfera de cada um dos poderes — mas havendo a adequada
fiscalizacdo, inerente ao modelo de freios e contrapesos do principio da separacéo
dos poderes.

A participacdo do Estado na tutela ambiental deve ocorrer de duas
formas. Exige-se do ente estatal, como detentor do monopdlio da forca, a
fiscalizacdo e a punicdo daqueles que ponham em risco o equilibrio ecoldgico, seja
na esfera penal ou administrativa. Trata-se, portanto, da atuagéo positiva estatal na
protecdo do meio ambiente.

Por outro lado, ndo se pode negar que o proprio ente estatal possa se
tornar um agente nocivo a preservacdo do meio ambiente, uma vez que pode adotar

medidas — que visem, por exemplo, ao crescimento econdmico de uma determinada

4 BATISTA, Roberto Carlos. Ambiente e Satide: Direitos Humanos e Fundamentais Interdependentes. In: THEODORO, Suzy
Huff; BATISTA, Roberto Carlos; ZANETI, Izabel (coordenadores). Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 30
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regido — que nao sejam compativeis com o direito em tela. Assim, observa-se que
ndo somente os particulares devem obedecer as normas impostas para que se
garanta um meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nicolao Dino de Castro e Costa Neto elucida essa dupla postura estatal:

No que concerne a prote¢do ambiental, o Estado tem o dever de adotar
uma postura positiva — no sentido de assegurar e proporcionar a higidez
do bem em tela — e, também, uma postura negativa — impondo-se-lhe o
dever de ndo agir de forma prejudicial a0 meio ambiente®. (grifos no
original)

O autor ainda chega a uma importante constatacdo no que diz respeito ao
comportamento negativo a ser adotado pelo Estado, de forma que esteja sempre

observando o dever de nao adotar condutas maléficas ao meio ambiente:

No tocante ao atuar negativo, impde-se ao Estado o dever de nao flexibilizar
0s mecanismos de protecdo e, principalmente de ndo agir de forma a por
em risco o meio ambiente, como, por exemplo, licenciando indevidamente
uma atividade degradadora™.

Cumpre ainda analisar o dever da coletividade na protecdo do meio
ambiente. O papel do Poder Publico como gestor do meio ambiente, dada a nova
compreensao de bem de uso comum do povo, permite novas formas de participacao
e fiscalizacéo por parte da sociedade.

Paulo Affonso Leme Machado® critica a redacdo do art. 225, caput, da
Constituicdo Federal, por exigir genericamente da coletividade o dever de defender e
preservar o meio ambiente, ndo sendo enfatica quanto ao papel de cada um no
cumprimento do mandamento constitucional.

Entretanto, ndo parece ser prejudicial a redacdo do artigo em face da
existéncia de outras normas no texto constitucional que reforcam a possibilidade de
participacéo individual na defesa do meio ambiente, como se observa na referéncia
a Acao Popular, no art. 5°, LXXIII, da Carta Magna. Mesmo em rela¢do a Acao Civil
Pdblica, art. 129, I, que no texto constitucional sé faz menc¢cao ao Ministério Publico
como legitimado para a propositura, qualquer cidaddo pode fazer uma
representacdo para que o 6rgdo ministerial apure possiveis condutas lesivas ao
meio ambiente. Saindo do documento constitucional, a prépria Lei da A¢do Civil

* COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 38.
*! |bidem, p. 39.
%2 MACHADO, 2010, op. cit., p. 34.
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Pulblica, Lei n® 7.347/85, amplia o rol de legitimados, incluindo no seu art. 5°, V, as
associacfes que preencham os requisitos legais.

A generalidade percebida na palavra coletividade parece reforcar a ideia
de que a Assembleia Constituinte preferiu “pecar pelo excesso” — como ocorreu no
uso do pronome todos no mesmo dispositivo, eis que a coletividade é formada por
individuos isoladamente considerados —, mas também por manifestacdes
organizadas da sociedade, como as associacoes, as fundacbes e as organizagdes
da sociedade civil de interesse publico.

Nicolao Dino de Castro e Costa Neto fala, inclusive, no principio da

participacdo comunitaria:

De fato, a participacdo dos grupos sociais na tomada de decisbes em torno
de politicas de protecdo ambiental possibilita a concretizacdo do preceito
constitucional que atribui ndo apenas ao Poder Pudblico, mas também a
coletividade o dever de defender e preservar o ambiente®>.

O autor salienta, porém, que a realiza¢do desse principio ndo pode se dar
por atitudes isoladas, sem que haja uma verdadeira conscientizacdo de todos
guanto ao seu importante papel na defesa do meio ambiente. Portanto, embora haja
instrumentos de participacdo singular, como a acdo popular, resultard em maior
forca na conducdo das politicas publicas afetas ao meio ambiente se a sociedade
efetivamente se organizar.

Ainda que a atuacdo da coletividade possa se dar perante o Poder
Judiciario, como ja foi mencionado, outros meios de atuacdo junto a Administracdo
Publica podem ser de grande relevancia, como a participacdo nos procedimentos de
licenciamento ambiental de atividades efetiva ou potencialmente degradadoras,
através de audiéncias publicas.

Outro fragmento do artigo ainda deve ser abordado. Trata-se de apurar o
significado do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Observa-se que o constituinte ndo se contentou em positivar o direito ao
meio ambiente, qualificando-o como meio ambiente ecologicamente equilibrado. A
utilizacdo dos recursos naturais sem que se comprometa esse equilibrio é a grande

guestdo que se impde no Direito Ambiental.

% COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 45.



34

Paulo Affonso Leme Machado elucida que o equilibrio pretendido ndo é a

total conservacédo do meio:

O estado de equilibrio ndo visa a obtencdo de uma situacao de estabilidade
absoluta, em que nada se altere. E um desafio cientifico, social e politico
permanente aferir e decidir se as mudancas ou inovacdes sao positivas ou
negativas™.

José Afonso da Silva desenvolve algumas consideracfes acerca do

equilibrio exigido na norma constitucional:

O ecologicamente refere-se, sim, também a harmonia das relagfes e
interacdes dos elementos do habitat, mas deseja especialmente ressaltar as
gualidades do meio ambiente mais favoraveis a qualidade da vida. Nao
ficara o0 Homem privado de explorar os recursos ambientais na medida em
gue isso também melhora a qualidade de vida humana; mas nao pode ele,
mediante tal exploracdo, desqualificar o meio ambiente de seus elementos
essenciais, porque isso importaria desequilibra-lo e, no futuro, implicaria seu
esgotamento™.

O autor afirma que a utilizacdo dos recursos naturais deve guardar
correlagcdo com padrdes mais elevados na qualidade de vida humana, mas ressalta
que essa exploracdo estd condicionada a preservacdo dos elementos essenciais do
meio ambiente, pois, do contrario, em um progndstico mais pessimista, chegar-se-ia
ao seu esgotamento.

O que se pode inferir dos trechos transcritos € que ndo ha uma férmula
pronta para se alcancar o equilibrio almejado pela Constituicdo, mas se sabe que
adocado de politicas que visem a exploracdo em grau maximo desses recursos nao
se coaduna com a referida norma. Assim, existe uma consciéncia acerca dos
extremos inviaveis, qual seja a ndo alteracdo total e a exploragdo em proporcdes
alarmantes que rapidamente esgotaria 0S recursos naturais.

Outro ponto de exame relevante é que mesmo a busca por melhora na
qualidade de vida néo legitima o consumo total dos recursos naturais, uma vez que
a presente geracao assume o compromisso de preservar o meio ambiente para as
futuras. Essa é a ideia central da equidade intergeracional, que também esta
prevista no art. 225, caput, da Constituicdo Federal, mas cuja analise sera

** MACHADO, 2010, op. cit., p. 58.
5 SILVA, 2010, op. cit., p. 88.
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desenvolvida com maior profundidade na realizacdo do estudo sobre o

desenvolvimento sustentavel.

1.2.3. Os principios constitucionais ambientais

A doutrina tem apresentado diversos principios constitucionais
ambientais, ou mesmo, subprincipios. Por exemplo, Paulo Affonso Leme Machado
apresenta o seguinte rol: principio do direito ao meio ambiente equilibrado, principio
do direito a sadia qualidade de vida, principio do acesso equitativo aos recursos
naturais, principios do usuario-pagador e poluidor-pagador, principio da precaucéo,
principio da prevencao, principio da reparacéo, principio da informacéo, principio da
participacdo e o principio da obrigatoriedade da intervencéo do Poder Publico.

Ja4 Nicolao Dino Castro e Costa Neto confere destaque a outros
principios, como o da funcao socioambiental da propriedade, o do desenvolvimento
sustentavel, o da integracédo e cooperagao entre 0s povos e o da correcao na fonte.

Paulo de Bessa Antunes ainda acrescenta os principios do equilibrio, da
capacidade de suporte e da responsabilidade.

Os trés autores foram citados apenas para demonstrar que ndo ha o
estabelecimento de um dnico conjunto de principios informadores da ordem
constitucional ambiental, embora alguns sejam unanimes na doutrina. S&o0 sobre
esses principios que trataremos neste topico, embora outros jA tenham sido
apreciados no momento de analise do art. 225 da Constituicdo. S&o eles: o principio
da prevencdo, o principio da precaucdo e o principio do poluidor-pagador. O
principio do desenvolvimento sustentavel, em razdo da sua importancia para este
trabalho, sera estudado separadamente.

O principio da prevencdo tem por fundamento impedir ou minimizar os
impactos ambientais de atividades econdmicas que, a partir de indicagdes técnicas,
podem ser previamente identificadas como potencialmente degradadoras. A
aplicacdo do principio € de grande relevancia, eis que danos ambientais, com
grande frequéncia, sdo tdo maléficos que as tentativas de reparacdo sao pouco ou
nada eficientes. Desse modo, a protecdo ambiental € muito mais eficaz quando

adota mais medidas preventivas do que reparadoras.
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Paulo de Bessa Antunes salienta a importancia do licenciamento
ambiental e dos estudos de impacto ambiental para dar concretude ao principio em
andlise, pois “tanto o licenciamento quanto os estudos prévios de impacto ambiental
sdo realizados com base em conhecimentos acumulados sobre o meio ambiente”®,
e, portanto, mostram-se eficazes para evitar danos que ocorreriam sem analise
preventiva.

No mesmo sentido, Paulo Affonso de Leme Machado afirma que ndo ha
prevencao sem pesquisa prévia e informagdes sobre os possiveis danos, separando

em cinco topicos a aplicacéo do principio da prevencao:

1°) Identificagdo e inventario das espécies animais e vegetais de um
territério, quanto a conservacdo da natureza e identificagcdo das fontes
contaminantes das aguas e do mar, quanto ao controle da poluigdo; 2°)
identificacdo e inventario dos ecossistemas, com a elaboragdo de mapa
ecoldgico; 3°) planejamentos ambiental e econdmicos integrados; 4°)
ordenamento territorial ambiental para valorizacéo das areas de acordo com
sua aptiddo; e 5°) Estudo de Impacto Ambiental®”.

Outro aspecto que ndo pode ser menosprezado — e que também é
magistralmente lembrado por Paulo Affonso Leme Machado®® — é que a prevencéo
ndo pode ser concebida como algo estatico, sendo imperativa sua atualizacdo. Ela
deve evoluir simultaneamente as transformacdes percebidas nas atividades
econdmicas, a partir de incrementos tecnoldgicos, para que as medidas preventivas,
como as politicas publicas, ndo se revelem obsoletas.

O principio da precaucao pode ser considerado como um passo a mais
dado na direcdo da preservacdo do meio ambiente em relacdo ao principio da
prevencdo. Ambos tém o mesmo escopo, qual seja evitar e prevenir danos
ambientais, mas diferem-se quanto ao inicio de suas atuacoes.

Como visto acima, no principio da prevencdo, o impedimento de acdes
que causam graves impactos no meio ambiente esta amparado em estudos e
informacdes que concluem pelo potencial degradante da atividade. Ja no principio
da precaucao, age-se previamente a confirmacéo cientifica da lesividade de certas

atividades ou substancias.

% ANTUNES, 2010, op. cit., p.45.
> MACHADO, 2010, op. cit., p. 92.
*8 Ibidem, p. 92.
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Nessa linha, a incerteza cientifica ndo é justificativa para a liberacdo de
desempenho da atividade, uma vez que a conclusédo sobre os maleficios podera ser
manifestamente tardia aos proprios danos sentidos pela coletividade.

Exige-se, por conseguinte, a ado¢ao de barreiras pelo Estado a utilizacéo
de substancias e tecnologias cujos maleficios ainda ndo foram seguramente

revelados:

Se o risco é considerado elevado e incerto, o principio da precaucao
recomenda ao Estado que, nesse caso, ndo espere por certeza cientifica
para adotar uma medida corretiva de modo que evite a possibilidade de um
significativo impacto ambiental. Uma atitude de cautela em rela¢cdo ao meio
ambiente pressupfe uma conduta de precaucdo pelo Estado, que, na
davida, deve postergar a decisdo de aceitar novas tecnologias, novos
empreendimentos, produtos e substancias sobre os quais recaem suspeitas
de serem provaveis causadores de graves e irreversiveis danos
ambientais™.

O principio da precaucdo decorre do principio in dubio pro ambiente e
gera como efeito pratico o 6nus do empreendedor de provar a auséncia de
lesividade da atividade econdmica.

No entanto, Mauricio Mota adverte para que ndo se recaia na adocao do
principio da precaucdo apenas para disfarcar a determinacdo de barrar
determinados produtos ou empreendimentos em razao, por exemplo, de
competitividade no comércio internacional, eis que “notdrias sdo as decisbes as
quais a protecao a saude e ao meio ambiente sao utilizadas como pretexto para, em
verdade, proteger outros interesses”®.

Cumpre mencionar que, como no principio da prevencao, o principio da
precaucdo merece continuas atualizagfes e reavaliacdes, dado o carater dindmico
do objeto sobre o qual se aplica: a atividade econémica.

Em relacdo ao principio do poluidor-pagador, este foi agasalhado pela

Declaracdo do Rio, em seu principio 16, que assim dispde:

Principle 16 - National authorities should endeavour to promote the
internalization of environmental costs and the use of economic instruments,
taking into account the approach that the polluter should, in principle, bear

*® DERANI, Cristiane; RIOS, Aurélio Virgilio Veiga. Principios gerais do direito internacional ambiental. In: O direito e o
desenvolvimento sustentavel: curso de direito ambiental (Organizador Aurélio Virgilio Veiga Rios). Sdo Paulo: Peirdpolis;
Brasilia, DF: IEB — Instituto Internacional de Educacéo do Brasil, 2005.

% MOTA, Mauricio. Principio da precaucdo no direito ambiental: uma construgcdo a partir da razoabilidade e da
proporcionalidade. Revista do Direito Ambiental. v. 50, ano 13. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr.-jun. 2008. p. 209.
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the cost of pollution, with due regard to the public interest and without
distorting international trade and investment®.

Este principio é uma verdadeira reacdo global ao modo de producao
econdmica, que se utilizava dos recursos naturais disponiveis, sem qualquer
preocupac¢ao com seus resultados negativos sobre o meio ambiente.

Os agentes econdémicos apropriavam-se, privativamente, dos lucros, mas,
em relacdo aos danos ambientais, promoviam verdadeira socializacdo destes, que
eram resultados dos processos de industrializagdo, como a contaminagéo do solo e
das 4guas por metais pesados, poluicdo atmosférica em decorréncia da fumaca
toxica advinda das fabricas e, mesmo, as embalagens e os residuos sem destino
certo ap0s 0 consumo.

Todos esses resultados maléficos da producdo sdo chamados pela
doutrina de externalidades negativas:

Durante o processo produtivo, além do produto a ser comercializado, séo
produzidas ‘“externalidades negativas”. Sdo chamadas externalidades
porque, embora resultem da producéo, séo recebidas pela coletividade, ao
contrario do lucro, que é percebido pelo produtor privado®.

Percebeu-se que o Unico modo de conscientizar os produtores acerca dos
males por eles causados ao meio ambiente deveria ser a internalizacdo dos custos
atinentes a esses danos. Assim, o agente econdmico — independentemente de sua
posicdo na cadeia produtiva, isto €, podendo ser o produtor, o transportador, o
comerciante, assim como o consumidor — deveria arcar com 0s custos da
degradacdo ambiental, mas sem que se confunda o principio com a estrita
concepcéao de responsabilidade civil.

A ideia preponderante do principio do poluidor-pagador esta focada,
sobretudo, na prevencdo — o que, como podemos depreender de tudo até agora
exposto, é a ideia geral da protecdo ambiental, dada a peculiaridade do bem
tutelado e dada a dificuldade ou impossibilidade da reparacdo —, de modo que o

agente econdmico deva agir para diminuir, neutralizar, compensar ou afastar o

® Traducao livre: “As autoridades nacionais devem procurar promover a internalizagdo dos custos ambientais e a utilizacdo de
instrumentos econdmicos, levando em conta a abordagem de que o poluidor deve, em principio, arcar com o custo da poluicéo,
tendo em conta o interesse publico e sem promover distorgées do comércio e investimentos internacionais”. REPORT OF THE
UNITED NATIONS CONFERENCE ON ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT - RIO DECLARATION ON ENVIRONMENT
AND DEVELOPMENT. Disponivel em: http://www.un.org/documents/ga/confl51/aconf15126-1annex1.htm. Acesso em:
30/04/2011.

%2 DERANI; RIOS, 2008, op. cit., p. 108.
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dano®. Ja a responsabilizacéo civil s6 ocorre com a existéncia do dano, compondo
os instrumentos de tutela do meio ambiente, mas devendo ser, especialmente,
considerado como subsidiario a aplicacdo do principio do poluidor-pagador.

A imposicao de internalizacdo dos custos econdmicos da degradacao
gera, no sujeito econémico, um estimulo pela busca continua de novas formas de
producdo cada vez menos poluidoras.

Ha uma longa discussédo sobre a efetividade dessa internalizacdo dos
custos, uma vez que o0s produtores podem simplesmente repassar aos
consumidores os gastos referentes as medidas adotadas em decorréncia do
principio. De certa forma, a coletividade, porque precisa dos produtos para a sua
sobrevivéncia ou conforto, ndo pode ser considerada isenta de responsabilidade
ambiental, devendo, em parte, contribuir para que o sistema produtivo acolha
politicas que visem a diminuicdo, a compensacdo e a supressao dos danos
ambientais. E ela, na verdade, a maior interessada, pois, do contrario, continuara a
receber as externalidades negativas.

A analise dos principios acima serd util no capitulo referente a anélise dos

julgados do Supremo Tribunal Federal.

1.3. Alivre iniciativa e a liberdade de exercicio da atividade econbmica

Antes de iniciarmos a analise sobre a livre iniciativa e a liberdade de
exercicio da atividade econdmica, é importante salientar que sera realizado um
recorte nos estudos doutrinarios acerca do tema, em razdo de sua complexidade e
de sua abrangéncia, existindo pontos que acabam por fugir da proposta do presente
trabalho, como os estudos sobre a participacdo do Estado na economia, 0s servigos
publicos, a defesa da concorréncia e outros.

Historicamente, a livre iniciativa € uma verdadeira expressao da liberdade
geral, valor herdado do Estado Liberal, que determinava o distanciamento do Estado
das relagBes privadas de seus suditos. Esse valor deu forma aos conhecidos direitos
de primeira dimenséo.

Eros Roberto Grau expde que sua génese esta atrelada ao

% |bidem, p. 107.
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postulado no édito de Turgot, de 9 de fevereiro de 1776 —, inscreve-se
plenamente no Decreto d’Allarde, de 2-17 de marco de 1791, cujo art. 7°
determinava que, a partir de 1° de abril daquele ano, seria livre a qualquer
pessoa a realizacdo de qualquer neg6cio ou exercicio de qualquer
profissdo, arte ou oficio que lhe aprouvesse, sendo contudo ela obrigada a
se munir previamente de uma “patente” (imposto direito), a pagar as taxas
exigiveis e a se sujeitar aos regulamentos de policia aplicaveis®.

Mas é com a Lei Le Chapelier, de 1791, que extinguiu todas as espécies
de corporacdes, que o principio ficou realmente consagrado.

Observa-se que a livre inciativa originou-se simultaneamente com a
liberdade de exercicio de qualquer trabalho. E ndo podia ser diferente, uma vez que
ambas expressam a liberdade no seu sentido econémico e social, ou seja, dao
contornos a liberdade do individuo de desenvolver a atividade, profissional ou
econdmica, que Ihe der maior satisfacado pessoal. No entanto, cumpre ressaltar que,
mesmo sob a égide do Estado Liberal, a livre iniciativa ndo se apresentava de forma
absoluta, como bem destacou o trecho transcrito.

A Constituicdo de 1988 incorporou a liberdade de iniciativa em seu texto,
reservando-lhe dois importantes espacos. Em um primeiro momento, define que esta
é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 1°, IV®°, e
volta a menciona-la no art. 170, caput®®, como um dos fundamentos da ordem
econdmica.

Na primeira mencgdo, ao ser disposta junto aos valores sociais do
trabalho, relembra o contetdo referente a sua ascensdo histérica, pois “conduz
necessariamente a livre escolha de trabalho, que, por sua vez, constitui uma das
expressdes fundamentais da liberdade humana™’. Sua compreens&o, portanto, deve
ocorrer em conjuncdo com o direito ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou

68
I

profissao, insculpido no art. 5°, XIII>*, da Constitui¢ao.

Sua vinculagdo a liberdade de exercicio do trabalho é relevante, pois
atribui a livre iniciativa um modo de expressdo da propria dignidade da pessoa

humana, pois o trabalho ou o exercicio de uma atividade econbmica devem ser

® GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 203.

8 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(--)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;”

5 «Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:”

" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Econdmico. Sio Paulo: Celso Bastos Editora, 2003. p. 115

88 «XlIl - é livre 0 exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificagcBes profissionais que a lei
estabelecer;”
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dignos, de modo que permitam que o individuo alcance sua realizacdo pessoal e
gue o remunerem adequadamente para que possa adquirir 0s bens essenciais a
manutengao de uma vida com qualidade.

Alguns autores, inclusive, sustentam a sua inclusao no rol dos direitos

fundamentais:

Na verdade esta liberdade € uma manifestacdo dos direitos fundamentais e
no rol daqueles deveria ser incluida. Todavia, cumpre deixar certo que o
Texto Constitucional de 1988 em seu art. 5°, que trata do rol dos direitos
fundamentais, assegura no caput do citado artigo a inviolabilidade do direito
a liberdade, entendida esta em seu sentido amplo, que acaba por abarcar
também a liberdade de iniciativa®.

A liberdade de exercicio de qualquer atividade econbmica € a grande
manifestacdo da livre iniciativa sob o viés econdmico e esta disposta no paragrafo

Unico do art. 170 da Lei Fundamental:

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econOmica, independentemente de autorizacdo de O6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

Este principio € um dos mais relevantes do sistema capitalista e sua
origem remonta a evolugcédo do direito de propriedade, mas, como salienta Lafayete
Josué Petter, “dele se destacou por razBes de natureza econdmica, pois, com 0
incremento do comércio, a atividade econdmica passou a considerar-se destacada
da propriedade, com a qual, anteriormente, sempre fora associada”’*.

Portanto, com o desenvolvimento do comércio, houve a ruptura da
atividade econ6mica e da propriedade, passando a existir dois ndcleos autbnomos
no sistema da economia, quais sejam a propriedade e a liberdade de iniciativa. Esta
consiste no poder de desenvolver atividade econdmica organizada para o fim de
producdo ou troca de bens ou servicos, sendo considerada como 0 aspecto
dindmico do modo de producado capitalista, enquanto a propriedade seria 0 modo
estatico.

O livre exercicio da atividade econGmica, ao se desancorar da

propriedade, passou a se vincular a liberdade geral, aproximando-se dos direitos

% BASTOS, 2003, op. cit., p. 117.

o BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Acesso em: 07/05/2011.

" PETTER, Lafayete Josué. Principios constitucionais da ordem econdmica: o significado e o alcance do art. 170 da
Constituicdo Federal. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. pp. 164-165.
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fundamentais. No entanto, o desenvolvimento do modo de producdo capitalista,
ocorrendo verdadeira concentracdo econdmica na mao de poucos grupos, acabou
desvirtuando a ideia original do principio, que era a liberdade pessoal de realizar a
atividade econdmica, havendo, assim, uma separacdo da empresa da pessoa. Por
esse motivo, alguns entendem que o livre exercicio da atividade econdémica nao
poderia ser considerado um direito fundamental.

Este principio é essencial dentro do sistema capitalista, eis que através

dele se viabiliza seu objetivo, o desenvolvimento.

A liberdade de iniciativa econbémica é mesmo substrato da realidade
econdmica da empresa, a qual se tem projetado em diversos angulos da
normatividade juridica e constitui um dos suportes fundamentais do
processo de desenvolvimento?.

No entanto, o modo de producdo capitalista, na sua busca da
lucratividade — fundamentado na teoria do homem econdmico, cujo comportamento
“retrataria a imagem do individuo cujas acbes sempre racionais derivam

"3 _ acabou

exclusivamente de seus interesses econdmicos dentro da sociedade
gerando enormes problemas de ordem social, necessitando de uma reformulacédo e
da adocdao, pelos Estados, de posturas mais atuantes na economia, ou, a0 menos,
de controle dos abusos econémicos.

Assim, subsistem no constitucionalismo contemporaneo, até porque o
sistema capitalista ainda € o que vigora, a livre iniciativa e a liberdade de exercicio
da atividade econbémica, mas com temperamentos que serdo observados no ponto

sSucessor.

1.3.1. A ordem econbmica, seus fundamentos e seus principios

A insercdo de disposicbes acerca de uma ordem econdmica na
Constituicao s6 foi possivel em meados do século XX, quando o mundo, abalado por
duas grandes guerras e sensivel as teorias socialistas, passou a enxergar a

necessidade de um intervencionismo estatal na economia. Até entdo vigia

"2 PETTER, 2005, op. cit., p. 166.
™ |bidem, p. 30.
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plenamente o liberalismo, que afastava da funcdo estatal qualquer atuacdo na
ordem econdmica e nos problemas sociais, que, segundo Celso Ribeiro Bastos,
“eram da alcada dos particulares™*,

Embora em alguns paises a ordem liberal tenha sido posta em cheque,
como no caso da antiga Unido das Republicas Socialistas Soviéticas — URSS, o
modo de producdo capitalista sobreviveu na maior parte dos Estados, sobretudo
ocidentais, mas teve que ceder espaco, nas constituicbes, a normas que
permitissem uma atuacao positiva estatal.

Assim, mesmo com a ruptura do sistema marxista, as atuais Leis
Fundamentais continuam a manter certos temperamentos a ordem liberal, que
podem ser revelados por alguns espacos de atuagao direta do Estado na atividade
econdmica, pelo desempenho do papel regulatério estatal e, ainda, pela imposi¢ao
de observancia de fundamentos e principios no exercicio da atividade econémica.

Em véarios momentos, o cumprimento desses principios importara em
discordancias pelo detentor do poder econdémico, mas ainda assim deverao
permanecer validos e obrigatérios, pois o desenvolvimento econémico sé € legitimo
se atender a outros anseios da sociedade, como o desenvolvimento cultural, social,
educacional. De forma sustentavel, € claro.

A Constituicao de 1988 elegeu como fundamentos da ordem econdmica a
valorizacdo do trabalho humano, a livre iniciativa, a existéncia digna e a justica
social. Ao tratarmos da livre iniciativa, acabamos tocando nos pontos principais
destes fundamentos, mas ainda cabe reforcar seus significados para a ordem
constitucional.

Em relagdo a valorizagdo do trabalho humano, como ja dito, além de
fundamento da ordem econdmica € também elevada a fundamento da Republica
Federativa do Brasil, junto com a livre iniciativa.

A valorizagdo do trabalho humano é mais uma expresséo do principio da
dignidade da pessoa humana, eis que importa em enxergar no trabalho uma das
formas de realizacdo da pessoa, acompanhado de recebimento de salario
condizente com a atividade desempenhada e que, portanto, “torne o trabalho

materialmente digno” *°.

" BASTOS, 2003, op. cit., p. 107.
™ |bidem, p. 113.
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Ndo ha como negar que o fundamento da existéncia digna esteja
entrelacado aos demais. A ordem econdmica deve ter por finalidade um ganho
qualitativo de vida a todos os individuos, reduzindo os niveis de miséria
experimentados por grande parte da populacdo, e ndo apenas aos detentores do
poder econdmico. Mais uma vez se vé o principio da dignidade da pessoa humana
influenciando os rumos da atividade econdémica.

Celso Ribeiro Bastos apresenta reflexdo sobre o fundamento:

Embora paises como o Brasil ndo se encontrem bem posicionados em
termos de erradicacdo da pobreza, ndo ha ddvida que essa uma meta em
tese alcancivel em tempo relativamente curto, se forem conjugados
medidas de desenvolvimento econdmico acelerado com expedientes
voltados & redistribuicdo de riquezas’®.

Embora seja compreensivel e necessaria a preocupacdo com a
erradicacdo da pobreza brasileira, ndo parece que a solugdo apresenta pelo autor
seja necessariamente a mais adequada, pois em nome de um “desenvolvimento
econdmico acelerado”, muitos outros valores sdo desprezados, sobretudo o meio
ambiente, como muito se viu ao longo das transformacdes econdmicas desde a
Revolucao Industrial.

Para completar, ha ainda o fundamento da justica social, que é destacado
pela doutrina como um conceito de dificil precisdo, mas que esta vinculado ao
fundamento da existéncia digna e encontra, na distribuicdo mais equanime da renda,
uma de suas expressoes.

Quanto aos principios da ordem econdmica, Sdo estes: soberania
nacional, propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre concorréncia,
defesa do consumidor, defesa do meio ambiente (inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacdo), reducdo das desigualdades sociais e
regionais, busca do pleno emprego e tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais.

Merece mencéo a formulacdo pela doutrina de um principio denominado
principio da funcdo socioambiental da propriedade, evidenciando a necessidade de
andlise conjunta de dois dos principios expressos no texto constitucional.

® BASTOS, 2003, op. cit., p. 127.
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Ha um conjunto de normas constitucionais que permitem a compreensao
de que o direito de propriedade ndo é absoluto, como fora concebido no auge do
liberalismo. Esses dispositivos conduzem & ideia de que o exercicio do direito a
propriedade deve estar atrelado a outros valores também de status constitucional,
que, por vezes, contrariam os proprios desejos do proprietario’’.

S&do normas que ressaltam a funcéo social do direito em tela, sendo tal
funcdo capaz de relaciona-lo aos demais direitos fundamentais, bem como aos
objetivos essenciais da Republica, “entre os quais se destaca a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e a reducdo das
desigualdades sociais e regionais”’®.

O principio da funcdo social da propriedade remete, portanto, a
observancia da dignidade da pessoa humana. Entretanto, a funcdo social sé tera
completude se agregar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que
esta presente entre os principios da ordem econémica no art. 170, VI, que se refere
a defesa do meio ambiente.

Segundo Nicolao Dino de Castro e Costa Neto, é o principio da funcdo

socioambiental que permite que se aponham institutos de contetudo limitador:

A funcédo ecoldgica do direito de propriedade opera como fator legitimador
de imposicéo de restricdes ao seu uso, tais como a instituicdo de areas de
preservacdo permanente e de reservas florestais legais. Em verdade, a
utilizacéo racional e adequada dos recursos naturais e a preservacdo do
meio ambiente constituem elementos condicionadores da legitimidade do
direito de propriedade, balizando o cumprimento de sua fungéo social”.

Cabe, por fim, ressaltar que a funcéo socioambiental é inerente ao préprio
direito de propriedade, pois satisfaz, como mencionado, outros valores de mesma
posicdo constitucional, e o simples fato de se adquirir a propriedade ja impbe a

observancia as suas restri¢coes.

1.4. O principio do desenvolvimento sustentavel

7 Arts. 5°, XXIl e XXIII, e 170, I, da Constituicio Federal de 1988.
® COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 53.
™ |bidem, p. 56.
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O capitalismo, mais que um modo de producdo, conseguiu promover e
firmar uma nova ideologia. Através de sua conquista tecnologica de producdo em
larga escala, o sistema capitalista permitiu que houvesse uma revolugdo no
consumo.

Uma gama cada vez maior de produtos tornou-se disponivel no mercado
e isso gerou ganhos no conforto da vida moderna. No entanto, essa ndo é a Unica
perspectiva possivel do sistema capitalista.

Embora seja inegavel que o capitalismo proporcionou um incremento no
conforto, através de seus produtos e servi¢cos, ndo se pode deixar de salientar que
este ndo fora sentido por toda a populacdo, sequer pela maior parte dela.
Aprofundou-se a divisdo entre ricos e pobres, de modo que apenas 0s primeiros
conseguiram obter as vantagens do modo de producéo vigente.

Nessa esteira, 0 modo de exploracdo capitalista revelou-se
excessivamente predatorio, porque nao enxergava limites na acumulacdo de
riquezas e revelava-se pouco sensivel as mazelas dos excluidos do sistema.

A reviravolta comecou a partir da propria constatacdo dos detentores do
poder econbmico que o caminho trilhado de crescimento econdmico e acumulagéo

sem freios poderia causar o préprio colapso do sistema capitalista.

Na légica da prépria tecnoburocracia (capitalista) haveria o reconhecimento
de que o desenvolvimento capitalista estaria ameagado porque as suas
bases de reproducao estariam sendo comprometidas®.

Nessa perspectiva de comprometimento do préprio modo de producéo
capitalista, encontra-se a conclusédo pela finitude dos recursos naturais, que até
entdo eram vistos apenas como matéria-prima para o processo industrial.

A possibilidade de esgotamento dos recursos naturais é decorrente da
andlise que a natureza e a producdo capitalista possuem ritmos diversos. Enquanto
a natureza possui um processo ciclico — de nascimento, crescimento, reproducao,
morte e, ai sim, novamente nascimento —, a exploracdo capitalista demanda um
crescimento econdmico progressivo, sem espera dessa renovacao natural.

Carla Daniela Leite Negdcio e Ela Wiecko Volkmer de Castilho exp6em de

forma bastante clara a ideia apresentada:

8 ACSELRAD, Henri APUD COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 59.
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Esse modo de ver, entretanto, revela um descompasso com a economia
circular da natureza, que tem como pressuposto ndo uma ideia de
progresso continuo, mas a qualidade ciclica dos processos naturais — a
transicdo das estacbes, o crescimento, a decadéncia e o renascimento da
vida™.

Em acréscimo ao ndo atendimento da renovacdo necessaria de
determinados recursos, ficou comprovado que outros amplamente explorados,
sobretudo como matriz energética — carvao, petrdleo —, ndo sdo sequer renovaveis.

Foi necessaria, portanto, a construgdo de um novo paradigma de
utilizacdo dos recursos naturais, que tem sido buscada pela sustentabilidade do

desenvolvimento econdmico.

1.4.1. Crescimento econdmico x desenvolvimento econdmico

Uma questéo relevante para a proposta deste trabalho € reforcar a ideia
de que os conceitos de crescimento econdmico e de desenvolvimento econémico
nao se confundem, embora parte da doutrina ndo dé a devida énfase a questao.

Ha autores que afirmam haver, na verdade, duas correntes que se
debrugcam sobre o tema, sendo uma pela unidade de crescimento e desenvolvimento

econdmico e outra, que propde a distingdo dos conceitos:

Ha, ainda hoje, duas correntes que se confrontam quando definem o
desenvolvimento: uma que associa o0 desenvolvimento ao crescimento
econdmico, e outra que os distingue. A primeira possui natureza quantitativa
e refere-se ao conceito tradicional de desenvolvimento, que limita seus
beneficios a frutos econdmicos e financeiros, nem sempre — ou quase
nunca aferiveis pela generalidade da populacdo. A segunda agrega valores
ao conceito de desenvolvimento, considerando outras variaveis que
influenciam diretamente na aquisicio de bem-estar e qualidade de vida®.

A filiagdo a segunda corrente mostra-se absolutamente mais adequada
com o0s ditames constitucionais do que a primeira, eis que esta ainda esta

impregnada do liberalismo extremo que ndo vislumbra a incorporacdo dos novos

8 CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de; NEGOCIO, Carla Daniela Leite. Meio ambiente e desenvolvimento: uma interface
necessaria. In: Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentavel (Coordenadores Suzi Huff Theodoro, Roberto Carlos
Batista e Izabel Zaneti). Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008. p. 50.

# |bidem, p. 57.
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direitos, sobretudo os sociais, e se distancia do principio da dignidade da pessoa
humana, ao ndo se preocupar com a real divisdo dos ganhos com a coletividade.

Assim, o crescimento econbmico estd relacionado a aspectos mais
quantitativos de producao e lucratividade. No plano da economia nacional, pode ser
bem expresso por indicadores econémicos como o Produto Interno Bruto — PIB e 0
Produto Nacional Bruto — PNB.

JA o desenvolvimento econbmico € muito mais abrangente. Em seu
conceito esté inserido o de crescimento econdémico, mas aquele também trabalha
com o0s aspectos qualitativos deste, de forma que tenham sido observados os

fundamentos e principios da ordem econémica.

Vale dizer, enfim, que o desenvolvimento econdmico ndo pode ser definido
apenas em termos de PNB (Produto Nacional Bruto) real por habitante ou
de consumo real por habitante, porque deve ser alargado, a fim de incluir
outras dimensdes, tais como a educacdo, a saude, a qualidade do meio
ambiente e, consequentemente, a qualidade de vida®.

Desse modo, s6 pode se falar em desenvolvimento quando este, a partir
do crescimento nos ganhos, promove distribuicdo mais equanime da renda, bem
como quando respeita os principios da funcao social da propriedade e, obviamente,
da defesa do meio ambiente.

Lafayete Josué Petter explicita adequadamente a diferenca:

Ora, como visto em outra parte, 0 capitalismo propicia o crescimento
econdmico, mas o desenvolvimento econdmico é aquele que afere a
dignidade da existéncia de todos, num ambiente de justica social. (...)
Acresce-se, ainda, ser de extrema importancia este renovado aspecto
conceitual, pois existem evidéncias de que é possivel um pais crescer sem
desenvolver-se®'.

Portanto, o desenvolvimento econdmico ndo pode ser considerado um
valor contraposto a justica social, a existéncia digna e, especialmente, ao direito ao
meio ambiente, ou seja, todos que representam o principio da dignidade da pessoa
humana, porque este conceito j& contém todos esses elementos, diferentemente do

gue ocorre quando tratamos exclusivamente do crescimento econémico.

8 SILVA, 2010, op. cit., p. 26.
% PETTER, 2005, op. cit., p. 83.
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1.4.2. A construcéo do principio do desenvolvimento sustentével

A origem do principio do desenvolvimento sustentavel esta atrelada ao
proprio reconhecimento do direito ao meio ambiente sadio, uma vez que a
preocupacao mundial com o meio ambiente nasceu da propria constatacdo de que
este ndo suportaria, a0 menos por muito tempo, 0 modo de exploracéo vigente,
sendo imprescindivel uma atitude global de controle do crescimento econdémico
desenfreado e a todo custo.

Foi a partir do Relatério elaborado pela Comissdo Brundtland,
oficialmente conhecido como Relatério “Nosso Futuro Comum”, em 1987, que a
expressdo desenvolvimento sustentavel ficou globalmente firmada. Entretanto, é
inegavel a contribuicdo de outros documentos internacionais para a formacédo do
principio do desenvolvimento sustentavel.

O mencionado Relatério assim destacou:

O desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento que encontra as
necessidades atuais sem comprometer a habilidade das futuras geragfes
de atender suas proprias necessidades.

(..

Na sua esséncia, o desenvolvimento sustentavel € um processo de
mudanca no qual a exploragdo dos recursos, o direcionamento dos
investimentos, a orientagdo do desenvolvimento tecnoldgico e a mudanca
institucional estdo em harmonia e reforcam o atual e futuro potencial para
satisfazer as aspiracdes e necessidades humanas®.

Ja4 na Declaracdo resultante da Conferéncia de Estocolmo, de 1972,
expressou-se a necessidade de utilizagdo dos recursos naturais de forma consciente
de sua indispensabilidade para as futuras geracfes, ndo sendo possivel cogitar o
esgotamento desses recursos, sendo imperiosa a intervencdo do Estado no
processo de desenvolvimento econdémico para assegurar a capacidade de
renovagao dos recursos.

A proposta embrionaria do desenvolvimento sustentavel nao foi
uniformemente aceita, eis que os paises subdesenvolvidos enxergaram nela a sua
perpetuacdo no subdesenvolvimento e na miséria. Acreditavam que esta era apenas

mais uma medida injusta dos paises ja desenvolvidos — e que ja tinham explorado

& ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS — ONU. A ONU e o meio ambiente. Disponivel em: http://onu.org.br/a-onu-em-
acao/a-onu-e-o-meio-ambiente/. Acesso em: 14/05/2011.
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francamente seus recursos e de outros paises, como resultado do processo de
colonizacdo — para que nao houvesse uma reversdo nas suas expectativas de
progresso.

Todavia, essa concepcdo quase conspiratéria dos paises
subdesenvolvidos foi comecando a ser substituida pela inevitavel compreensao de
gue o planeta nédo resistiria se a exploracdo econdmica dos recursos naturais nao
sofresse  um choque ideoldgico, representado pela sustentabilidade do
desenvolvimento econémico.

Na ECO-92, verificou-se uma maior participacdo dos paises na busca de
solucbes para o problema da degradacdo ambiental. Um dos resultados da
conferéncia foi a Agenda 21, que, conforme exp0s Nicolao Dino de Castro e Costa
Neto, estabeleceu que

a economia internacional deve propiciar um ambiente de cooperacdo
indispensavel a elaboracdo de politicas econfmicas internas capazes de
promover a interligagdo entre desenvolvimento econdmico e meio ambiente
sadio, mediante os seguintes passos: a) promo¢do do desenvolvimento
sustentavel por meio da liberalizacdo do comércio; b) estabelecimento de
um apoio reciproco entre comércio e meio ambiente; c) oferta de recursos
financeiros suficientes aos paises em desenvolvimento e iniciativas
concretas diante do problema da divida internacional; d) estimulo a politicas
macroecondmicas favoraveis ao meio ambiente e ao desenvolvimento
econdmico®.

A condigdo de principio constitucional no ordenamento brasileiro é
decorréncia necessaria da leitura combinada dos arts. 170, caput e inciso VI, e 225,
caput, da Constituicdo Federal. No entanto, a Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente, Lei n° 6.938/81, j4 trazia a compatibilizacdo do desenvolvimento
econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio
ecoldgico®’.

O principio do desenvolvimento sustentavel € a verificacdo de que se
deve buscar a compatibilizacdo da exploracdo dos recursos naturais pela atividade
econdmica, de forma que seja realizada com racionalidade, para que n&do se chegue

ao ponto critico de esgotamento dos recursos, preservando-se o direito ao meio

% COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 64.

87 «Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

| - & compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservacéo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio
ecoldgico;” BRASIL. Lei n° 6.9381/81, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm. Acesso em: 13/05/2011.
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ambiente sadio das presentes e das futuras geracdes e garantindo, cada vez mais,
qualidade de vida a todos.
Nicolao Dino de Castro e Costa Neto define com preciséo o principio em

analise:

Tal principio sintetiza um dos mais importantes pilares da tematica jus-
ambiental, compondo o0 nlcleo essencial de todos os esforgos
empreendidos na construgcdo de um quadro de desenvolvimento social
menos adverso e de um cenario de distribuicdo de riquezas mais equanime.
Numa visdo eco-integradora, trata-se de estabelecer um liame entre o
direito ao desenvolvimento, em todas as suas dimensfes (humana, fisica,
econdmica, politica, cultural, social), e o direito a um meio ambiente sadio,
edificando condi¢cdes para que a humanidade possa projetar o seu
amanha®,

Cristiane Derani e Aurélio Virgilio Veiga Rios apresentam-no ndo como

um principio, mas um conjunto de valores:

O desenvolvimento sustentavel traduz um conjunto de valores ancorados
em condutas relacionadas a producdo, para que o resultado seja a
compatibilizacdo da apropriagdo dos recursos naturais com sua
manutencdo e construgdo de um bem-estar (nos dizeres da Constituicdo
brasileira, “da sadia qualidade de vida”).

Em outras palavras, o principio, para sua realizagdo, necessita da
concretizacdo dos valores e diretrizes préprios ao direito ambiental, ao
desenvolvimento social e econémico, & equidade e ao bem-estar®.

Diversos autores tracam uma definicdo para o principio, cada um a seu
modo, obviamente, mas alguns elementos do desenvolvimento sustentavel séo
unanimes.

O desenvolvimento sustentdvel deve se apoiar no desenvolvimento
econdmico® e no direito ao meio ambiente sadio, devendo, dessa interacdo, ser
colhido um incremento na existéncia digna e na justica social. Esta evidente,
portanto, que o desenvolvimento sustentavel ndo se preocupa apenas com a
exploracdo adequada dos recursos naturais como forma de preservagdo do meio
ambiente, mas também que essa utilizacdo leve em consideracdo todo o espectro

de valores que englobam a realizacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

% COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 57.

% DERANI; RIOS, 2008, op. cit., p. 89.

% «(...) isto implica dizer que a politica ambiental n&o deve se erigir em obstaculo ao desenvolvimento, mas sim em um de seus
instrumentos, ao propiciar a gestdo racional dos recursos naturais, 0s quais constituem a sua base material”. MILARE, Edis.
Direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco: doutrina, jurisprudéncia, glosséario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 53.
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E por isso que Nicolao Dino de Castro e Costa Neto afirma que
sustentabilidade ndo € um conceito uniforme, comportando, ao menos, cinco
dimensdes®, quais sejam a social, a econémica, a ecoldgica, a geogréafica e a
cultural®.

Outro elemento indispensavel do principio do desenvolvimento
sustentavel é a equidade intergeracional, que tem sido, inclusive, mencionada na
doutrina como mais um principio. No entanto, sua analise no presente trabalho sera
realizada em conjunto com a sustentabilidade do desenvolvimento, pois a ideia de
preservacdo do meio ambiente para as presentes geracdes e para as futuras
floresceu junto a construcdo, em documentos internacionais, do principio em analise,
como pode ser comprovado pelos trechos do Relatério “Nosso Futuro Comum”, aqui
transcritos.

Embora néo seja possivel conhecer com exatiddo as necessidades das
geracdes vindouras, é necessario que os futuros habitantes do planeta também
sejam levados em conta nas politicas ambientais adotadas atualmente. Afinal, nédo
foi do esforco da presente e das antecessoras geracdes que se fizeram 0s recursos
naturais, néo existindo, portanto, o direito a apropriacdo dos recursos naturais até o
seu esgotamento. Trata-se, portanto, de reconhecer a transgeracionalidade do
patrimdnio natural.

A preocupacdo com a entrega as futuras geracfes de um meio ambiente

com qualidade é resultado de uma concepcao ética e solidaria da economia:

Explicitar os estilos de desenvolvimento ecologicamente prudentes e
socialmente justos é uma tarefa de primeirissima importancia para uma
economia politica ampla e consciente de sua dupla dimenséo ética: as
finalidades sociais do desenvolvimento e o cuidado com o futuro, em nome
da solidariedade com as geracdes vindouras®.

Pelo exposto, o desenvolvimento sustentavel € um novo paradigma de
desenvolvimento econdémico que integra diversos elementos — social, ambiental,
econdmico, cultural —, pois reconhece a necessidade de progresso pelas nagoes,
mas de forma que sejam respeitados os direitos fundamentais, garantindo uma

existéncia digna ndo apenas para esta geracao, mas também para as vindouras.

°! Carla Daniela Leite Negdcio e Ela Wiecko Volkmer de Castilho também apresentam as cinco dimens@es do desenvolvimento
sustentavel, com base nos ensinamentos de Ignacy Sachs, adotando, entretanto, quanto a dimenséo geogréfica, a terminologia
espacial. CASTILHO; NEGOCIO, 2008, op. cit., p. 59.

2 COSTA NETO, 2003, op. cit., p. 63.

% CASTILHO; NEGOCIO, 2008, op. cit., p. 57.
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Embora do ponto de vista tedrico tenha sido firmada uma harmonia entre
economia e preservacdo ambiental, a realidade ainda apresenta conflitos entre os
interesses econdmicos e o dever de tutelar o meio ambiente, especialmente pela
permanéncia da concepc¢do atrasada do crescimento a todo custo. Além disso,
rompem-se discussdes na sociedade quanto a forma procedida de exploracdo de
determinada atividade econdmica e sua adequacéao ao ideal de sustentabilidade.

Em relacdo aos conflitos que ainda pairam sobre nés, trataremos do juizo
de ponderacao e da inclusdo do principio do desenvolvimento sustentavel na busca

de solugdes racionais no proximo capitulo.
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Capitulo 2 — A resolucéo de conflitos entre principios constitucionais

2.1. Introducéao

O segundo capitulo do presente trabalho € dedicado a analise de um
fenbmeno que tem sido profundamente estudado no &ambito do Direito
Constitucional: a ocorréncia de colisdo entre principios constitucionais e as
possibilidades de resolugéo.

E importante salientar que, dada a complexidade do tema, ndo ha aqui a
pretensdo de esgota-lo, nem mesmo de firmar posicionamentos acerca do acerto da
doutrina quanto a formulagdo de um meétodo para solucionar o conflito. Serdo
apresentadas as posi¢cdes doutrinarias favoraveis e contrarias a ponderacdo dos
principios constitucionais.

Para tanto, a analise comecara pela compreensdo da diferenca entre
principios e regras, espécies do género normas juridicas. Em um segundo momento,
0 estudo tratard do principio ou maxima da proporcionalidade, seus subprincipios e
seu relacionamento com outros principios, como o principio da razoabilidade. Ainda
sera comentada a adocdo da ponderacdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal.

Por fim, pretende-se apresentar a relagdo do principio do
desenvolvimento sustentavel com o da proporcionalidade, como um principio util na
resolucdo de conflitos entre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e
o livre exercicio da atividade econbmica, eis que o principio contempla, em sua
definicdo, a necessidade de ponderagcdo destes para que haja desenvolvimento e

preservacao ambiental.

2.2. Regras e principios: diferentes espécies de normas juridicas
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A valorizacdo dos principios, com a consequente atribuicdo do seu status
de norma juridica, s6 foi possivel com o rompimento do paradigma do positivismo
juridico e com a ascensdo do que conhecemos como pds-positivismo — embora até
a denominacéo possa ainda ser modificada em razdo de sua recente construcao.

O positivismo juridico surgiu a partir do enfraquecimento do ideal do
jusnaturalismo moderno, que se fundava na existéncia do direito natural —
concepcao de direitos inatos ao homem, isto €, que decorrem da simples existéncia
do ser humano e sao anteriores ao Estado, de modo que qualquer norma emanada
por este revela o seu mero reconhecimento, e néo a criagédo do direito®™ — e foi de
suma importancia para a formacao do Estado Liberal. No entanto, em decorréncia
do proprio desenvolvimento do Estado de Direito, o jusnaturalismo moderno foi
superado, sobretudo em razdo do reconhecimento estatal dos direitos em textos
constitucionais e do processo de codificacdo — que tinha a pretensao de regular todo
o direito.

Assim, foi criado o ambiente ideal para o florescimento do positivismo
juridico — embora o positivismo tenha se difundido por diversas éareas do
conhecimento, sendo, portanto, influente ndo apenas no Direito — que, a partir de
uma conviccao superlativa do poder do conhecimento cientifico, propds a construcao
de uma ciéncia juridica nos moldes das ciéncias exatas, que pretendeu retirar a
carga valorativa do Direito. Este ponto é muito bem explicado por Luis Roberto

Barroso e Ana Paula de Barcellos:

A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizos de
fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor,
gue representam uma tomada de posi¢do diante da realidade. Nao é no
ambito do Direito que se deve travar a discusséo acerca de questfes como
legitimidade e justica®.

O formalismo da lei e a tentativa de esvaziamento do Direito de contetudo
axiolégico contribuiram para o surgimento de regimes politicos que, ao justificarem
que davam o estrito cumprimento da lei, cometeram atrocidades, como o caso

emblematico do nazismo.

* No mesmo sentido: “A crenga no direito natural — isto €, nas pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma
emanada do Estado — foi um dos trunfos ideol6gicos da burguesia e o combustivel das revolugdes liberais”. BARROSO, Luis
Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da Histéria. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no
Direito Brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos
fundamentais e relagcBes privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 334.

% Ibidem, p. 335.
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Nessa perspectiva, 0 pos-positivismo surge em contraposicdo a

destituicdo de valores do ordenamento juridico.

O pébs-positivismo é (...) um ideario difuso, no qual se incluem a definicao
das rela¢Bes entre valores, principios e regras, aspectos chamados da nova
hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada
sob o fundamento da dignidade humana.®.

Importante ressaltar que a maior contribuicdo do pds-positivismo foi
conferir aos principios a normatividade que havia sido negada pelo paradigma
anterior, o que contribuiu sobremodo para a teoria dos direitos fundamentais. Assim,
durante o periodo do positivismo juridico, os principios ndo foram suprimidos da
ordem juridica, mas foram renegados a condicdo de postulados de pouca

importancia, como ensina Paulo Bonavides:

O juspositivismo, ao fazer dos principios na ordem constitucional meras
pautas programaticas supralegais, tem assinalado, via de regra, a sua
caréncia de normatividade, estabelecendo, portanto, a sua irrelevancia
juridica®’.

O pos-positivismo conseguiu reunir na Constituicdo as espécies de
normas juridicas — regras e principios — e outros valores juridicos essenciais, como 0
ideal de justica e a protecéo da dignidade da pessoa humana.

Cabe, ainda, ser esclarecida a relacdo de principios e valores, uma vez
gue foi exposto que, com o advento do pds-positivismo, condenou-se o afastamento
do contetdo valorativo do Direito, ao mesmo tempo em que foi conferido aos
principios o status de norma juridica. Valores e principios ndo se confundem,
porque, na verdade, os valores sdo parte integrante dos principios, mas nhao
somente destes, eis que fazem parte das normas juridicas. Dessa forma, os valores
estdo contidos nas normas, como ideais a serem buscados e mesmo como suas
finalidades.

Humberto Avila resume com preciséo essa relagao:

Os valores constituem o aspecto axioloégico das normas, na medida em que
indicam que algo é bom e, por isso, digno de ser buscado e preservado.
Nessa perspectiva, a liberdade é um valor, e, por isso, deve ser buscada ou
preservada. Os principios constituem o aspecto deontologico dos valores,

% BARROSO; BARCELLOS, 2008, op. cit., p. 337.
°” BONAVIDES, 2008, op. cit., p. 263.
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pois, além de demonstrarem que algo vale a pena ser buscado, determinam
que esse estado de coisas deve ser promovido®.

A normatividade dos principios, junto ao que ja se concebia acerca das
regras, fez nascer uma nova discussao na filosofia do direito: a distingdo das duas
espécies de normas juridicas. O estudo das diferenciacdes das normas juridicas,
embora ndo seja este exclusivamente o objetivo dos autores, foi especialmente
proposto por Ronald Dworkin, assim como seu desenvolvimento € atribuido a Robert
Alexy.

Ronald Dworkin propde a existéncia de trés padrbes: as regras, 0S
principios e as politicas. A analise do presente trabalho cingir-se-4 ao conteudo
dedicado aos dois primeiros tipos, bastando apresentar que mesmo 0 autor
reconhece que, por vezes, trata as politicas e os principios indistintamente sob a
denominacédo de principio, bem como que a diferenca entre os dois padrdes reside
no fato de que as politicas objetivam melhorias em algum aspecto econdmico,
politico ou social e de que os principios devem ser observados como medidas de
justica ou equidade®.

Em relacdo a diferenca entre regras juridicas e principios, afirma que
esta tem natureza l6gica e ainda que as regras “sdo aplicaveis a maneira do tudo-
ou-nada™®, de modo que posto o fato que uma regra regula, verificar-se-a se ela é
véalida ou néo.

A resposta oferecida quanto as regras reside no plano da validade. Uma
regra pode ser valida, invalida ou valida porque comporta alguma excecao a sua
formulacdo geral. No caso da invalidez de uma norma dessa espécie, esta pode ser
observada no caso de um conflito entre regras que, a primeira vista, regulariam a
mesma matéria. Na referida hipotese, apenas uma devera prevalecer e ser aplicada,
pois a validade devera ser conferida apenas a uma delas™®".

No caso de conflito entre regras, aplicar-se-a um dos critérios para a
solucéo de antinomias, cuja previsao se encontra nos paragrafos do art. 2° da Lei de

Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro'%.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. So Paulo: Malheiros Editores,
2009. p. 146.

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 36.

1% 1hidem, p. 39.

01 «ge duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode ser valida”. Ibidem, p. 43.

1%2Art. 20 Nao se destinando & vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que outra a modifique ou revogue.

§ 1° A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando regule
inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

§ 2° A lei nova, que estabeleca disposi¢Ges gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a lei anterior.



58

JA os principios, diferentemente das regras, “ndo apresentam
consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condicfes sao
dadas™®,

A colisdo entre principios ndo se resolve no plano da validade, eis que
diante da existéncia de aplicacédo de dois principios contraditorios, em um dado caso
concreto, ndo se poderd atribuir ao principio que predominar a condicao de valido e,
ao outro, a de invalido.

Conforme Dworkin%

, 0S principios possuem uma especial dimensao que
€ a do peso, de modo que, havendo o intercruzamento de principios passiveis de
aplicacdo em um determinado caso, deverdo ser levados em conta 0 peso ou a
importancia de cada um.

Robert Alexy parte da ideia de que as regras e 0s principios sdo espécies
de normas juridicas, ndo admitindo, portanto, o terceiro padrdo, as politicas,
mencionado por Dworkin.

Ele reconhece a formulacdo de varios critérios para a distingdo entre
regras e principios e inicia pelo critério da generalidade, pois € usado com grande
frequéncia. Segundo tal, os principios sdo normas com amplo grau de generalidade,
em oposicao as regras. No entanto, Alexy ndo acredita no sucesso da distingdo por
meio desses critérios'®,

E também por ele adotada a tese de que a diferenca entre principios e
regras € mais evidente quando analisadas as hipoteses de colisbes entre principios
e conflitos entre regras.

Em relacdo as regras, ndo ha necessidade de maiores consideragoes,
pois Alexy'% segue o mesmo raciocinio apresentado por Dworkin.

No que tange aos principios, Alexy os caracteriza como mandamentos de
otimizacdo, uma vez que a satisfacdo daqueles pode ocorrer em graus variados,
levando-se em conta ndo s6 os fatos, mas também os fundamentos juridicos de

outros principios em rota de colisdo.

§ 3° Salvo disposicao em contrério, a lei revogada néo se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.

BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942 (com nova redacdo dada pela Lei n°® 12.376, de 30 de dezembro de
2010). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/Del4657.htm. Acesso em: 02/06/2011.

13 HBWORKIN, 2007, op. cit., p. 40.

%% |bidem, p. 42.

1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. pp. 88-89.

196 «“yUm conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras, uma clausula de excecéo que
elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida”. ALEXY, 2008, op. cit., p. 92.
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Principios sao, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sé&o
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes™”.

Assim, quando dois principios colidem, devera se proceder a uma analise
de precedéncia de um deles em virtude de condicbes estabelecidas com o caso
concreto. Percebe-se que ndo ha como estabelecer previamente qual devera ceder,
isto €, ndo € um juizo possivel de ser realizado em nivel abstrato.

Deve-se realizar um sopesamento entre principios que, embora
abstratamente tenham a mesma importancia, no caso concreto, mostram-se em
niveis de peso distintos.

O método de sopesamento sera tratado no ponto seguinte, com a

apresentacao do principio da proporcionalidade.

2.3. A ponderacdo dos principios em conflto e o principio da

proporcionalidade

Como ja exposto, na colisdo entre principios, ndo sera aplicado o mesmo
método destinado a solucionar um conflito entre regras, pois ndo ha possibilidade de
se declarar um principio invalido. Os principios sdo normas que representam o0s
valores mais essenciais de uma ordem juridica e sé encontram limitacdo quando,
diante de outro principio que incide sobre 0 mesmo caso concreto, tiver que ceder,
numa relagéo de precedéncia condicionada.

Alguns elementos, portanto, ja estdo claros quanto a uma eventual
colisdo. A ordem constitucional, pelo principio democréatico, comporta inUmeros
valores que sao representados por principios e que, por vezes, sdo encarados como
conflitantes em casos concretos. Assim, qualquer tentativa de resolver o conflito
deve ter por base uma hipétese fatica determinada, por ndo haver respostas prévias

e abstratas, como ocorre com as regras.

17 ALEXY, 2008, op. cit., p. 90.
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Além disso, por serem essenciais, 0s principios ndo podem ser
aniquilados, devendo o confronto passar pela etapa de ponderacéo, isto €, por terem
a dimensdo de peso, devera ser realizado o sopesamento daqueles para o caso
concreto. Em outra situagao fatica, podera haver a ponderacao e atribuir maior peso
ao principio que havia cedido no caso anterior. Em nenhuma hipdtese, ha a
eliminacdo de um principio em favor de outro, sendo imprescindivel a preservacao

do nucleo essencial do principio ao qual for atribuida menor importancia.

Dessa caracteristica resulta, ainda, que num eventual confronto entre
principios incidentes sobre uma situacéo concreta, a solugao ndo havera de
ser aquela que prevalece para o caso dos conflitos entre regras. No conflito
entre principios, deve-se buscar uma conciliagcdo entre eles, uma aplicacao
de cada qual em extensdes variadas, conforme a relevancia de cada qual
no caso concreto, sem que um dos principios venha a ser excluido do
ordenamento juridico por irremediavel contradicio com outro*®.

Importante salientar que a colisdo que, até agora, s6 foi mencionada em
termos de principios, pois 0 objetivo era a distingdo em relacdo as regras, pode
ocorrer em termos de interesses, bens juridicos, valores e direitos fundamentais.
Nesse ponto, vale ressaltar o ensinamento de Gilmar Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

E de ser observado que pode haver tanto uma colisdo de direitos
fundamentais de titulares diferentes, como um conflito entre um direito
fundamental e um outro valor consagrado na Constituicdo. Veja-se, por
exemplo, que o valor da saude publica pode ensejar medidas restritivas de
liberdade de ir e vir (confinamentos), e pode suscitar questdes envolvendo a
incolumidade fisica (vacinacdo obrigatéria)'®®.

No mesmo sentido, Humberto Avila registra que “quando se usa a
expressdo ‘ponderacdo’, todos os elementos acima referidos sdo dignos de
sopesamento™*°.

Muitos doutrinadores ndo dedicam mais do que referéncias a ponderacao
dos conflitos como método de solucido. No entanto, Humberto Avila propde que,
mesmo necessaria e indispensavel, a ponderacdo unicamente ndo alcanca nivel

aceitavel de racionalidade para as decisdes judiciais. Ele afirma:

1% MENDES, Gilmar Ferreira Mendes; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 182.

199 |hidem, p. 184.

10 AVILA, 2009, op. cit., p. 146.
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A ponderagdo consiste em um método destinado a atribuir pesos a
elementos que se entrelagcam, sem referéncia a pontos de vista materiais
gue orientam esse sopesamento. Fala-se, aqui e acold, em ponderacéo de
bens, de valores, de principios, de fins de interesses. Para esse trabalho é
importante registrar que a ponderacdo sem uma estrutura e sem critérios
materiais, é instrumento pouco Util para a aplicacéo do Direito™".

Faz-se necessario, portanto, adotar outros critérios que deem maior
objetividade ao juizo de ponderacdo. Para tanto, ele apresenta os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Em sua incessante busca pelo uso de terminologias adequadas,
Humberto Avila propde distingdes entre os principios mencionados e outros termos
que frequentemente sédo citados como sinbnimos, seja pela doutrina, seja pela
jurisprudéncia’*?. Para a compreensdo das distingcdes, é importante antecipar que o
principio da proporcionalidade comporta um juizo sobre a existéncia de uma relagéo
de causalidade entre um meio e um fim.

No que tange ao postulado da vedacdo do excesso — veda-se a retirada
total da eficacia de um direito fundamental — Avila afirma que “depende,
unicamente, de estar um direito sendo excessivamente restringido™**, e nao
propriamente decorre de uma relagdo de meio e fim, devendo tais postulados serem
usados de forma complementar. O autor estabelece uma andlise muito didatica para
compreensao dos dois postulados, de forma que o principio da proporcionalidade

atua paralelamente a vedag&o do excesso. Avila leciona:

Numa representacdo poderiamos imaginar um grande circulo
representando os graus de intensidade da representacdo de um principio
fundamental de liberdade, dentro do qual outros circulos concéntricos
menores estdo inseridos, até chegar ao circulo central menor cujo anel
representa o nucleo inviolavel. A finalidade publica poderia justificar uma
restricdo situada da coroa mais externa até aquela mais interna, dentro da
qgual é proibido adentrar. Pois bem. O postulado da proporcionalidade em
sentido estrito opera entre o limite da coroa mais interna e o da coroa mais
externa, e compara o grau de restricdo da liberdade com o grau de
promoc¢édo da finalidade publica, para permitir a declaracdo de invalidade
uma medida que causa restricdo demais para promoc¢éao de menos™*.

L AVILA, 2009, op. cit., p. 145.

12 como referéncia a utilizagéo indiscriminada dos conceitos: “As dificuldades terminoldgicas ainda afligem o principio da
proporcionalidade: nem todos os autores que se ocupam da matéria chegaram a um nivel de acordo apto a afastar dividas e
controvérsias acerca de expressdes de uso corrente, tanto na doutrina como na jurisprudéncia”. BONAVIDES, 2008, op. cit.,
pp. 402-403.

13 AVILA, 2008, op. cit., p. 148.

"% |bidem, p. 151.
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Assim, o nucleo essencial inviolavel corresponde a proibicdo de excesso,
engquanto a atuacdo nos demais circulos depende da aplicacdo do principio da
proporcionalidade.

Quanto ao principio da razoabilidade, a confusdo terminolégica nos
tribunais parece ser ainda maior. No entanto, Avila acredita que se trata de principio
especifico e passa por trés andlises.

A primeira delas trata da razoabilidade como equidade. Isso implica que a
aplicacdo, ou nao, de uma norma geral deve levar em conta o caso individual.
Apenas na hipotese de a situacao fatica se encaixar plenamente na generalidade da
norma, é que esta sera aplicada.

J& a razoabilidade como congruéncia “exige a harmonizacdo das normas
com suas condi¢cdes externas de aplicacdo”'>. Essa anélise comporta uma visdo
sobre a norma imposta e sua relacdo com a realidade, de modo que uma norma que
nao seja compativel com os elementos externos (realidade) ndo é razoavel, eis que
“desvincular-se da realidade é violar os principios do Estado de Direito e do devido
processo legal™**®.

O dltimo aspecto do principio da razoabilidade é sua relacdo com a
equivaléncia, ou seja, exige-se uma relacdo de equivaléncia entre a medida adotada
e o critério que a dimensiona.

Feitas as distingdes, Humberto Avila sustenta que é preferivel que a
compreensao dos postulados seja separada, embora reconheca que existe uma

forca maior de agrega-los:

Embora ndo seja essa a opcao feita por este trabalho, pelas razbes ja
apontadas, € plausivel enquadrar a proibicdo de excesso e a razoabilidade
no exame da proporcionalidade em sentido estrito. Se a proporcionalidade
em sentido estrito for compreendida como amplo dever de ponderacdo de
bens, principios e valores, em que a promog¢do de um ndo pode implicar a
aniquilacdo de outro, a proibicdo de excesso sera incluida no exame da
proporcionalidade. Se a proporcionalidade em sentido estrito compreender a
ponderacdo dos varios interesses em conflito, inclusive de interesses
pessoais dos titulares de direitos fundamentais restringidos, a razoabilidade
como equidade sera incluida no exame da proporcionalidade™’.

Observa-se, portanto, que a fusdo dos diferentes postulados sO se

justifica a partir de uma analise da proporcionalidade em sentido estrito como mera

1% AVILA, 2008, op. cit., p. 157.
8 |bidem, p. 158.
"\bidem, p. 162.
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ponderacdo de interesses. Entretanto, Humberto Avila apresenta a ponderacéo
estruturada e o principio da proporcionalidade como fases distintas para a solucao
dos conflitos entre principios, 0 que €& muito interessante, pois imprime maior
objetividade as decisbes.

A ponderacéo estruturada € realizada por meio de trés etapas: primeiro, €
necessario indicar com precisdo quais principios devem ser sopesados — embora
ocorra, na pratica, de ndo ser realizado dessa forma, o apontamento do objeto da
ponderacédo é imprescindivel em face do principio da motivagéo; segundo, realiza-se
a propria ponderacdo, “em que se vai fundamentar a relacédo estabelecida entre os
elementos objeto de sopesamento. No caso da ponderacdo de principios, essa deve
indicar a relacdo de primazia entre um e outro™'®; e, por Gltimo, deve ser refeita a
ponderacédo, de forma que se observe as regras de relagéo, conferindo validade ao
juizo de sopesamento.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, ao debrucarem sobre o
estudo da ponderagdo, também identificam trés etapas. E na terceira que se
encontra certa divergéncia, pois os autores lecionam que nela serd diretamente
utiizado o principio da proporcionalidade. Nesta fase, serdo examinados o0s
diferentes grupos de normas e fatos, para que sejam identificados os pesos de cada

principio, bem como qual devera preponderar no caso. Em seguida,

€ preciso ainda decidir quao intensamente esse grupo de normas — e a
solucéo por ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto
€: sendo possivel graduar a intensidade da solucdo escolhida, cabe ainda
decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solucao deve ser aplicada.
Todo esse processo intelectual tem como fio condutor o principio
instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade™®.

E necessario, entdo, iniciar a analise do principio da proporcionalidade.
Conforme leciona Paulo Bonavides, o principio da proporcionalidade foi importado
do Direito Administrativo para o Direito Constitucional, a partir do movimento de
superacdo da legalidade para a constitucionalidade. Sua ascensdo a Constituicdo

esta atrelada ao florescimento de novos direitos fundamentais:

Com esse principio nasce também um novo Estado de Direito cuja solidez
constitucional resulta, sem dulvida, da necessidade de instaurar em toda
ordem social os chamados direitos da segunda e da terceira geracgbes, a

18 AVILA, 2009, op. cit., 146.
1 BARROSO; BARCELLOS, 2008, op. cit., pp. 347-348.
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saber, os direitos sociais, econémicos e culturais, a par dos direitos da
comunidade, quais, por exemplo, a autonomia, a prote¢cdo ao meio
ambiente, o desenvolvimento e a fraternidade'*.

No ambito do Direito Constitucional, o principio da proporcionalidade
assume o papel de critério especifico ou principio instrumental da resolucdo de
conflitos entre principios, a partir de um exame de uma medida concreta e o fim a
que se destina. Para tanto, o principio se desdobra em trés andlises, ou em trés
subprincipios: o da adequacdo, o da necessidade e o da proporcionalidade em

sentido estrito. No mesmo sentido, ensina Humberto Avila:

O exame da proporcionalidade aplica-se sempre que houver uma medida
concreta destinada a realizar uma finalidade. Nesse caso devem ser
analisadas as possibilidades de a medida levar a realizacdo da finalidade
(exame de adequacgédo), de a medida ser a menos restritiva aos direitos
envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a
finalidade (exame de necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa
gue justifigue tamanha restricdo (exame de proporcionalidade em sentido
estrito).

O subprincipio da adequacéo exige que a medida adotada seja adequada
para o fim que se propde alcancar, isto €, que o meio seja capaz de atingir o fim
almejado.

Ultrapassado o principio da adequacédo — com resultado positivo, é claro,
porque, do contrério, ja sera possivel declarar a desproporcionalidade da medida —,
passa-se ao principio da necessidade.

O principio da necessidade revela-se pelo exame da existéncia de meios
alternativos ao adotado pelo Estado e que possam alcancar o mesmo fim com
menor restricdo aos direitos envolvidos. Segundo Humberto Avila, ha duas analises

no subprincipio:

Nesse sentido, o exame da necessidade envolve duas etapas de
investigacdo: em primeiro lugar, o exame da igualdade de adequacéo dos
meios, para verificar se os meios alternativos promovem igualmente o fim;
em segundo lugar, 0 exame do meio menos restritivo, para examinar se 0s
meios alternativos restringem em menor medida os direitos fundamentais
colateralmente afetados'*".

Assim, pode ser constatado que, embora adequada, a medida adotada

seja desproporcional porque ndo era necessario impor tamanha restricdo aos

12 BONAVIDES, 2008, op. cit., p. 394.
2L AVILA, 2009, op. cit., p. 172.
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direitos fundamentais adotados, podendo ter sido escolhido outro meio menos
limitador. No entanto, “a comparacao do grau de restricdo dos direitos fundamentais
e do grau de promocéo da finalidade publica pode envolver certa complexidade™??.

Em geral, quando o Estado toma alguma medida, por estar agindo em
prol de alguma finalidade publica, direitos individuais podem ser afetados de alguma
maneira. E no exame da proporcionalidade em sentido estrito que sera observado se
o grau de relevancia, ou importancia, da promoc¢éao de determinado fim é compativel
com o grau de limitacdo imposto aos direitos. Portanto, a andlise busca responder se
o fim alcancado é tdo essencial e vantajoso que a limitacdo aos direitos €
incontornavel.

Todo o processo de tentar solucionar o problema do conflito entre
principios, ainda que baseado em critérios, passa, ainda, por grandes niveis de

subjetividade.

Trata-se, como se pode perceber, de um exame complexo, pois o
julgamento daquilo que sera considerado como vantagem e daquilo que
serd contado como desvantagem depende de uma avaliacdo fortemente
subjetiva®®,

A busca da objetividade com a adocdo da ponderacdo dos principios a
partir do principio instrumental da proporcionalidade é crescente, embora existam

muitas posicfes doutrinarias contrarias.

2.3.1. As posicdes doutrinarias contrarias ao juizo de ponderacdo e ao

principio da proporcionalidade

Ha uma profusdo de criticas doutrindrias a adocdo do juizo de
ponderacgéo para solucdo dos conflitos entre principios, assim como pela utilizagéo
do principio da proporcionalidade para se chegar a esse sopesamento.

As criticas, na verdade, comecam ja na distincdo, proposta por Alexy,

entre regras e principios. Klaus Gunther levantou algumas consideracdes sobre

22 AVILA, 2009, op. cit., p. 174.
2% |bidem, p. 175.
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inconsisténcias nos estudos de Alexy, quanto a distincdo das referidas normas

juridicas, de que estas teriam estruturas diferentes:

N&o se trata de distintas estruturas (entre principios e regras), mas sim de
usos diferentes das normas juridicas.

(..

Ora, o que Giinther afirma, apoiado na tese de Searle, € que ndo ha uma
peculiaridade na estrutura das normas que permita a classificacdo entre
normas que estabelecem comandos de optimizacdo e normas que
estabelecem obrigagfes definitivas, mas sim uma distingcdo entre o uso de
regras em discursos de fundamentacdo de normas e de apllcagao no qual
séo consideradas todas as caracteristicas da S|tua(;ao

No que tange as objecbes a ponderacado dos principios, Daniel Sarmento
afirma que h& uma certa confuséo entre as criticas ao método e as relacionadas ao
emprego deste pelos tribunais, além de apontar os trés principais argumentos
utilizados pelos doutrinadores.

O autor aponta que a primeira das oposicdes, apresentada por Peter
Lercher e Richard Thomas, atribui ao método de ponderacdo o esvaziamento dos
direitos fundamentais, uma vez que imprimiria uma relacdo de subordinacdo a uma
espécie de “reserva de ponderacéo™?°.

JA a segunda estd relacionada a auséncia de racionalidade da
ponderacdo, ou seja, que o método da ponderacdo € inconsistente e levaria ao
decisionismo judicial, “j& que o método nao fornece pautas materiais para a solucao
do caso concreto™?. Sarmento aponta Friedrich Miiller como um dos formuladores
dessa objecdo, pois 0 autor se opunha ao exagero no grau de discricionariedade
conferido aos juizes na escolha do principio que deva prevalecer no caso concreto.

Vinculado ao segundo argumento, Sarmento apresenta o terceiro como a
possibilidade da ponderacao transferir ao juiz “o poder de realizar opc¢des politicas

"127 ofendendo o

acerca dos valores e bens juridicos a serem prestigiados no conflito
principio da separagdo dos poderes, uma vez que haveria a usurpacao de atribuicdo
conferida ao legislador.

Daniel Sarmento posiciona-se criticamente aos argumentos apresentados

em desfavor da realizacdo do juizo de ponderagcdo para solucionar conflitos entre

24 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira; OLIVEIRA, Claudio Ladeira. A contribuicdo de Klaus Giinther ao debate acerca

da distingdo entre principios regras. Disponivel em:
http://www.direitogv.com. br/subportals/pubIlca%CS%A?%CS%BSe/RDGV 03_p241_254.pdf Acesso em: 29/05/2011. p. 13.

25 SARMENTO, Daniel. A ponderagéo de interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 141.

12 |bidem, p. 142.

27 |bidem, p. 143.
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principios. Em relacdo a primeira oposicdo, 0 esvaziamento dos direitos
fundamentais, o autor afirma que a relativizacdo dos direitos é necessaria e que a
ponderacdo parte da observancia do principio da dignidade da pessoa humana, o

que conferiria mais seguran¢a ao método.

O fato € que a coexisténcia de diversos direitos fundamentais, ao lado de
outros  principios  constitucionais  igualmente  relevantes, impde
inexoravelmente a relativizacdo de cada um, como imperativo da
manutenc¢éo da unidade e da coesédo do ordenamento.

Ademais, a adocdo do principio da dignidade da pessoa humana, como

vetor material das ponderacdes, reduz substancialmente o risco que a
realizacdo destas possa comprometer a tutela dos direitos fundamentais™?®.

Em segundo lugar, expde que a inseguranca quanto ao meétodo da
ponderacdo tendera a diminuir a medida que sua utilizacdo pelos tribunais lhe
confira maior sistematicidade™®®.

No que concerne ao terceiro argumento, expde que ao invés de refutar o
método da ponderacdo, a comunidade juridica tem que buscar conferir mais

objetividade a essa metodologia'*®.

Diante deste quadro, o que cumpre fazer € construir uma metodologia
assentada sobre bases firmes, que torne a sua realizagdo mais objetiva e
transparente possivel, de modo a reduzir ao minimo os inconvenientes
inerentes & técnica em quest&o*®.

Paulo Bonavides reune varios doutrinadores que se posicionam
desfavoravelmente a utilizacdo do principio da proporcionalidade, sendo que
algumas das posicdes contrarias sdo semelhantes as referidas por Daniel Sarmento.

Inicialmente, apresenta a critica de Forsthoff, que enxerga dificuldades na
adocdo de um principio eminentemente do Direito Administrativo pelo Direito
Constitucional. Segundo o autor, o principio da proporcionalidade provoca a
“degradacdo da legislacio — um dos mais importantes fenbmenos da vida
constitucional — ao situa-la debaixo das categorias do Direito Administrativo™*2,

No entanto, a preocupacédo com as dificuldades de fundamentacdo a

partir do principio da proporcionalidade, isto €, que as decisdes pautadas na

28 SARMENTO, 2000, op. cit., p. 145.

2% |hidem, p. 148.

%0 syzana de Toledo Barros apresenta posigoes contrarias bastante semelhantes as expostas por Daniel Sarmento e assume
postura critica na mesma dire¢do do autor. BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de
constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. pp. 211-217.

81 SARMENTO, 2000, op. cit., p. 151.

¥ FEORSTHOFF APUD BONAVIDES, 2008, op. cit., p. 428.
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utilizacdo deste ndo trouxessem racionalidade para discussdo, sendo apenas as
expressdes da vontade e dos preconceitos dos membros do Poder Judiciario,
resultando em um “governo de juizes” — nas palavras de Xavier Philippe®*® —, é mais
recorrente entre 0s oposicionistas.

Outras questbes sédo suscitadas, como a necessidade de prudéncia no
emprego do principio, pois, do contrario, resultaria em uso abusivo, reduzindo o
ordenamento juridico a principios, fragilizando a normatividade das regras juridicas.

Em acréscimo, Bonavides apresenta a opinido de Gentz, de que o uso

excessivo do principio levaria a um mero apelo geral a justica:

(...) Gentz assinala que o frequente uso do apelo geral a justica, tdo
indeterminado que nada serve para a decisdo de um problema juridico,
abrindo assim a porta a um sentimento incontrolavel de descontrolado
senso de justica que substitui as valoracdes objetivas da Constituicdo e da
lei por aquelas subjetivas do juiz***.

Assim, o equilibrio dos poderes € a questdo mais controvertida com
relacéo ao principio da proporcionalidade, sobretudo no que tange a falta de controle
das decisdes judiciais, que estariam impregnadas de excessiva subjetividade.

A preocupacdo € tdo presente, que ja foi lembrada pelo Ministro
aposentado do Supremo Tribunal Federal, Min. Eros Grau, em reportagem da qual

se transcreve o seguinte trecho:

De acordo com o ministro Eros Grau, quando ocorre o abuso dos principios,
e mais grave ainda, quando nesse abuso as preferéncias pessoais
predominam, “se faz a chamada ponderacdo dos principios e acabamos
decidindo no plano do arbitrio”. Com isso, segundo ele, “a inseguranca
juridica se instala, na medida em que o STF deixa de ser controlador da
constitucionalidade e passa a exercer o comando da proporcionalidade e
razoabilidade das leis™°.

Embora ja tenha sido dito que o presente trabalho ndo pretende
apresentar uma solucao para tdo complexa discussédo, cabe destacar o ensinamento

de Bonavides sobre a inevitabilidade do uso do método:

O principio da proporcionalidade, apesar de sua extraordinaria penetracao
em todos os dominios do Direito, tem sido alvo de pesadas criticas:

133 pHILIPPE APUD BONAVIDES, 2008, op. cit., p. 433.

% BONAVIDES, 2008, op. cit., p. 433.

¥¥DOLME, Daniella. Abuso dos principios constitucionais ameaca jurisprudéncia, dizem especialistas. Disponivel em:
http://ultimainstancia.uol.com.br/conteudo/noticias/43259/abuso+dos+principio+constitucionais+tameaca
+jurisprudencia+dizem+especialistas.shtml. Acesso em: 20/05/2011.
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algumas descabidas, outras dignas de reflexdo, mas todas impotentes para
embargar a difusdo, o uso, bem como o prestigio do novo principio,
sobretudo no campo do Direito Constitucional(...)**®

Em resumo, diante da impossibilidade de se chegar a solucdo das
colisdes de principios pelos mesmos métodos aplicados as regras, a utilizacdo da
ponderacédo pelo emprego da méaxima da proporcionalidade mostra-se mais eficiente
e traz mais seguranca do que a nao aplicacdo de qualquer método.

E importante salientar que a proposta do pds-positivismo — que conferiu
normatividade aos principios — é muito recente e certamente sofrerd ajustes de
forma que sejam encontrados métodos mais racionais e seguros para solucionar a

colisdo entre principios.

2.3.2. A ponderagao de principios no ambito do Supremo Tribunal Federal

Cumpre analisar como tem sido recepcionada pelo Supremo Tribunal
Federal, guardido da Constituicdo brasileira, a ponderagéo de principios.

Daniel Sarmento escreveu, em momento relativamente distante — em sua
dissertacdo de mestrado —, que “no Brasil, ndo é muito comum o emprego da
ponderacdo. No entanto, a jurisprudéncia muitas vezes utiliza-o de forma velada, no
afd de mascarar as condicionantes da decisdo que ndo pertengcam ao dominio da
l6gica formal™**’. Entretanto, essa visdo parece estar superada pela evolucdo da
jurisprudéncia da Corte Constitucional e que foi depois considerada pelo proprio
autor*38,

Ja foi salientado, em outro tépico, a impropriedade na utilizacdo dos
diferentes elementos pelos tribunais, valendo reforcar a ideia com o ensinamento de

Humberto Avila:

1% BONAVIDES, 2008, op. cit., p. 428.

7 SARMENTO, 2000, op. cit., p. 200.

%8 Em entrevista realizada em 2009, Daniel Sarmento afirma gue o Supremo Tribunal Federal tem empregado de forma mais
rotineira a ponderacédo, como se observa do seguinte trecho: “No meu primeiro livro, escrito em 1989, eu defendi o uso do
Método da Ponderagao de Interesses. Na época, essa técnica quase ndo era empregada as claras pelo Judiciario, que preferia
vestir suas decisdes com argumentos formalistas, embora muitas vezes realizasse ponderagées escamoteadas. De |4 para ca,
aumentou muito a aceitagdo da ponderagéo pelo Judiciario, e o STF tem empregado rotineiramente esse método para resolver
colisbes entre principios constitucionais, socorrendo-se do principio da proporcionalidade para equacionamento dessas
tens6es”. ZARDO, Claudia. Entrevista — Daniel Sarmento. Disponivel em: http://www.investidura.com.br/biblioteca-
juridica/artigos/direito-constitucional/3200-entrevista--daniel-sarmento.html. Acesso em: 30/05/2011.
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Embora as decisfes dos Tribunais Superiores ndo possuam uniformidade
terminoldgica, nem utilizem critérios expressos e claros de fundamentacao
dos postulados de proporcionalidade e de razoabilidade, ainda assim é
possivel — até mesmo porque isso se inclui nas finalidades da Ciéncia do
Direito — reconstruir analiticamente as decisfes, conferindo-lhes a almejada
clareza. Por isso, ndo se pode afirmar que a falta de utilizacdo expressa de
critérios no exame da proporcionalidade e da razoabilidade ndo permita ao
tedrico do Direito saber, mediante a reconstrucdo analitica das decisoes,
quais sdo 0s critérios iméalicitamente utilizados pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal™**.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, como a de todos os outros
tribunais brasileiros, esta repleta de men¢des a ponderacdo de principios, o que
inclusive tem ensejado fortes criticas a um possivel abuso na utilizacdo de
principios, o que ja foi mais explorado no ponto referente as criticas e que inclui
preocupacdes do préprio Ministro, que ainda ndo havia se aposentado, Eros Grau.

A andlise dos julgados, no terceiro capitulo, permitirda uma analise mais

detida sobre o tema.

2.4. A estreita ligacdo do principio do desenvolvimento sustentavel com os

principios instrumentais de resolucao de conflitos

Dentro de toda a analise realizada neste trabalho, visando a compreender
as possibilidades e os métodos formulados pela doutrina para solucionar os casos
de colisdo entre principios, percebeu-se que nenhum método é incriticavel, o que
esta relacionado com a propria “imaturidade” do pds-positivismo, que permitiu a
atribuicdo de normatividade aos principios.

A adesdo de outros critérios que busquem garantir maior objetividade as
decisbes judiciais que envolvam o0s principios € positiva, ainda que, de forma
isolada, possuam graus de subjetividade.

Nessa esteira, cumpre analisar a relacado do principio do desenvolvimento
sustentavel com os principios instrumentais de resolucéo de conflitos.

Faz-se necessario, primeiramente, identificar os principios que podem
entrar em rota de colisdo na tematica ambiental. Apenas deve ser reforcada a ideia

de que conflito de direitos fundamentais esta vinculado ao de principios, ou, como

139 AVILA, 2009, op. cit., pp. 153-154.
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ensina Gilmar Mendes, “os conflitos de direitos fundamentais reconduzem-se a um
conflito de principios™“°.

Embora haja diversos doutrinadores que enxerguem apenas um aparente
conflito entre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o livre
exercicio da atividade econbmica, como uma expressao da livre iniciativa, pela
propria existéncia do principio do desenvolvimento sustentavel, a partir do
reconhecimento pela ordem econdmica da necessidade de preservacdo do meio
ambiente, a verdade € que, de um ponto de vista menos tedrico e mais realista, o
conflito tem contornos concretos.

Os contornos podem ser observados pela existéncia de demandas sob
apreciacdo do Poder Judiciario, nas quais 0s argumentos apresentados estao
fundados nos dois principios, como se vera no proximo capitulo.

O que se propbe € que, para que seja conferida efetividade ao principio
do desenvolvimento sustentavel, € necessaria sua participacdo na resolucdo dos
conflitos que envolvam o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a
liberdade da atividade econdmica.

Desse modo, aléem da aplicacdo da ponderacdo com a utlizagcdo do
principio da proporcionalidade, nos conflitos que envolvam o0s principios
mencionados, é imprescindivel uma andlise criteriosa a partir do principio do
desenvolvimento sustentavel, pois este ja contém um juizo de ponderacgdo interno. E
por encerrar um intrinseco sopesamento, ndo pode ser levado em conta a favor ou
contra um dos lados — ora invocando apenas o0 termo desenvolvimento, ora
invocando unicamente o termo sustentdvel —, mas como um critério instrumental
para a solucéo.

No capitulo anterior, quando foi dedicado um tépico ao desenvolvimento
sustentavel, ficou claro que o principio faz determinadas exigéncias para que possa
ser alegada a sua observancia.

A primeira delas é que seja garantida a equidade intergeracional. Foi
explicitado anteriormente que o patriménio natural € dotado de um carater
transgeracional, ou seja, que a titularidade deste ndo se finda com a presente
geracdo, mas também com as futuras. Os recursos naturais, portanto, deverao ser

explorados de forma racional, permitindo a recomposi¢éo dos estoques dos recursos

% MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, op. cit., p. 182.
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renovaveis e o uso equilibrado dos ndo-renovaveis, para que os futuros habitantes
do planeta ainda possam viver com dignidade.

Medidas que evidentemente ndo sejam capazes de garantir a equidade
intergeracional devem ser controladas. Isso pode ocorrer ou por meio da proibicao
ou, no caso da questéo ser posta tardiamente, por meio da adocéo de instrumentos
compensatorios.

Em acréscimo, foi objeto de reflexdo a existéncia de cinco dimensdes do
desenvolvimento sustentavel: a social, a econdémica, a ecoldgica, a espacial e a
cultural. Essa decomposicao permite que o principio do desenvolvimento sustentavel
seja menos abstrato, uma vez que cada uma das dimensfes estabelece um
contetdo ao principio.

A sustentabilidade social esta atrelada a promocao de um
desenvolvimento que reduza as desigualdades sociais e que tenha por objetivo
buscar uma producao voltada as necessidades da comunidade.

A sustentabilidade econémica é alcancada quando sdo empregados
instrumentos para a realizacdo da atividade econémica com 0 menor impacto,
havendo “uma gest&o mais eficiente dos recursos™**.

J& a sustentabilidade ecoldgica passa pela definicdo de regras para uma
adequada protecdo ambiental, redugdo do volume de residuos e poluicdo e a
limitagdo do uso de combustiveis fésseis e de outros facilmente esgotaveis ou
prejudiciais ao meio ambiente'*?.

No que concerne a sustentabilidade espacial, € exigido que as atividades
econdmicas estejam distribuidas territorialmente, nos espacos rural e urbano,
evitando concentracdes demograficas e destruicdo de ecossistemas frageis.

Por fim, a sustentabilidade cultural estabelece que o desenvolvimento
deva estar vinculado ao respeito de tradi¢cdes e culturas predominantes locais.

Essas dimensdes e a equidade intergeracional devem fazer parte da
fundamentacdo dos conflitos postos a apreciacdo do Poder Judiciario, pois, do
contrario, a citacdo ao principio do desenvolvimento sustentavel cai em um grande
vazio, sustentado mais por preconcepc¢fes do julgador do que por argumentacéo

racional.

1 CASTILHO; NEGOCIO, 2008, op. cit., p. 59.
2 |bidem, p. 60.
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E importante ressaltar que néo se defende a construcdo de uma grande
tese ou um novo conceito para o desenvolvimento sustentavel como principio
instrumental de conflitos que envolvam o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e o livre exercicio da atividade econémica.

Todo o conteudo do principio parte de um apurado estudo da doutrina,
gue apenas deve ser sistematizado no momento de decidir um conflito que envolva
0s elementos mencionados, tendo por objetivo a efetividade do desenvolvimento

sustentavel. E é com esta bagagem que se fara a andlise dos julgados selecionados.
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Capitulo 3 - O Supremo Tribunal Federal e a ponderacéao entre o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e o livre exercicio da atividade
econdmica

3.1. Andlises dos acordios coletados'*®

3.1.1. Critérios para a sele¢cédo

Os trés julgados que serdo analisados foram escolhidos a partir do
estabelecimento de alguns critérios. Primeiramente, estabeleceu-se que os acordaos
seriam restringidos ao ambito do Supremo Tribunal Federal, em razdo da Corte ser a
guardia da Constituicdo e o tema posto ser eminentemente constitucional.

E claro que, através do controle difuso de constitucionalidade, outros
tribunais podem apreciar a discussao e julgar mediante a utilizacdo do método da
ponderacdo de principios. No entanto, a selecdo seria dificultada, sobretudo, em
virtude da limitacdo inerente a uma monografia de concluséo de curso. Assim, iniciar
a analise pelo Supremo Tribunal Federal parece ser mais adequado, embora o
desenvolvimento de estudos semelhantes com foco em outros tribunais seja muito
relevante para uma compreensao mais completa da atuac¢do do Poder Judiciario na
garantia de efetividade ao principio do desenvolvimento sustentavel.

Outro requisito firmado foi o de que os julgados deveriam conter, na
fundamentacéo, mencédo ao método de ponderacdo de principios, mesmo que nao
tenham expressamente adotado o principio instrumental da proporcionalidade.

Em acréscimo, a selecéo foi pautada na representatividade dos julgados,
isto €, na grande repercussao econdmica, social e ambiental dos acordaos, para que
fossem evidentes os seus efeitos sobre a sociedade.

E importante destacar a dificuldade em escolhé-los, ndo pelo excesso,
mas pela escassez de julgados envolvendo os principios aqui trabalhados em

conflito. A partir da ferramenta de pesquisa de jurisprudéncia disponivel no sitio

3 O inteiro teor dos acorddos estdo disponiveis em anexo, salvo a ADPF 101/DF, como serd explicado no seu tépico

especifico.
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eletrbnico do Supremo Tribunal Federal, poucos acérddos sdo apresentados com
discussodes sobre o referido conflito.

Passa-se, entdo, a apresentacao e a andlise de cada julgado.

3.1.2. A ADI-MC 3.540-1/DF

3.1.2.1. Relato6rio

O Procurador-Geral da Republica ajuizou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, objetivando a declaracéo de
inconstitucionalidade do art. 1° da Medida Proviséria n® 2.166-67/2001, na parte em
que alterou a redacéo do art. 4°, caput e 88 1°, 2° 39, 4° 5° 6° e 7° da Lei n°
4.771/65 — Cédigo Florestal'**.

Na ADI-MC 3.540-1/DF, foi apontada a inconstitucionalidade formal dos

dispositivos por afronta ao art. 225, §1°, 1II'**, da Constituicdo Federal, eis que o

44 O referido artigo do Codigo Florestal assim dispe com a alteragao promovida pela Medida Proviséria n® 2.166-67/2001:

Art. 4° A supressao de vegetacdo em area de preservagdo permanente somente podera ser autorizada em caso de utilidade
publica ou de interesse social, devidamente caracterizados e motivados em procedimento administrativo préprio, quando
inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendimento proposto.

§ 1° A supressao de que trata o caput deste artigo dependera de autorizacdo do 6rgdo ambiental estadual competente, com
anuéncia prévia, quando couber, do érgdo federal ou municipal de meio ambiente, ressalvado o disposto no § 2° deste artigo.

§ 2° A supresséo de vegetacdo em area de preservagdo permanente situada em area urbana, dependera de autorizagdo do
6rgdo ambiental competente, desde que o municipio possua conselho de meio ambiente com carater deliberativo e plano
diretor, mediante anuéncia prévia do érgdo ambiental estadual competente fundamentada em parecer técnico.

§ 3° O 6rgdo ambiental competente podera autorizar a supressao eventual e de baixo impacto ambiental, assim definido em
regulamento, da vegetacdo em area de preservacdo permanente.

§ 4° O 6rgdo ambiental competente indicara, previamente a emissao da autorizacéo para a supressao de vegetacdo em area
de preservacdo permanente, as medidas mitigadoras e compensatdrias que deverdo ser adotadas pelo empreendedor.

§ 5° A supressédo de vegetacdo nativa protetora de nascentes, ou de dunas e mangues, de que tratam, respectivamente, as
alineas "c" e "f" do art. 20 deste Cédigo, somente podera ser autorizada em caso de utilidade publica.

§ 6° Na implantagdo de reservatério artificial € obrigatéria a desapropriagdo ou aquisigdo, pelo empreendedor, das areas de
preservacao permanente criadas no seu entorno, cujos parametros e regime de uso serdo definidos por resolucdo do
CONAMA.

§ 7° E permitido o acesso de pessoas e animais as areas de preservacdo permanente, para obtencéo de agua, desde que néo
exija a supressao e nao comprometa a regeneracao e a manutengdo a longo prazo da vegetacao nativa.

BRASIL. Lei n° 4.771, de 15 de setembro de 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4771.htm. Acesso
em: 12/06/2011.

4% Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

()

Il - definir, em todas as unidades da Federag&o, espacos 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 protecéo;

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm. Acesso em: 15/06/2011.
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constituinte teria determinado que a alteracdo e supressao de vegetacdo em area de
preservacao permanente sé poderiam ocorrer mediante lei formal.

Na peticdo inicial, &€ enfatizada a preocupacdo com a discricionariedade
na determinacédo da utilidade publica como requisito para a supressao da vegetacao:

Tal fato, sem duvida alguma, podera acarretar prejuizos irreparaveis ao bem
ambiental, uma vez que fundado unicamente na discricionariedade do
gestor ambiental de dizer o que € utilidade publica, quando essa questao
evidentemente extrapola a questdo ambiental. Abre-se a porta, por
exclusivos interesses econbmicos, especialmente minerarios, para a
extingdo de espacos territoriais especialmente protegidos e essenciais a
protecdo e defesa dos ecossistemas.

O Presidente do Supremo Tribunal Federal, durante férias forenses,
deferiu o pedido de medida cautelar para suspender, ‘ad referendum’ do Plenario,
até o julgamento final da agéo, a eficacia do art. 4° e seus paragrafos, da Lei n°
4.771/65. Entretanto, apds a decisdo ter sido submetida ao Plenério, esta ndo foi
referendada, por maioria de votos — vencidos o Min. Marco Aurélio Mello e 0 Min.
Carlos Britto —, tendo, por consequéncia, a restauracdo da eficacia e aplicabilidade
dos dispositivos.

O voto do Min. Celso de Mello, relator da ADI, embora n&o tenha sido
proferido em julgamento do mérito, é bastante extenso'*® e trata de forma bastante
detalhada o conflito estudado neste trabalho.

Primeiramente, o Relator ressaltou a natureza de direito fundamental do
direito ao meio ambiente, sua classificagdo como de terceira geragdo — ou novissima
dimensdo — e seu carater metaindividual. Em seguida, e em diversos trechos do
voto, destaca o carater intergeracional do direito ao meio ambiente ao afirmar “a
preocupacao com a preservacao do meio ambiente — que hoje transcende o plano
das presentes geracoes, para também atuar em favor das geracgdes futuras (...)".

O Min. Celso de Mello consignou que, a partir dos elementos expostos, a
Medida Provisoria em discussdo teria albergado os valores constitucionais
referentes a tutela do meio ambiente e que “nado resultou o alegado efeito lesivo e
predatério ao patriménio ambiental, como temido pelo eminente Senhor Procurador-

Geral da Republica”. Segundo o Relator, apenas a supressdo e a alteracdo do

16 Este ponto foi, inclusive, ressaltado no voto do Min. Sepulveda Petence: “Sr. Presidente, também me convenceu o brilhante

voto do eminente Relator. A Medida Provisoéria questionada ndo ofende — Sua Exceléncia diria nesse mero juizo de delibacéo,
e fico a imaginar o que sera o juizo mais profundo —, o inciso Ill do art. 225, §1°.”
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regime juridico relativo aos espacos territoriais especialmente protegidos estariam
amparadas pelo principio da reserva legal.

A motivacao acerca da ponderacao para a resolucdo de um conflito entre
principios, ou, como destacou o Min. Celso de Mello, entre valores constitucionais,
partiu do argumento, exposto na peticdo inicial, de que a discricionariedade do
gestor ambiental em definir o que seria utilidade publica serviria apenas a interesses

econdmicos, sobretudo de mineradoras. O Relator assim discorreu:

Concluo o meu voto: atento a circunsténcia de que existe um permanente
estado de tensado entre o imperativo de desenvolvimento nacional (CF, art.
39, 1), de um lado, e a necessidade de preservacéo da integridade do meio
ambiente (CF, art. 225), de outro, torna-se essencial reconhecer que a
superacdo desse antagonismo, que opde valores constitucionais relevantes,
dependera da ponderacdo concreta, em cada caso ocorrente, dos
interesses e direitos postos em situacdo de conflito, em ordem a harmoniza-
los e a impedir que se aniquilem reciprocamente, tendo-se como vetor
interpretativo, para efeito da obtencdo de um mais justo e perfeito equilibrio
entre as exigéncias da economia e as da ecologia, o principio do
desenvolvimento sustentavel (...)

Percebe-se que foram identificados, pelo Min. Celso de Mello, como
valores em conflito, o imperativo de desenvolvimento nacional e a necessidade de
preservacao da integridade do meio ambiente. Foi, ainda, considerado que a
utiizacdo do método da ponderacdo ndo pode redundar em esvaziamento do
conteudo do direito fundamental ao meio ambiente sadio. Em acréscimo, a
resolucdo deve se pautar na existéncia de disposi¢des constitucionais subordinando
a atividade econémica a principios gerais, como “aquele que privilegia a ‘defesa do
meio ambiente’ (CF, art.170, VI)”.

No entanto, afirma que, diferentemente do que se alega, a referida
Medida Provisoria ndo levaria em conta motivagbes de indole meramente
econdmica, pois seria, na verdade, um instrumento para controle estatal das
atividades desenvolvidas no ambito das areas de preservacéo permanente.

Os ministros que acompanharam o voto do Ministro Relator expuseram
que apenas a supressao e a alteragdo do regime juridico das areas especialmente
protegidas deveriam ser precedidas de lei formal e que a liminar deferida estaria
inviabilizando importantes projetos de desenvolvimento.

O Min. Carlos Britto entendeu que a lei € extremamente frouxa quanto a
atuacdo do oOrgdo ambiental e preocupou-se com um possivel processo de
desertificacdo com o0 excesso de supressdo de vegetacdo. Os demais ministros
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enfatizaram que a parte final do art. 225, 81° |Ill, da Constituicho Federal,
inviabilizaria a concretizacdo de tal temor. O Ministro Marco Aurélio Mello adotou
posicionamento contrario a maioria, afirmando haver no texto constitucional a

exigéncia de lei formal. Quanto ao sopesamento dos valores, registrou:

(...) peco vénia ao relator e aos que o acompanharam, para assentar que,
sopesados o0s valores relativos ao desenvolvimento econdmico, a
exploragéo — ndo no sentido pejorativo — econdmica e a preservacgao visada
pela Constituicdo Federal, vejo risco maior em manter-se essa avenida, em
termos de delegacao, aberta pela medida provisoria.

Portanto, observa-se discordancia entre ministros quanto ao resultado da

ponderacdo, 0 que € muito interessante para o proximo passo, que consiste na

andlise do julgado.

3.1.2.2. Anélise

A escolha do presente julgado para inaugurar as analises nao foi feita de
forma aleatdria, eis que representa um julgamento marcante, embora nao seja de
mérito, no ambito do Supremo Tribunal Federal. Sua fundamentacgéo, isto €, suas
consideracdes acerca dos principios envolvidos, repercutiu em todos 0s outros
acordaos posteriores, inclusive nos que serdo analisados em sequéncia.

Como ficou registrado no capitulo anterior, o0 método da ponderacéo,
mesmo que desprovido de critérios especificos como o da proporcionalidade e da
razoabilidade, comporta uma estrutura a ser seguida pelo julgador. Inicialmente,
propde-se a identificacdo dos principios em conflito para que seja realizado o
sopesamento, como forma de garantir o principio da motivacdo das decisbes do
Poder Judiciario, insculpido no art. 93, 1X, da Carta Magna.

Assim, consta do voto do Min. Relator Celso de Mello que os valores,
expressado utilizada pelo ministro, confltantes seriam o imperativo de
desenvolvimento nacional e a necessidade de preservacdo da integridade do meio

ambiente®*’.

7 Trecho ja transcrito no relatério.



79

Entretanto, ndo parece adequada a indicacdo feita, uma vez que o
desenvolvimento nacional e a protecdo ambiental ndo podem ser postos em rota de
colisdo. Como ficou destacado no primeiro capitulo, quando se apresentou a
necesséaria diferenciacdo entre crescimento econdémico e desenvolvimento
econdmico, o desenvolvimento so pode ser assim chamado, ou seja, sO € legitimo,
se contemplar mais que mero carater quantitativo.

Assim, o crescimento econOmico representa postura quantitativa em
relacdo a producéo e a lucratividade, sendo demonstrado especialmente em valores
estatisticos, como o Produto Interno Bruto — PIB.

JA4 o desenvolvimento agrega outros elementos de ordem qualitativa,
como saude, educacdo, distribuicio de renda, funcdo social da propriedade. E
também inegavel a figuracdo da propria tutela do meio ambiente no rol de elementos
do desenvolvimento econémico.

Partindo-se da distin¢do entre desenvolvimento e crescimento econdémico,
chega-se a compreensao de desenvolvimento nacional.

A garantia do desenvolvimento nacional é referida na Constituicdo
Federal como um dos objetivos fundamentais da Republica, no art. 3°, Il. Encontra-
se envolto por outros objetivos, como o de construir uma sociedade livre, justa e
solidaria, bem como o da promocédo do bem de todos. Esses objetivos fundamentais
devem estar vinculados aos demais valores e principios constitucionais, de modo
gue se confira unidade a Constituicao.

Desse modo, o imperativo de desenvolvimento nacional ndo pode estar
vinculado a um viés unicamente econdmico, embora certamente o componha, mas
também a padrdes de desenvolvimento social, cultural, educacional e, é claro,
pautado na sustentabilidade e protecdo do meio ambiente. Esta clara a opcéao
politica feita pela Lei Fundamental de que o desenvolvimento nacional deve abarcar
todas as perspectivas agora apresentadas. Portanto, se o proprio desenvolvimento
econdmico deve observar a preservacdo do meio ambiente, ainda mais o
desenvolvimento nacional, que ndo é aferido apenas em termos econémicos.

Diante disso, revela-se que o primeiro ponto do processo da ponderacao
ndo foi apresentado com perfeita correcdo. Para além da motivacao, a identificacdo
dos principios em colisdo € essencial para o préprio desenvolvimento da
argumentacado, pois pode acabar por enfraquecer um deles pelo seu simples

apontamento equivocado. No caso em analise, ocorre, na verdade, o contrario. Ao
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ser estabelecida a colisdo entre desenvolvimento nacional e preservacdo do meio
ambiente, que ja estd incluida no primeiro, o peso do ultimo acaba sendo
evidentemente inferior.

Propbe-se, entdo, que, no lugar do imperativo de desenvolvimento
nacional, seja incluido o livre exercicio da atividade econdmica, como expressao da
livre iniciativa.

Outro ponto que merece ser destacado neste julgado € a auséncia de
referéncia a principios instrumentais a compor o juizo de ponderacdo, ou seja, hao
foi desenvolvida uma andlise dos principios envolvidos a partir de principios como o
da proporcionalidade e da razoabilidade. Como salientado, no segundo capitulo, ha
doutrinadores que entendem que a ponderacado realizada nesses moldes ndo esta
dotada de racionalidade necesséria.

No entanto, é possivel construir um modelo de analise a partir da maxima
da proporcionalidade, dividida em seus subprincipios.

No que tange a adequacdo, esta etapa propde que se averigue se a
medida tem a capacidade de alcancar o fim almejado. A medida, entédo, é a nova
redacao conferida ao art. 4° da Lei n® 4.771/65, isto é, a possibilidade de autorizacéo
do o6rgdo ambiental competente para a supressdo de vegetacdo em area de
preservacdo permanente, em caso de utilidade publica ou de interesse social,
devidamente caracterizados e motivados em procedimento administrativo proprio,
quando inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendimento proposto.

A finalidade da medida parece ser tornar vidveis empreendimentos que
necessitem de intervir em &reas de preservagdo permanente com a supressao de
parte da vegetacao, devendo o controle ser exercido pelo 6rgdo ambiental. Assim,
percebe-se que a medida € adequada ao fim proposto, uma vez que com ela é
possivel atingir o objetivo de viabilizacdo de atividades econbmicas em areas de
preservagao permanente.

Em relacdo ao subprincipio da necessidade, este decorre de exame da
existéncia de meios alternativos ao adotado pelo Estado e que possam alcancar o
mesmo fim com menor restricdo aos direitos envolvidos. Como ja salientado no
segundo capitulo, essa analise da necessidade da medida é bastante complexa,
especialmente pela limitagdo humana de enxergar todos outros meios que poderiam
atingir o mesmo fim e ainda afirmar que ele poderia ser menos agressivo aos direitos

em debate.
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Entretanto, é possivel estudar ao menos um outro meio que também
poderia ser considerado adequado ao atingimento do fim pretendido. Seria a
hipotese de permitir a supressdo de vegetacdo apenas através de lei formal, como
considerou o Procurador-Geral da Republica. E inegavel que dentro do juizo de
adequacao, a medida também seria aprovada.

Cabe, todavia, analisar se a medida, através de lei formal, alcancaria o
mesmo fim com menor restricdo aos direitos envolvidos. E esta ndo parece ser a
resposta correta. Como salientaram 0s ministros que indeferiram o pedido de
medida cautelar, o art. 4° do Codigo Florestal, com a redacdo dada pela Medida
Provisoria n° 2.166-67/2001, permite que empreendimentos sejam desenvolvidos a
partir de supressdo de parte da vegetacdo, mas foram acrescentados outros
elementos que garantem a preservacao ambiental, quais sejam a configuracdo de
hipoteses de utilidade publica ou de interesse social, a motivacdo por procedimento
administrativo préprio, assim como a constatacdo de auséncia de alternativa técnica
e locacional ao empreendimento proposto.

Com a referida Medida Provisoéria, criaram-se diversos requisitos para que
a protecdo do meio ambiente seja garantida e, portanto, de observancia obrigatoria
pelo 6rgdo ambiental competente. Esse ponto foi destacado pelo Min. Celso de
Mello ao afirmar que a Medida Proviséria, ao contrario de afrouxar a legislagéo,
conferiu mais controle estatal sobre as atividades desempenhadas em é&reas de
preservacao permanente. Assim, ndo ha que se falar em grave restricdo ao direito
ao meio ambiente sadio.

Ja no caso do posicionamento de que a Constituicdo teria exigido lei
formal para a supressdo de vegetacao, este € criticavel porque atribuiria excessiva
restricdo ao livre exercicio da atividade econémica, pois o aguardo de aprovacao de
lei para a permissdo de supressdo de vegetacdo certamente inviabilizaria varios
empreendimentos. E quando se trata de empreendimentos, embora sejam sempre
lembrados ramos como a minerag¢do, com carater eminentemente econémico, estao
em jogo aqueles que também possuem repercussao social, como no caso de obras
de saneamento bésico.

Deve-se prosseguir com a analise da proporcionalidade em sentido
estrito, na qual sera observado se o grau de relevancia, ou importancia, da
promocdo de determinado fim é compativel com o grau de limitacdo imposto a

outros direitos.
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Como ja foi apontado, o fim almejado € o de tornar realizavel o
desempenho de atividades econbmicas que poderiam exigir a supressao de
vegetacdo em &rea de preservacdo permanente. Da mesma forma, ja foi
mencionado que embora a associacdo seja direta com atividades potencialmente
degradadoras e que individualizam o lucro auferido com a exploracdo, como
destacado na peticdo inicial quanto as empresas mineradoras, é importante
vislumbrar que outras podem estar estritamente vinculadas a obtencdo de melhoria
na qualidade de vida de parte da populacdo, tendo propdsitos realmente sociais.

Nessa perspectiva, € preciso reconhecer que a garantia do livre exercicio
da atividade econémica, embora possa gerar a supressao de vegetacao em espacos
territoriais especialmente protegidos, no caso as areas de preservagdo permanente,
também pode ser de extrema importancia para atingir objetivos sociais.

Em acréscimo, ndo se pode afastar da analise a existéncia de exigéncias
legais para uma eventual autorizacdo do 6rgdo ambiental, que visam justamente a
minimizar o grau de limitagdo imposto ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

E nesse ponto que entra a aplicacdo do principio do desenvolvimento
sustentavel. Cabe ressaltar que o principio foi expressamente considerado no
acordao objeto da presente analise, tendo sido considerado pelo Min. Celso de Mello
como o instrumento garantidor do justo equilibrio entre economia e ecologia —
estando, é claro, coberto de razéo.

Um de seus elementos foi repetidas vezes citado pelos ministros, que é a
ideia de equidade intergeracional. Os demais elementos do desenvolvimento
sustentavel sdo, na verdade, as cinco facetas da sustentabilidade: social,
econdmica, ecoldgica, espacial e cultural. Essas dimensdes do desenvolvimento
sustentavel devem coexistir, de modo que em razado de uma, outra ndo possa ser
suprimida.

O que se infere € que a nova redacao do art. 4° do Cddigo Florestal ndo
elimina a equidade intergeracional, pois estdo presentes exigéncias que permitem a
exploracdo da atividade econdmica em areas de preservacao permanente, com a
supressdo de vegetacdo, mas apenas se ndo houver outra alternativa técnica e
locacional ao empreendimento. No mesmo sentido, h& de ser observada a parte final
do art. 225, 819, lll, da Constituicdo, que impde a proibicdo de qualquer utilizacao

gue comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecéao.
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Portanto, a ideia central € que mesmo havendo a supressdo da
vegetacdo, esta s6 ocorrera se cumpridos 0s requisitos legais, bem como se
observada a redacdo do dispositivo constitucional acima mencionado, de forma a
garantir que a exploragdo da atividade econbmica ndo se revele predatoria e
desvinculada do dever de proteger o meio ambiente para as geracdes futuras.

Duas das cinco dimensdes do desenvolvimento sustentavel tém pouca
aplicabilidade no presente contexto — a espacial e a cultural —, justificando, assim, o
enfoque da analise nas outras trés.

A sustentabilidade social determina que o0 desenvolvimento seja
ferramenta a minimizar as desigualdades sociais e esteja voltado a realizacdo de
melhorias para a populagdo. No presente caso, € possivel constatar essa dimensao
na medida proposta, pois, como ja foi objeto de andlise, objetivos sociais estariam
contemplados.

A dimensdo econbmica do desenvolvimento sustentavel é definida pela
exploragcédo da atividade econdmica com menor impacto sobre o meio ambiente, 0
que estd abarcado pela redacéo do artigo, sobretudo pelo fato de que nao é todo e
qualquer empreendimento que recebera a autorizacado de supressao da vegetacao,
devendo ser instaurado procedimento administrativo proprio para aferir o eventual
impacto e o cumprimento das demais exigéncias. Isso demonstra que o objetivo do
artigo € promover o controle do 6rgdo ambiental competente sobre o impacto que
pode ser causado pelo empreendimento.

Agrega-se, ainda, a analise, a dimensdo ecoldgica, que determina que
sejam impostas regras claras para a protecdo ambiental, especialmente quanto a
reducdo do volume de residuos e poluicdo e a limitagdo do uso de combustiveis
fosseis e de outros facilmente esgotaveis ou prejudiciais ao meio ambiente.

O que se vislumbra com o art. 4° e seus paragrafos, da Lei n°® 4.771/65 é
a busca da viabilizacao do livre exercicio da atividade econdémica sem se descurar
da essencial protecdo do meio ambiente, impondo regras expressas quanto as
hipoteses de autorizacdo da supressao de vegetacdo. Os eventuais excessos e
discricionariedade do 6rgdo ambiental que sdo temidos também poderiam ocorrer na
elaboracdo de leis formais, devendo o Poder Judiciario, se provocado, efetuar o
adequado controle.

Conclui-se, portanto, que a adocdo de critérios especificos para a

resolucdo do conflito entre os principios em estudo levaria ao mesmo resultado
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obtido no julgamento da ADI-MC 3.540-1/DF, o que revela que, segundo a analise
proposta, foi garantido efetividade ao desenvolvimento sustentdvel. No entanto,
frisa-se a importancia de estabelecimento de principios instrumentais para a
ponderacéo, inclusive o préprio principio do desenvolvimento sustentavel, para que
seja conferida maior objetividade as decisdes judiciais.

Como um ultimo ponto, cabe ressaltar que os votos vencidos, por mais
gue tenham pretendido proteger o meio ambiente, revelam que foram adotadas
preconcepcdes dos ministros acerca dos maleficios da supresséo da vegetacdo, ndo
levando em conta os beneficios advindos com o dispositivo e a existéncia de
controle estatal para que ndo se promovam atividades predatérias nos espacos

territoriais especialmente protegidos em questao.

3.1.3. A ADPF 101/DF®

3.1.3.1. Relato6rio

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, ora em estudo,
foi posta em juizo pelo Presidente da Republica, na qual se discute se decisdes
judiciais que autorizam a importacdo de pneus usados ofendem os preceitos
fundamentais da salde e da garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
nos termos dos arts. 196 e 225 da Constituicdo Federal®. Argumentou-se que
varias decisdes judiciais tém sido proferidas em desacordo com atos normativos
editados pelo Departamento de Operacfes de Comércio Exterior - DECEX e pela

Secretaria de Comércio Exterior - SECEX, pelo Conselho Nacional do Meio

8 analise deste julgado sera realizada a partir das informagdes constantes nos Informativos do Supremo Tribunal Federal n®

538 e n° 552, em razdo da nédo publicacéo do acérdéo, desde o julgamento em 24 de junho de 2009. Foi realizado contato com
0 Gabinete da Ministra Carmen LuUcia, visando a disponibilizagdo de seu voto, mas a informagéo é de que ndo é do habito do
gabinete a disponibilizagéo antes da publicacéo.

19 Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢es e servigos para sua promogao,
proteg&o e recuperacao.

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

BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm. Acesso em: 17/06/2011.
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Ambiente — CONAMA™®, bem como em dissonancia com Decretos federais, que
vedam a importacdo de bens de consumo usados, além de especificamente pneus
usados.

A Min. Carmen LdUcia, relatora da ADPF, proferiu voto no sentido de julgar
parcialmente procedente o pedido formulado para declarar validos os atos
normativos que vedam a importacdo de pneus usados, assim como declarar
inconstitucionais as interpretages — incluidas as judiciais — contrarias as referidas
normas e que tenham permitido, ou que permitem, a importacdo de pneus usados
de qualquer espécie, ai incluidos os remoldados, ressalvados, quanto a estes, 0s
provenientes dos paises integrantes do MERCOSUL, na forma das normas acima
citadas e que tenham incidido sobre os casos. No entanto, n&o foi acolhido o pedido
de declaracdo de inconstitucionalidade das decisdes judicias ja transitadas em
julgado, em observancia ao principio da seguranca juridica, eis que estao
acobertadas pelo manto da coisa julgada.

A Relatora salientou que os atos normativos expedidos encontram
validade na Convencdo da Basiléia sobre o Controle de Movimentos
Transfronteiricos de Residuos Perigosos e seu Deposito, de 1989, da qual o Brasil é
signatario e foi ratificada pelo Decreto n°® 875/93.

Fez também constar a discussdo acerca da excecdo conferida aos
membros integrantes do MERCOSUL. Salientou que esta subsiste em razdo de
julgamento perante Tribunal Arbitral do MERCOSUL que, apdés questionamento
formulado pelo Uruguai, decidiu pela ilegalidade da proibicdo de importacdo de
pneus remoldados de paises integrantes do bloco econémico da América do Sul,
sendo irrecorrivel. Enfatizou, assim, a auséncia de discriminacées comerciais com

outros paises:

Ap6s relembrar ndo ter havido tratamento discriminatério nas relagdes
comerciais adotado pelo Brasil, no que respeita a excecao da importagdo de
pneus remoldados dos paises do MERCOSUL, que se deu ante a
determinacdo do Tribunal ad hoc a que teve de se submeter, a relatora
anotou que os paises da Unido Europeia estariam se aproveitando de
brechas na legislacao brasileira ou em autorizac¢des judiciais para descartar
pneus inserviveis tanto no Brasil quanto em outros paises em
desenvolvimento. Ressaltou que, se a OMC tivesse acolhido a pretensdo da
Unido Europeia, o Brasil poderia ser obrigado a receber, por importacéo,

% Mais especificamente sdo as seguintes normas: art. 27 da Portaria DECEX 8/91; do Decreto 875/93, que ratificou a

Convencéo da Basiléia; art. 4° da Resolucdo 23/96; art. 1° da Resolucdo CONAMA 235/98; art. 1° da Portaria SECEX 8/2000;
art. 1° da Portaria SECEX 2/2002; art. 47-A do Decreto 3.179/99 e seu § 2°, incluido pelo Decreto 4.592/2003; art. 39 da
Portaria SECEX 17/2003; e art. 40 da Portaria SECEX 14/2004.
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pneus usados de toda a Europa, que detém um passivo da ordem de 2 a 3
bilhdes de unidades.

Cumpre, ainda, mencionar a existéncia de discussdo, no presente

julgamento, acerca de principios conflitantes e a referéncia a técnica da ponderacao.

A relatora, ao iniciar o exame de mérito, salientou que, na espécie em
causa, se poria, de um lado, a protecdo aos preceitos fundamentais
relativos ao direito a salide e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
cujo descumprimento estaria a ocorrer por decisdes judiciais conflitantes; e,
de outro, o desenvolvimento econdmico sustentavel, no qual se abrigaria,
na compreensdo de alguns, a importacdo de pneus usados para o seu
aproveitamento como matéria-prima, utilizada por varias empresas que
gerariam empregos diretos e indiretos.

Assim, conforme o trecho transcrito do Informativo n® 538 do Supremo
Tribunal Federal, estariam em conflito, de um lado, os preceitos fundamentais
relativos ao direito a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e, de
outro, o desenvolvimento econémico sustentavel e a garantia ao pleno emprego.

A Min. Carmen Lucia ainda teceu uma longa argumentacédo relativa aos
efeitos nocivos de técnicas de reciclagem e de destruicdo dos pneumaticos frente
aos bens juridicos saude e meio ambiente e fez ressaltar a aplicacdo do principio da

prevencdo na discussao instaurada.

A relatora, tendo em conta 0 que exposto e, dentre outros, a dificuldade na
decomposicdo dos elementos que compBem o0 pneu e de seu
armazenamento, os problemas que advém com sua incineracdo, o alto
indice de propagacao de doencas, como a dengue, decorrente do acumulo
de pneus descartados ou armazenados a céu aberto, o aumento do passivo
ambiental — principalmente em face do fato de que os pneus usados
importados tém taxa de aproveitamento para fins de recauchutagem de
apenas 40%, constituindo o resto matéria inservivel, ou seja, lixo ambiental
— considerou demonstrado o risco da segurancga interna, compreendida
ndo somente nas agressdes ao meio ambiente que podem ocorrer, mas
também a salde publica, e inviavel, por conseguinte, a importacdo de
pneus usados.

No que tange especificamente a ponderacdo, a Relatora afirmou que no
sopesamento da livre iniciativa e da liberdade de exercicio da atividade econémica e
da preservacdo do meio ambiente e da protecdo a saude, os ultimos teriam pesos

maiores na discusséo posta em juizo, levando a proibi¢cdo da importacdo dos pneus.

(...) se fosse possivel atribuir peso ou valor juridico a tais principios
relativamente ao da salde e do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
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preponderaria a protecdo destes, cuja cobertura abrange a atual e as
futuras geragbes. Concluiu que, apesar da complexidade dos interesses e
dos direitos envolvidos, a ponderacdo dos principios constitucionais
revelaria que as decises que autorizaram a importacdo de pneus usados
ou remoldados teriam afrontado os preceitos constitucionais da saude e do
meio ambiente ecologicamente equilibrado e, especificamente, os principios
gue se expressam nos artigos 170, | e VI, e seu paragrafo Unico, 196 e 225,
todos da CF.

Apés pedir vista, o Min. Eros Grau proferiu voto em que acompanha a
Relatora, mas assume posicionamento contrario a utilizacdo da técnica da
ponderacdo. Vencido o Min. Marco Aurélio Mello, a acdo foi julgada parcialmente

procedente, em conformidade com o voto da Min. Carmen Lucia.

3.1.3.2. Andlise

Como referido acima, no presente acérddo, o pedido foi julgado
parcialmente procedente, em conformidade com o voto da Min. Carmen Lducia,
vencido o Min. Marco Aurélio, que entendeu ndo ser a ADPF sucedaneo recursal
contra decisdes judiciais. No entanto, apesar de acompanhar o resultado do voto da
Relatora, o Min. Eros Grau pediu vista dos autos e proferiu um voto relevante para a
presente analise, pois discordou da fundamentacdo adotada pela Min. Carmen
Lucia.

O voto-vista do Min. Eros Grau € fundado na critica a ado¢cdo do método
da ponderacdo — posicionamento do ministro que ja havia sido adiantado no
segundo capitulo —, que encerraria um verdadeiro juizo de discricionariedade.

Afirma o Min. Eros Grau que a interpretacdo da Constituicdo deve ser
feita em sua totalidade, e ndo em partes ou em tiras, e que interpretar o direito é
formular juizos de legalidade, enquanto que a ponderacdo é exercida através de
juizos de oportunidade, estando impregnada de graus elevados de subjetividade por
parte do julgador.

Acrescenta que a discricionariedade com a qual é implementada a
ponderacdo conduz a incerteza juridica, sobretudo pela existéncia de uma hierarquia
movel entre os principios em conflito, ndo havendo, no plano abstrato, como

estabelecer os devidos pesos aos principios. Assim, 0 sopesamento € estabelecido
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em relacdo a um dado caso concreto e que para outro caso pode ser estabelecida
uma configuracdo de pesos absolutamente diversa.

Atribuiu, portanto, uma dupla discricionariedade a ponderacdo, pois,
primeiramente, cria-se a referida hierarquia axiolégica e, em seguida, estabelece um
novo valor comparativo entre 0s mesmos principios, em razédo de nova configuracao
da situacéo fética.

O Min. Eros Grau enfatiza a inadequacdo da ponderacéo de principios,
uma vez que estes sao normas e nao poderiam ser ponderados. Ao assim proceder,
abre-se uma contradicdo, pois se garante normatividade aos principios, mas, no fim,
sao tratados apenas como valores.

E inegavel que a critica construida pelo Min. Eros Grau é muito bem
fundamentada e segue a linha de outros doutrinadores cujos ensinamentos ja foram
tratados em topico anterior. No entanto, do ponto de vista pratico, ndo ha a
formulacdo de um modo a se chegar ao resultado correto, ja que ndo valeria o
método da ponderacao.

Isso é extremamente relevante, eis que a critica desvinculada da proposta
de uma solucédo faz com que o problema se perpetue. No voto proferido, o Min. Eros
Grau acompanhou o voto da Relatora, discordando unicamente da fundamentacao
adotada. Entretanto, ndo foi demonstrado o raciocinio utilizado para se chegar ao
mesmo resultado.

Desse modo, a discricionariedade do julgador na realizacdo da
ponderacdo ndo parece ser tdo diferente do método adotado por aqueles que a
criticam.

ApOs a breve andlise da critica apresentada no voto do Min. Eros Grau,
parte-se a observacao de alguns aspectos relevantes do voto da Ministra Relatora.

Vislumbra-se no voto da Relatora a mesma problematica no apontamento
dos principios em conflito que fora observado no julgado antecedente, de relatoria
do Min. Celso de Mello. Foram indicados, de um lado, os preceitos fundamentais
relativos ao direito a saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e, de
outro, o desenvolvimento econémico sustentavel e a garantia ao pleno emprego.

Novamente o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
contraposto a um principio que ja o contém: o principio do desenvolvimento

sustentavel. No presente julgado parece ainda mais expressiva a incorrecao, pois
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um principio que possui um sentido interno de ponderacdo é aqui apontado como
um dos principios conflitantes.

Assim, se o desenvolvimento sustentavel € a verificacdo de que se deve
buscar a compatibilizacdo da exploracdo dos recursos naturais pela atividade
econdmica, preservando-se o direito ao meio ambiente sadio das presentes e das
futuras geracdes e garantindo, cada vez mais, qualidade de vida a todos, ndo ha
como se operar uma ponderagcédo nos moldes propostos pelo voto.

Adere-se mais uma vez a ideia de que deva haver uma substituicdo da
indicacdo proposta pelo livre exercicio da atividade econdémica. A adequacdo da
mudanca é atribuida ao fato de que o livre exercicio da atividade econémica pode
ser considerado de forma singular e, caso esteja em conflito com o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, h4 como se obter a solu¢cdo do conflito
através da conciliagdo proposta pelo desenvolvimento sustentavel. Ou seja, a
presente indicagcdo parece mais correta, pois o0 principio do desenvolvimento
sustentavel nunca pode ser adotado por um dos lados, mas sim como um
instrumento para o atingimento da solugcéo da colisao.

Outro aspecto que se repete na analise deste julgado, € que ndo ha a
aplicacao de critérios especificos a ponderacdo. Sao, desse modo, apontadas as
mesmas censuras doutrinarias, especialmente com relagdo a motivacdo e a
auséncia de racionalidade.

Propde-se, entdo, o desenvolvimento de uma analise a partir da utilizacao
dos principios instrumentais da proporcionalidade e, nos moldes do presente
trabalho, do desenvolvimento sustentével.

Dentro da relagéo inerente a proporcionalidade de meio e fim, isto é, uma
medida concreta e o fim a que se destina, observa-se que a medida pode ser
identificada como a busca do Poder Judiciario visando a garantia de importacéo de
pneus usados para viabilizar economicamente a industria de recauchutagem de
pneus.

Utilizando-se o subprincipio da adequacédo, constata-se que a medida
pode ser adequada sob um ponto de vista e ndo plenamente adequada sob outro.
Primeiramente, as decisdes judiciais sdo suficientes para que se consiga a
importagcédo dos pneus usados. Mas, por outro lado, ficou consignado no julgamento,
que apenas quarenta por cento dos pneus usados importados se prestam para o

procedimento de recauchutagem, sendo o restante inservivel, o que demonstra a
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importacdo de pneus, embora tenha sido alegado que é mais lucrativa do que a
utilizacdo de pneus usados brasileiros, ndo é plenamente satisfatéria para a industria
de recauchutagem, uma vez que o descarte de pneus € superior ao numero de
viaveis. Nesse sentido, a medida é parcialmente capaz de atingir o fim almejado.

Quanto ao subprincipio da necessidade, depara-se novamente com a
dificuldade de afirmar se haveria outra medida a ser adotada que pudesse ser
menos restritiva aos direitos. Diante da vigéncia de normas impeditivas de
importacdo dos pneus usados, pelo principio da inafastabilidade da jurisdicao, seja
por ameaca ou violacdo a direito, parece que a busca pelo Poder Judiciario era
efetivamente a menos restritiva.

Porém, € o principio da proporcionalidade em sentido estrito que pode
determinar a desproporcionalidade da medida. Os beneficios advindos, como foi
ressaltado pela Min. Carmen Ldcia, sdo certamente inferiores aos maleficios
suportados com a importacdo dos pneus usados.

A Min. Carmen Lucia demonstrou todas as implicacdes na saude publica
e na preservacdo do meio ambiente sadio decorrentes da importacdo dos pneus
usados. Salientou-se a enorme quantidade de pneus descartados apos a importacao
em razdo da sua imprestabilidade econémica e o aumento do passivo ambiental.
Foi, inclusive, corretamente destacada a aplicacdo do principio da precaucdo, em
razdo da inexisténcia de certeza cientifica quanto ao grau de prejudicialidade de
certas formas de eliminacdo dos pneus, como a incineracado. Nao foram esquecidos
0s problemas resultantes do acumulo de agua em pneus, que viabilizam a
proliferagcdo de insetos transmissores de doencas tropicais, como a dengue, a
maléaria e a febre amarela.

Os beneficios colhidos com a importacao limitar-se-iam a existéncia no
mercado de pneus recauchutados, que sdo mais baratos do que 0s novos, mas tém
a vida util consideravelmente reduzida, e a observancia da livre iniciativa, resultando
em empregos diretos e indiretos. N&o sdo vantagens desconsideraveis, mas diante
de tdo expressivas desvantagens, ndo ha desconsiderar o carater desproporcional.

Vale, ainda, mencionar que no voto proferido pela Relatora, foi
considerada a auséncia de comprovacdo quanto a imprestabilidade dos pneus
usados brasileiros para o desenvolvimento da atividade. A utilizacdo de pneus

usados brasileiros seria absolutamente positiva para todos os principios em jogo,
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pois a reciclagem € incontestavelmente benéfica para o meio ambiente e para a
saude e a atividade econémica poderia ser explorada, gerando varios empregos.

Com a aplicacdo do principio do desenvolvimento sustentavel, haveria a
confirmagéo do resultado ao qual se chegou com a ponderacao a partir do principio
da proporcionalidade. Novamente, impor-se-ia 0 afastamento da sustentabilidade em
suas dimensbdes espacial e cultural, dada a especificidade das mesmas.

Assim, o0 aspecto social conduziria a conclusdo da inconstitucionalidade
das decisdes judiciais porque estas ndo trariam beneficios sociais expressivos, mas
certamente graves maleficios, ndo estando a producédo voltada as necessidades
sociais.

Na dimens&o econdmica, em virtude de sua busca pela melhor utilizacao
dos recursos, a importacdo dos pneus usados seguiria 0 caminho diametralmente
oposto, pois ndo sdao empregados instrumentos para a realizacdo da atividade
econbmica com o0 menor impacto.

E, quanto a sustentabilidade ecolédgica, h4 normas de prote¢cdo ambiental
claramente contrarias a importacdo e que, como foi ressaltado no julgamento, nao
afrontam o principio da legalidade. Nao ha, portanto, respaldo das decisfes judiciais
na dimensao ecoldgica da sustentabilidade.

Ha, por fim, que se enfatizar a desobediéncia a equidade intergeracional
pelas decisdes, pois a quantidade de pneus importados inserviveis causariam
problemas que seriam sentidos ndo sO pela presente geracdo, mas também pelas
futuras.

Conclui-se que, novamente, os resultados do julgamento e da presente
andlise coincidiram. No entanto, é importante repetir a necessidade de adoc¢éo de
critérios especificos para minimizar o grau de subjetivismo nos julgamentos
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal no que tange a matéria. Do mesmo modo,
embora tenha sido garantida a efetividade do principio do desenvolvimento
sustentavel, a indicacdo deste como um dos principios conflitantes pode levar a
julgamentos completamente incoerentes, sendo imprescindivel sua aplicacdo como

principio instrumental do sopesamento.

3.1.4. A ADI 3.378-6/DF
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3.1.4.1. Relato6rio

A ADI 3.378-6/DF, ajuizada pela Confederacdo Nacional da Industria —
CNI, visa a declaracédo de inconstitucionalidade do art. 36 caput e de seus 881°, 2° e
3°, da Lei n° 9.985/2000''. Alega-se que os referidos dispositivos afrontariam os
principios da legalidade, da harmonia entre os poderes, da razoabilidade e da
proporcionalidade, uma vez que estes impéem o0 pagamento de prévia indenizacao,
sem a configuracdo do dano ambiental.

Inicialmente, o Min. Relator Carlos Britto votou pela improcedéncia do
pedido, ao sustentar a completa constitucionalidade das disposicbes em apreciagao
da Lei n°® 9.985/2000. Destacou que a mencionada lei estd em consonancia com a
especial protecdo constitucional conferida ao meio ambiente — que fez dispor,
inclusive, a observancia a protecdo do meio ambiente no capitulo referente & ordem
econdmica —, pois “0 compartilhamento das despesas com as medidas oficiais de
especifica prevencdo ante empreendimentos de significativo impacto ambiental”
representa essa opc¢ao politica da Constituicdo de 1988.

N&o foi reconhecida a violacdo ao principio da legalidade, eis que a
previsdo da forma de financiamento dos gastos decorre da propria Lei n°
9.985/2000. O Relator ainda salientou que a preocupacdao relativa a
discricionariedade por parte do 6rgdo ambiental em fixar o quantum relativo a
compensacdo ndo parece ser razoavel, ja que este serd firmado de acordo com
impacto ambiental que for dimensionado no Estudo de Impacto Ambiental —
EIA/RIMA, sendo que eventuais excessos sempre poderdo ser postos a apreciacao

do Poder Judiciario.

31 Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de significativo impacto ambiental, assim considerado
pelo 6rgdao ambiental competente, com fundamento em estudo de impacto ambiental e respectivo relatério - EIA/RIMA, o
empreendedor é obrigado a apoiar a implantagcdo e manutengdo de unidade de conservagdo do Grupo de Protecgao Integral, de
acordo com o disposto neste artigo e no regulamento desta Lei.

§ 1° O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta finalidade ndo pode ser inferior a meio por cento
dos custos totais previstos para a implantagdo do empreendimento, sendo o percentual fixado pelo 6rgdo ambiental licenciador,
de acordo com o grau de impacto ambiental causado pelo empreendimento.

§ 2° Ao o6rgdo ambiental licenciador compete definir as unidades de conservagdo a serem beneficiadas, considerando as
propostas apresentadas no EIA/RIMA e ouvido o empreendedor, podendo inclusive ser contemplada a criacdo de novas
unidades de conservagéo.

§ 3° Quando o empreendimento afetar unidade de conservagdo especifica ou sua zona de amortecimento, o licenciamento a
que se refere o caput deste artigo s6 podera ser concedido mediante autorizacéo do 6rgéo responsavel por sua administragao,
e a unidade afetada, mesmo que ndo pertencente ao Grupo de Protecdo Integral, devera ser uma das beneficiarias da
compensagcao definida neste artigo.

BRASIL. Lei n® 9.985, de 18 de julho de 2000. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9985.htm. Acesso em:
18/06/2011.
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Em relacdo a fixacdo de valor minimo de compensacao, o Min. Carlos
Britto afirmou que este se revela adequado, pois ndo poderia o legislador prever

todas as hip6teses de impacto ambiental, estando em

conformidade com o inciso IV do art. 225 da Constituicdo Federal de 1988,
gque fez da elaboragdo de prévio estudo de impacto ambiental uma
intransigente condi¢cdo de validade de toda e qualquer obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo ao meio ambiente.

Acrescentou que o art. 36 da Lei n°® 9.985/2000 € a consagracao na
legislacdo do principio do usuario-pagador, que remete a ideia de que mesmo
ausente o dano ambiental, nascer4 o dever do empreendedor em contribuir nas
despesas das medidas preventivas.

Em relacdo a alegada ofensa ao principio da razoabilidade, cabe aqui

transcrever trecho do voto que analisa a inexisténcia:

Primeiro, porque a compensacdo ambiental se revela como instrumento
adequado ao fim visado pela Carta Magna: a defesa e a preservagdo do
meio ambiente para as presentes e futuras geracfes, respectivamente.
Segundo, porque ndo ha outro meio eficaz para atingir essa finalidade
constitucional sendo impondo ao empreendedor o dever de arcar, ao
menos, em parte, com os custos de prevencdo, controle e reparacdo dos
impactos negativos ao meio ambiente. Terceiro, porque o encargo
financeiro imposto (a compensacao ambiental) € amplamente compensado
pelos beneficios que sempre resultam de um meio ambiente
ecologicamente garantido em sua higidez.

ApoOs pedido de vista, o Min. Marco Aurélio Mello proferiu seu voto no
sentido de julgar procedente o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade do art.
36, caput e os 881° 2° e 3° da Lei n° 9.985/2000. Segundo o Ministro, em
contrariedade ao que dispbe o 83° do art. 225 da Carta Magna, os dispositivos
apontados ndo se baseiam em efetivo dano, 0 que revelaria a imposicdo de
indenizacao prévia por parte do empreendedor, sem que houvesse qualquer nexo de

causalidade. Em acréscimo, sustentou que

em desprezo total ao principio da razdo suficiente, estabelece, como base
de incidéncia do percentual a ser fixado pelo érgdo ambiental licenciador, os
“custos totais previstos para a implantacdo do empreendimento” e ndo o
possivel dano verificado.

O Min. Carlos Britto procedeu a novo esclarecimento de seu voto, em

razao do transcurso de bastante tempo desde que havia sido proferido, e, com as
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contribuicdes do Min. Ricardo Lewandowski, do Min. Celso de Mello e do Min.
Joaquim Barbosa, aderiu a proposta do Min. Menezes Direito, para julgar
parcialmente procedente o pedido, declarando a inconstitucionalidade com reducgao
de texto, alterando a redacg&o do dispositivo para:

O montante de recursos a ser destinado pelo empreendedor para esta
finalidade, sendo fixado pelo 6érgdo ambiental licenciador, de acordo com o
grau de impacto ambiental causado pelo empreendimento.

Fundamentou-se que para dar concretude ao principio do
desenvolvimento sustentavel, havendo a protecdo do meio ambiente sem se
impossibilitar o desenvolvimento econdmico, a redagdo do artigo deveria ser
alterada, eis que a original permitiia a compreensdo de que sempre havera o
impacto ambiental, e, portanto, suscetivel de compensac¢do, enquanto que, na
realidade, este podera ser completamente afastado.

Novamente foi ressaltado, em oposi¢cédo ao que fora assinalado pelo Min.
Marco Aurélio Mello, ndo se tratar de indenizacdo, sendo “verba de natureza
compensatoria porque visa preservar o meio ambiente em eventual empreendimento
gue possa causar o significativo impacto ambiental”.

Retirou-se, portanto, a obrigatoriedade de vinculacdo ao valor de, no
minimo, meio por cento do empreendimento, para ser fixado, pelo 6rgdo ambiental,
em conformidade com o estudo de impacto ambiental, isto €, pelo grau de impacto
ambiental gerado pelo empreendimento. Como explicou o Min. Menezes Direito,
abrem-se algumas hip6teses com a nova redacgao:

Se nés tirarmos a ideia de percentual, podera ocorrer duas coisas: uma, nao
haver impacto ambiental significativo e nenhuma proporcionalidade entre o
impacto ambiental e a participagdo do empreendedor na compensacédo do
eventual impacto; a segunda, pode ser estabelecido outro critério que nao
seja 0 de percentual sobre empreendimento, porque esse critério, como
esta fixado no minimo, pode levar ao maximo, ficando absolutamente
descontrolado.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou
parcialmente procedente a acao direta para declarar a inconstitucionalidade das
expressdes indicadas no voto reajustado do Min. Relator Carlos Britto, constantes do
art. 36, 81° da Lei n° 9.985/2000, vencidos o Min. Marco Aurélio Mello, que
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declarava a inconstitucionalidade de todos os dispositivos impugnados, e o Min.

Joaquim Barbosa, que propunha interpretacdo conforme, nos termos de seu voto.

3.1.4.2. Andlise

Diferentemente dos outros dois julgados analisados, no presente acérdao,
nao ha evidéncias de incorre¢cdes quanto a indicacdo dos principios em colisdo. No
entanto, o Min. Carlos Britto denominou de principio da razoabilidade o que, nesta
monografia, foi chamado de proporcionalidade, a partir da contribuicdo de alguns
doutrinadores. E j& havia sido explorada a imprecisdo terminolégica dos tribunais
nesse aspecto no capitulo anterior.

E, portanto, o primeiro a desenvolver a ponderacéo dos principios a partir
de critério especifico, embora aparentemente isso decorra do fato de ter sido
alegada ofensa aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade na peticao
inicial.

Cabe ressaltar que foi incluida no julgado a consideracdo acerca do
principio do poluidor-pagador — mencionado pelo Min. Carlos Britto como usuario-
pagador —, j& que a tutela ambiental é inovadora em relagéo a responsabilidade civil,
mesmo a objetiva, pois esta exige a configuracdo do dano, enquanto que a protecao
do meio ambiente € preventiva. A prevencao que norteia a tutela ambiental, como foi
destacada no primeiro capitulo — quando se explorou o significado do presente
principio —, & fundamental para a garantia do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, eis que a reparacdo de um dano ambiental €, em grande parte das
vezes, impossivel ou muito dificil e dispendioso.

Desse modo, diferentemente do posicionamento adotado pelo Min. Marco
Aurélio Mello, o principio do poluidor-pagador tem estatura constitucional, pois, no
art. 225 da Constituicdo, sao por diversas vezes tratadas as ideias de preservacao e
de protecédo, que sdo anteriores a efetivacdo do dano.

De forma diversa da realizada nos julgados antecedentes, no presente
acorddo, € possivel analisar a ponderacdo realizada, sob a terminologia de
razoabilidade, mas através dos subprincipios da adequacdo, da necessidade e da

proporcionalidade em sentido estrito, ao invés de propor a sua construcao.
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Segundo o Relator, “a compensacdo ambiental se revela como
instrumento adequado ao fim visado pela Carta Magna: a defesa e a preservacéo do
meio ambiente para as presentes e futuras geracgoes, respectivamente”. De fato, a
compensac¢do ambiental, nos moldes acima descritos quanto ao principio do
poluidor-pagador, € capaz de atingir a finalidade almejada pela Consituicéo,
insculpida no caput do art. 225.

No entanto, cabe aqui ressaltar que a compensacéo proposta pela Lei n°
9.985/2000 ndo é relacionada a prevencéo direta do impacto ambiental vinculado ao
empreendimento, pois a finalidade da lei é obrigar o empreendedor a destinar
recursos para apoiar a implantacdo e a manutencéo de unidade de conservacao do
Grupo de Protecdo Integral. Ou seja, empreendimentos que sejam
comprovadamente, através de estudo de impacto ambiental e respectivo relatério —
EIA/RIMA, impactantes ambientalmente deverdo contribuir para a implantacdo e
manutencao de unidade de conservacdo do Grupo de Protecédo Integal, ndo tratando
especificamente da compensacao do impacto referente ao préprio empreendimento.

Mesmo nesse sentido, a medida parece ter relacdo estreita com a ideia
de que tanto o Poder Publico quanto a coletividade tém o dever de defender e
preservar 0 meio ambiente na proposta da equidade intergeracional, pois € a
finalidade mais abrangente da tutela do meio ambiente na Constitui¢ao.

Quanto ao subprincipio da necessidade, o Min. Carlos Britto assentou que
“ndo ha outro meio eficaz para atingir essa finalidade constitucional sendo impondo
ao empreendedor o dever de arcar, a0 menos, em parte, com 0s custos de
prevencdo, controle e reparacdo dos impactos negativos ao meio ambiente”. Nos
termos do voto, é possivel interpretar que o Relator estaria a tratar dos custos de
prevencdo do impacto ambiental do proprio empreendimento, enquanto que a lei
propde uma socializacao obrigatéria da manutencdo das mencionadas unidades de
conservagao.

A compensacdo é medida necessaria, em parte, porque nao haveria
outros meios menos restritivos dos direitos para o atingimento do fim, na medida que
cumpre a todos garantir 0 meio ambiente sadio. Aguardar que o0s agentes
econdmicos espontaneamente contribuissem para sua preservagdo, destinando
recursos e reduzindo seus lucros, é extremamente utopico.

No entanto, ainda dentro do campo da necessidade, parece que a

proposta do Min. Menezes Direito vem corrigir uma desproporcédo, pois a medida
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estaria a restringir excessivamente o livre exercicio da atividade econbémica ao
condicionar o valor da compensacdo a um minimo de meio por cento do valor do
empreendimento.

Nessa esteira, ficou decidido, no acdrddo, que os recursos destinados
deveriam guardar relagdo com o impacto ambiental aferido no EIA/RIMA e néo
diretamente com os custos totais do empreendimento. A referéncia ao valor minimo
de meio por cento também foi suprimido, de forma que, pode ndo haver a
obrigatoriedade de compensacdo caso nao haja impacto ambiental significativo.
Desatrelou-se a compensacdo do empreendimento para vincula-la ao impacto
ambiental, ficando a fixacdo a cargo do 6rgdo ambiental, respeitados os principios
da ampla defesa e do contraditério.

Portanto, o primeiro posicionamento do Min. Carlos Britto n&o alcangou
plenamente a adequada ponderacao dos principios conflitantes, ja que revelou-se a
desproporcionalidade da medida no subprincipio da necessidade.

Pela perspectiva do principio do desenvolvimento sustentavel, na
dimensdo econbmica, observa-se que a compensacdo promove a exploracdo da
atividade econdmica com maior consciéncia da necessidade de reducéo do impacto
ambiental, pois € mais vantajoso economicamente para o empreendedor buscar a
reducao deste.

No aspecto ecolégico, a Lei n°® 9.985/2000 impds regras que claramente
contribuem para a preservagao ambiental, pois regulamenta o dever da coletividade,
na qual estdo inseridos os agentes econdmicos, de defender e preservar o meio
ambiente para a presente e para as futuras geragoes.

Assim, a equidade intergeracional ganha maior concretude com a medida
proposta pela referida lei.

Pelo exposto, a compensacgao proposta pelo art. 36 da Lei n°® 9.985/2000
ndo € plenamente proporcional, eis que restringia de modo excessivo o livre
exercicio da atividade econémica ao vincular 0s recursos para a compensacao com
0S custos totais do empreendimento e ndo ao impacto ambiental aferido.

No entanto, apds a correcdo da inconstitucionalidade pelo método da
ponderacdo com base no principio da proporcionalidade, ficou constatado que a
medida passou a garantir a efetividade do desenvolvimento sustentavel.

Nesse sentido, a aplicacdo conjunta dos referidos principios leva a maior

objetividade no resultado do presente julgamento.
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Conclusao

Foi proposto, no presente trabalho, desenvolver uma analise acerca da
busca da efetividade do principio do desenvolvimento sustentavel a partir da
ponderacdo entre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o livre
exercicio da atividade econbmica realizada pelo Poder Judiciario, tendo sido
restringida a analise a julgados expoentes no ambito do Supremo Tribunal Federal,
em razao da discussdo ser eminentemente constitucional.

Para tanto, foram estabelecidos objetivos especificos que, em seu
somatorio, conduziram a possibilidade de posicionamento critico dos julgamentos
selecionados.

Primeiro, apresentaram-se 0s principios constitucionais conflitantes, o
direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o livre exercicio da atividade
econdmica. Iniciou-se por breve revisdo acerca dos direitos fundamentais para
permitir a compreenséo da localizacéo dos direitos envolvidos.

Assim, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é
classificado doutrinariamente como um direito de terceira dimensao, que satisfaz de
forma mais plena a ideia de continuidade e agregacéo dos direitos em relagcdo ao
conceito de geracdo, e nasce em um contexto historico marcado pelas agressoes
decorrentes das duas grandes guerras mundiais € uma nova concepcdo de
convivéncia mundial. Une-se a outros direitos marcados pelo carater da
transindividualidade, isto €, a titularidade destes é de todo o género humano. Como
consequéncia, foi previsto inicialmente em documentos multinacionais, mas, por
aspectos de efetividade, houve a constitucionalizacdo do direito ao meio ambiente
com o advento da Constituicdo de 1988, que inaugurou uma verdadeira ordem
constitucional ambiental, dotada de caréater principiolégico préprio.

O livre exercicio da atividade econémica foi também analisado a partir de
sua evolugdo historica, como desdobramento essencial da livre iniciativa,
apresentando-se ainda a discussao doutrinaria quanto a sua inser¢cao nos direitos
fundamentais, como expressao do direito de liberdade. Foi destacado que esse
principio € essencial dentro do sistema capitalista, eis que através dele se viabiliza
seu objetivo que € o desenvolvimento. Os problemas decorrentes da intensa

exploracdo pelo capitalismo fizeram nascer a necessidade de inserir o livre exercicio
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da atividade econdmica em uma ordem econdmica que impusesse limitacdes de
carater social e também ambiental. Desse modo, a Constituicdo de 1988 impde
certos temperamentos a ordem liberal, que podem ser revelados por alguns espagos
de atuacao direta do Estado na atividade econdmica, pelo desempenho do papel
regulatorio estatal e, ainda, pela imposicdo de observancia de fundamentos e
principios no exercicio da atividade econémica. Foram eleitos como fundamentos da
ordem econdmica a valorizagdo do trabalho humano, a livre iniciativa, a existéncia
digna e a justica social. Dentro dos principios, foi destacado o denominado principio
da funcéo socioambiental da propriedade.

O principio do desenvolvimento sustentavel mereceu uma analise
apartada da sua vinculacao tradicional ao direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, pois, nos moldes do trabalho proposto, nele estd presente a propria
ideia de ponderacdo dos principios anteriormente expostos, ndo devendo ser
apresentado por um dos lados, mas como a conciliacdo dos mesmos. Foi objeto de
estudo o seu desenvolvimento nas declaragfes internacionais e sua assimilacao
pela ordem constitucional vigente, a partir da leitura conjunta dos arts. 170, caput e
inciso VI, e 225, caput, da Constituicdo Federal. Foram tracados os estudos
doutrinarios identificadores de seus principais elementos — a equidade
intergeracional e suas cinco dimensdes — que contribuiram para, no capitulo
seguinte, ser estabelecida sua utilidade como principio instrumental da ponderacdo
junto ao principio da proporcionalidade.

No segundo capitulo, foi dada énfase a analise do método de
ponderacdo. Apresentou-se a mudanca paradigmética do positivismo para o poés-
positivismo, sendo, a sua principal contribuicdo, a reconhecida normatividade dos
principios juridicos. Demonstrou-se, a partir dos estudos desenvolvidos por grandes
doutrinadores, a diferenciacdo dos principios e das regras, como espécies da norma
juridica, residindo, sobretudo, na forma de resolucéo de conflitos.

Foi objeto de reflexdo o entendimento que atribui pouco valor juridico, em
razado do elevado grau de subjetivismo, ao método da ponderacdo exclusivamente
considerado. Assim, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade foram
observados como critérios especificos a conferir maior objetividade a resolucédo de
colisBes de principios. Ficou assentada a diferenca entre os mesmos, embora tenha

sido evidenciada a pouca precisdo terminoldgica dos tribunais.
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As posicdes doutrinarias contrarias também foram apresentadas, apesar
de ndo ser objeto deste trabalho a discussdo do acerto na formulacdo do método da
ponderacdo. Apenas foi ressaltada a inexisténcia de outro método realmente
apontado como o mais adequado e, portanto, a imprescindibilidade de se aprimorar
a ponderacao com critérios que minimizem sua criticada discricionariedade.

Nesse sentido, foi defendida a aplicacdo do principio do desenvolvimento
sustentavel como principio instrumental da resolucdo de conflitos entre o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e o livre exercicio da atividade
econdmica, em conjunto com o emprego da maxima da proporcionalidade. Sua
observancia parte da andlise da promocdo da equidade intergeracional e das
dimensdes social, econbmica, ecoldgica, espacial e cultural da sustentabilidade.

Por fim, procedeu-se a andlise dos trés julgados selecionados, por meio
de critérios, como as relevancias econémica e social e as fundamentacdes na
ponderacéao.

Na ADI-MC 3.540-1/DF foi apontada a incorrecdo na identificacdo dos
principios, mas referidos pelo Min. Celso de Mello como valores, dada a
apresentacao do desenvolvimento nacional como contraposto ao direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Foi retomado o contetdo, explorado no
primeiro capitulo, sobre a diferenciacdo de desenvolvimento e crescimento
econdmicos e a incluséo da protecdo ambiental no desenvolvimento nacional. Ainda
foi levada em conta a auséncia de aplicacdo de critérios especificos na
fundamentacdo do acérddo, o que permitiu a reconstru¢do da ponderacao realizada
nos moldes dos principios propostos por esta monografia. Chegou-se a concluséo
de que o mesmo resultado seria obtido no julgamento da ADI-MC 3.540-1/DF pela
adocao de critérios especificos, o que revela que, segundo a analise proposta, foi
garantida efetividade ao desenvolvimento sustentavel.

Na ADPF 101/DF foi observada novamente a falha no estabelecimento
dos principios conflitantes, dessa vez sendo considerado o desenvolvimento
sustentavel como o principio em conflito com o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. No referido julgado parece ainda mais expressiva a
incorrecdo, pois um principio que possui um sentido interno de ponderacdo € aqui
apontado como um dos principios conflitantes. Aderiu-se mais uma vez a ideia de
que deva haver uma substituicdo da indicacdo proposta pelo livre exercicio da

atividade econdmica.
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Dada a auséncia de adocdo de principios instrumentais no método da
ponderacao, foi construida uma analise a partir dos principios da proporcionalidade
e do desenvolvimento sustentavel. Restou considerado que, novamente, 0S
resultados do julgamento e da proposta analise coincidiram. No entanto, é
importante repetir a necessidade de adocao de critérios especificos para minimizar o
grau de subjetivismo nos julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal no
gue tange a matéria. Além disso, embora tenha sido garantida a efetividade do
principio do desenvolvimento sustentavel, a indicagdo deste como um dos principios
conflitantes pode levar a julgamentos completamente incoerentes, sendo
imprescindivel sua aplicacdo como principio instrumental do sopesamento.

Na ADI 3.378-6/DF, nao houve a constatacédo de problemas no que tange
a indicacao dos principios em conflito. No entanto, a terminologia empregada para o
critério especifico adotado ndo pareceu correta, eis que a divisdo em subprincipios
da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito €&
conhecida doutrinariamente como principio da proporcionalidade, e nédo da
razoabilidade.

Passou-se a analise do julgado no modo proposto inicialmente pelo Min.
Carlos Britto e foi considerada desproporcional a medida presente no art. 36 da Lei
n°® 9.985/2000, em relagdo a vinculacdo da compensacdo ao valor total do
empreendimento. Foi, assim, de extrema relevancia a intervengdo dos outros
ministros, em especial a proposta formulada pelo Min. Menezes Direito, para que
houvesse a alteracdo da vinculacdo, passando-a ao impacto ambiental.

Apenas para ficar registrado, a presente monografia nao teve a pretensao
de investigar, como objetivo geral, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
quanto ao conflito entre os principios ja mencionados. Entende-se que a
jurisprudéncia de um tribunal € muito mais ampla do que coleta de trés julgados, por
mais que nao se tenha encontrado muitos outros acérdaos através da pesquisa de
jurisprudéncia disponibilizada.

Foi defendida a adocdo do principio do desenvolvimento sustentavel
como instrumento a auxiliar o método da ponderacao, ja sendo utilizado o principio
da proporcionalidade, para atingir graus mais elevados de objetividade em decisdes
judiciais. Entendeu-se que a melhor forma de conferir efetividade ao principio se da

a partir do seu emprego como critério para solucionar possiveis conflitos entre o
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direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o livre exercicio da atividade
econdmica.

E, através da sele¢do de trés acérdaos do Supremo Tribunal Federal,
ficou constatada a coincidéncia dos resultados com aqueles advindos da analise a
partir do principio do desenvolvimento sustentavel. Entretanto, ndo foi adotada
posicdo acritica em face de incorrecfes no apontamento dos principios em conflito,
bem como em relacdo a ndo adogdo de principios instrumentais. Desse modo, em
outros julgamentos podera ndo ocorrer a coincidéncia aqui vislumbrada, o que

merece a adocao de critérios que confiram mais seguranca e objetividade.
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