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EPIGRAFE

“se soubesse que o mundo se desintegraria amanha, ainda assim plantaria a minha
macieira. O que me assusta ndo € a violéncia de poucos, mas a omissao de muitos.
Temos aprendido a voar como 0S passaros, a hadar como 0s peixes, mas hao

aprendemos a sensivel arte de viver como irmaos.”

(Martin Luther King)



RESUMO

No contexto de uma sociedade pds-moderna em crise de mdultiplas dimensbes, a
protecdo ambiental foi alcada ao status de direito fundamental do individuo e da
coletividade pelo constituinte brasileiro, que a consagrou como um dos objetivos ou
tarefas fundamentais do Estado de Direito, que, muitas vezes, entra em colisdo com
outros direitos fundamentais, envolvendo os principios, as regras e valores que 0s
representam. Na solucdo desta colisdo, a atividade criativa (concretizadora) judicial,
a vista dos direitos fundamentais e do seu papel no sistema juridico, passa pela
ponderacdo, mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade, em que, na
seara ambiental, servem como parametros decisérios 0s principios estruturantes,
dentre os quais, a precaucao e a sustentabilidade.

Palavras-Chave: Direitos fundamentais — meio ambiente — principios — precaucéo —
sustentabilidade — colisdo — ponderagcdo — proporcionalidade - parametros
decisorios.



ABSTRACT

In the context of a postmodern society in a multiple dimensions crisis, environmental
protection was raised to the status of a fundamental right of the individual and the
community by the Brazilian constituent, which came to recognize as one of the
fundamental objectives and tasks of the State of Law, which often collides with other
fundamental rights, involving the principles, rules and values that represent them. In
the solution of this collision, the judicial creative activity (prolific), in view of the
fundamental rights and their role in the legal system, shall be weighted by applying
the principle of proportionality in that the environmental harvest, serve as the decision
parameters structuring principles, among which, precaution and sustainability.

Key words: Fundamental rights — environment — principles — precaution —
sustainability — collision — weighing — proportionality — decision parameters.
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INTRODUCAO

A questdo ambiental apresenta grande relevancia na atualidade, em razéo
da constatacao de que a agcao humana produziu consequéncias nefastas ao planeta,
exteriorizadas por meio de profundas alteragcbes climaticas, desertificacao,
degradacdo da camada de ozo6nio, reducdo da biodiversidade, dentre outros,

resultando em um sério comprometimento dos ecossistemas terrestres.

Dada a relacdo de interdependéncia e correlacdo que ligam o Homem ao
meio ambiente, passa-se a temer a condicdo da propria existéncia humana nesse
contexto, em que a sociedade contemporanea pés-moderna tem no neoliberalismo e
no individualismo seus tragcos distintivos, permeados por um consumismo
exacerbado e desnecessario, de carater globalizado, a desafiar qualquer politica de

desenvolvimento sustentavel, a vista da finitude dos recursos naturais.

Nesse contexto, seguindo uma tendéncia mundial, a protecdo ambiental foi
alcada ao status de direito fundamental do individuo e da coletividade pelo
constituinte brasileiro, que a consagrou como um dos objetivos ou tarefas
fundamentais do Estado de Direito, que, agora, passa a ser também Ambiental, sem

olvidar os deveres fundamentais nessa matéria.

Em tal perspectiva, e com o escopo de dotar da maior efetividade possivel
esse direito fundamental da grandissima ordem, uma vez que ligado a nossa propria
condicao de existéncia, é que releva o estudo de sua caracterizagdo, e, em especial,
da problematica de sua colisdo com outros direitos fundamentais, pois as restricdes
ocorrem no embate entre os diversos direitos, e, por consequéncia, envolvem os

principios, as regras e valores que 0s representam.

Nessa linha, na primeira parte do trabalho, cuidou-se de caracterizar o direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental, fazendo, primeiramente, a distincdo entre os direitos fundamentais, os
principios, as regras e os valores, para, em um segundo momento, analisar o seu

papel na sociedade contemporanea pos-moderna (de “risco”), destacando 0s seus



pontos caracteristicos e focalizando no objeto da tutela juridica, qual seja, o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, com qualidade satisfatoria.

Na segunda parte, tratou-se mais especificamente da colisdo de direitos
fundamentais, buscando tracar os parametros decisorios para a atividade
concretizadora do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e sustentavel, papel afeto a atividade judicial criativa e (que se quer) transformadora
da realidade, mediante o exercicio de interpretacdo concretizadora, com 0 objetivo
de harmonizar os direitos em choque, resultado de uma tarefa de hierarquizacao,
ponderagdo justa do conjunto, conferindo-lhes a maxima protecdo e satisfacdo
possivel, em um sistema juridico do tipo aberto, cuja unidade é conferida pela
Constituicao, centro do sistema, tradutora da ordem social de crencas e valores que

Ihe d&o legitimidade.

Assim, inicialmente, analisou-se a atividade criativa (concretizadora) judicial,
a vista dos direitos fundamentais e do seu papel no sistema juridico, para, em um
segundo momento, estudar o fendbmeno da colisédo, suas peculiaridades, e insercéo
no sistema, em especial, o0 modo como é construida a decisdo, que passa,
necessariamente, pela ponderagdo, mediante a aplicacdo do principio da
proporcionalidade.

Na seara ambiental, verificou-se que 0s principios estruturantes, dentre eles,
o da precaucdo e da sustentabilidade, figuram como importantes nortes no
delineamento dos necessarios parametros decisorios, constantes de um sistema
juridico de tipo aberto, composto de regras e de principios, e que nao é estatico, mas

dindmico, assumindo a estrutura da historicidade.

O horizonte que desponta é amplo. E preciso, como nos diz Gadamer,
“aprender a ver para além do que esta proximo e muito préximo, ndo para abstrair
dele, mas precisamente para vé-lo melhor, em um todo mais amplo e com critérios
mais justos”.! O problema juridico-ambiental ndo se cinge, desse modo, a um

problema legal, da mesma forma que o Direito ndo pode ser compreendido

! GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I. 6. ed. Traduzido por Flavio Paulo Meurer.
Petrépolis: Vozes, 2004, p. 403.
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meramente como a lei, direito positivo vigente. Antes de tudo, o Direito é vida, é
humano, desenvolvendo-se em uma perspectiva histérica, sociologica, politica,
ecologica, econdmica, psicologica, comunicativa, e em tantas outras esferas do

conhecimento humano que se possa pensar.

Nesse passo, e dentro de um novo paradigma, de ordem ambiental, em que
0 antropocentrismo classico da lugar ao ecocentrismo, sua concretizacdo ha de ser
norteada por parametros, possibilitando uma justa e sustentavel ponderacdo do

conjunto, sendo a meta que tencionamos alcancar.

O caminho, contudo, s6 se faz caminhando. Vamos, entdo, comecar!



11

| — O DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO COMO
DIREITO FUNDAMENTAL

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS, REGRAS, PRINCIPIOS E VALORES

No plano constitucional, os direitos fundamentais aparecem positivados
através de dois sistemas: das clausulas gerais (lex generalis), em que os direitos
fundamentais sdo consagrados na forma de valores ou principios, e casuistico (leges
speciales), em que séo positivados como normas especificas, nas quais é
pormenorizado seu alcance, métodos que comumente sdo combinados em um
sistema misto; dai se dizer que os direitos fundamentais sdo formulados como

valores, principios e normas especificas (regras).?

Entender o alcance de cada uma destas categorias € relevante a
interpretacdo dos direitos fundamentais, bem como a resolugdo das situacdes de
colisdo entre eles, cuja tarefa, quando nado delineada pelo legislador, é atinente ao
Judiciario, constituindo relevante papel da hermenéutica constitucional na

atualidade.

A conceituacdo dos direitos fundamentais de Alexy é amparada na definicdo
de “norma de direito fundamental’, em que assevera haver intimo liame entre
ambos; segundo o autor, sempre que alguém possui um direito fundamental, ha uma
norma valida de direito fundamental que lhe outorga este direito, sendo o segundo
conceito (de norma de direito fundamental) mais amplo; partindo da definicdo
semantica de norma, como o significado de um enunciado normativo, e deixando
assente gque uma mesma norma pode ser expressa através de diferentes
enunciados normativos, Alexy define as normas de direito fundamental como
“aquellas que son expresadas a través de disposiciones iusfundamentales, y
disposiciones iusfundamentales son exclusivamente enunciados contenidos en el

texto de la Ley Fundamental”.?

2 PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constituicion, Estado de
Derecho y Constituicion. 5. ed. Madri: Tecnos, 1995. 550 p.,p. 286.

® ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. 607 p., p. 47-53; 62.
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Dois problemas decorrentes da conceituacdo apresentada sado apontados
por ele, a saber: um, h& necessidade de um critério distintivo entre os enunciados da
Lei Fundamental que expressam normas de direito fundamental daqueles que néo o
fazem, os quais chama de disposicdes de direito fundamental®; dois, é preciso saber
se as normas de direito fundamental sdo apenas aquelas expressadas por
enunciados da Lei Fundamental. Para responder a questdo, Alexy opta por um
critério formal, pelo qual todos os enunciados constantes do capitulo “direitos
fundamentais” sdo disposicbes de direito fundamental, independentemente da
estrutura ou do conteudo, reconhecendo, entretanto, a existéncia de outras normas
de direito fundamental, localizadas fora de tal se¢do (normas “satélite” de direito
fundamental ou anexas), mas que podem ser referidas diretamente a uma norma de
direito fundamental expressamente estatuida, em virtude de uma fundamentacao
jusfundamental correta, dai se extraindo a existéncia de dois grupos de normas de
direito fundamental: as diretamente estatuidas pelo texto constitucional e as que

podem ser a ela adscritas.®

Ambos os grupos, porém, pressupde o que Alexy chama de fundamentacao
jusfundamental correta, embora baste, para as normas de direito fundamental

diretamente estatuidas, uma referéncia ao texto da Constituicéo.®

Quanto ao segundo grupo, Pardo explica cuidar-se de uma “relagédo de
precisao”, por meio da qual uma disposicao constitucional € considerada norma de
direito fundamental, por referir-se a outra norma de direito fundamental,
expressamente estatuida, ou seja, é outorgada ao processo de argumentacdo
juridica a tarefa de definir as normas de direito fundamental anexas, sendo inviavel
indicar um procedimento que conduza a um unico resultado em cada caso. Para
este autor, € evidente que a possibilidade de efetuar uma fundamentacéo
jusfundamental correta é o principal critério para definir se uma norma constitucional

€ uma norma de direito fundamental, sendo que, no caso brasileiro,

4 Aqui, para Miiller, o correto seria “texto”, enquanto o que Alexy denomina de “norma de direito
fundamental” corresponderia ao “programa normativo” de Miiller (cf. ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. 607 p., p.
75).

®> ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. 607 p., p. 62-71.

® |dem, p. 73.
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[...] ocorre uma adscricdo dos direitos materiais como normas de direito
fundamental a partir de uma fundamentacéo jusfundamental correta que
demonstra que eles atendem as exigéncias de dignidade, liberdade e
igualdade e, ademais, que levam em conta as condi¢cdes do disposto no §
2° do artigo 5° da CF’. Dessa forma, uma das exigéncias elementares no
sentido do reconhecimento desses direitos ndo escritos sera sua nao
contrariedade com o regime e os principios adotados pela Constituicéo.®

Um carater duplo as normas de direito fundamental é reconhecido por Alexy,
uma vez que, através das disposi¢des jusfundamentais, sdo estatuidos dois tipos de

normas: as regras e os principios.®

A partir da obra de Dworkin, Alexy fez a distingdo entre as duas espécies de
normas de direito fundamental (regras e principios), que considera a mais relevante
para a teoria dos direitos fundamentais, por constituir a chave para a solucdo dos
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais, da qual dependem uma
teoria adequada dos limites, uma teoria satisfatéria da colisdo, e uma teoria
suficiente acerca do papel que os direitos fundamentais desempenham no sistema

juridico.*®

Valendo-se das posi¢cbes de Hart como alvo, Dworkin fez uma critica ao
positivismo, e, para tanto, elaborou uma distincdo entre principios e diretrizes
politicas (“principles and policies”), denominando diretriz politica (“policy”) o tipo de
padrdao ou standard que determina um objetivo a ser alcancado, em geral,
representando uma melhora no aspecto econdmico, politico ou social de certa
comunidade, ao passo que o principio (“principle”) é o padrdo a ser observado em
funcdo de um requisito de justica, equidade ou outra dimensdo moral. Outrossim,
traca ele a diferenciacao entre principios juridicos e regras juridicas (“legal principles
and legal rules”), como uma distingéo légica, consistente no tipo de dire¢cdes dadas

por cada um; as regras sao aplicadas no modo do “tudo ou nada” (“all-or-nothing

’ Artigo 5°, § 2°, da Constituicio Federal: “os direitos e garantias expressos nesta Constituicio n&o
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

® PARDO, David Wilson de Abreu. Os Direitos Fundamentais e a Aplicacdo Judicial do Direito.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 84-6.

® ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 135.

% ALEXY, Robert. Op. cit., p. 81.
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fashion”), ao passo que os principios ndo estabelecem consequéncias juridicas que

se seguem, automaticamente, quando configuradas as condices ditadas.™*

Assim, apoOs deixar assente que tanto as regras como 0S principios sao
normas, porque “dizem o que deve ser”’, sendo formulados com a ajuda das
expressdes dedbnticas basicas do mandado - a permissao e a proibicao — e referir ser
o critério da generalidade o mais utilizado na diferenciacdo (segundo o qual, o grau
de generalidade dos principios é relativamente alto, e o das regras, baixo), Alexy

propde a adoc¢ao do critério qualitativo, pelo qual

[...] los principios son mandatos de optimizacidn, que estan caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la
medida debida de su cumplimento no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. EI ambito de las posibilidades juridicas
es determinado por los principios y reglas opuestos. En cambio, las reglas
son normas que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida,
entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo
tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo factica y
juridicamente posible. Esto significa que la diferencia entre reglas y
principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un
principio.12 (grifos constantes do original.)

Uma andlise critica dos diversos critérios distintivos utilizados foi realizada
por Avila, que propde seja reformulado o critério que denomina atinente ao “modo
final de aplicacao”, pois a forma de aplicacéo nao € determinada pelo texto objeto de
interpretacdo, decorrendo, pelo contrario, de conexfes axioldégicas que sao
“construidas”, ou, pelo menos, intensificadas pelo intérprete, o que podera resultar
na modificacdo do carater absoluto da regra apds a consideracdo das circunstancias
do caso, razdo por que é inadequado afirmar que as regras tém um modo absoluto
(“tudo ou nada”) de aplicacdo, podendo ser superadas (nao aplicadas, apesar de
satisfeitas as condi¢cbes) por motivos considerados pelo aplicador superiores aos
justificadores da regra, mediante fundamentacao, havendo, ainda, a possibilidade de
que sejam aplicadas sem que suas condi¢cdes sejam satisfeitas, como na aplicacéo
analdgica; além disso, ha regras que contém expressdes cujo ambito de aplicacéo

ndo é delimitado, cumprindo ao intérprete decidir acerca de sua incidéncia ou ndo no

' DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. 16. ed. Cambridge, Massachussetts: Harvard
University Press, 1997, p. 22-5.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 81-7.
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caso concreto, sendo a vagueza elemento comum de qualquer enunciado
prescritivo, seja principio, seja regra; por fim, contesta sejam os principios aplicados
de modo gradual, mais ou menos, pois é 0 estado de coisas que pode ser mais ou
menos aproximado, revelando a confusdo entre a horma e seus aspectos exteriores,

atinentes a aplicac&o.™

A distingdo torna-se bastante clara nas “colisbes dos principios” e nos
“conflitos das regras”, preceitua Alexy, sendo comum a ambos o fato de que duas
normas, aplicadas de modo independente, conduzam a resultados incompativeis, ou
seja, a dois “juizos de dever ser juridico contraditérios”, diferenciando-se quanto ao
modo de solucionar o conflito. Nas regras, o embate h4 de ser resolvido pela
introducédo, em uma das regras, de uma clausula de excecado que elimine o conflito,
ou mediante a declaracéo de invalidade de uma delas (através de regras como “lex
posterior derogat legi priori” e “lex specialis derogat legi generali”, ou mesmo de sua
importancia), enquanto que na colisdo dos principios, a solucdo é obtida pela

precedéncia de um em relac&o ao outro, de acordo com as circunstancias postas.**

Desse modo,

los conflictos de reglas se llevan a cabo en la dimension de la validez; la
colision de principios — como solo pueden entrar en colisién principios
validos — tiene lugar mas alla de la dimension de la validez, en la dimensién
del peso.™

Também em Dworkin, a regra pode ter excecbes, que, todavia, deverdo
constar de seu enunciado, sob pena de ser incompleta, ndo havendo razao para que

todo o rol de exceg¢bes nao esteja expresso, considerando que, quantas mais

¥ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 36-42.

Y ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 87-9.

' Ibidem, p. 89. Dworkin ja chamara a atencéo para a dimenséo de peso ou de importancia dos
principios (“dimension of weight or importance”), a qual ndo tém as regras, uma vez que quando 0s
primeiros colidem, a solugdo havera de levar em conta o peso de cada um, enquanto que no conflito
das segundas, uma delas néo podera ser vélida; o proprio sistema juridico ha de regular situagtes
tais, mediante critérios de autoridade, precedéncia, especificidade ou mesmo de acordo com a
importancia dos principios que Ihe servem de suporte. In: DWORKIN, Ronald. Taking Rights
Seriously, p. 26-7.
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houver, mais acurado é o seu enunciado, no que é severamente combatido por

Alexy.*®

Aqui, registra-se a critica de Avila ao critério do “conflito normativo”, por ser
inapropriado dizer que a ponderacdo seja meétodo privativo de aplicacdo aos
principios, podendo, igualmente, ser usada no caso das regras (no nivel da validade,
plano da aplicacdo), as quais também podem ter seu conteudo preliminar de sentido
superado, “mediante um processo de ponderacdo de razGes”, como na relacéo
regra/excecdo, aléem de ser verificada na delimitacdo das hipoteses normativas
semanticamente abertas ou de conceitos juridico-politicos; na decisdo acerca da
aplicabilidade de precedente judicial ao caso objetivo; na utilizacdo de formas
argumentativas, como a analogia e a argumentacao em contrario; em decorréncia do
exposto, incorreta também a assertiva de que somente 0s principios possuam
dimenséo de peso, sendo a dimensao axiolégica elemento integrante de qualquer
norma juridica, e mesmo inapropriado afirmar que aqueles possuem dimensédo de
peso, que ndo é atributo abstrato dos principios, porquanto “[...] ndo é algo que ja
esteja incorporado a um tipo de norma [...], mas qualidade das razGes e dos fins a
qgue eles fazem referéncia, cuja importancia concreta é atribuida pelo aplicador”,
sendo obra da decisao a atribuicéo a eles de peso em funcao das circunstancias do

caso concreto.’

Outrossim, o diferente carater prima facie das regras e dos principios é
destacado por Alexy, em que estes, por ordenarem algo que deve ser realizado na
maior medida possivel, levando em conta as possibilidades juridicas e faticas, e por
apresentarem razdes, as quais podem ser desprezadas em detrimento de motivos
divergentes, ndo definindo o modo de solugdo do choque entre eles, ndo contém
mandados definitivos, mas apenas prima facie; por sua vez, aquelas exigem que se

faca exatamente o que dispdem, contendo uma determinagcdo no ambito das

'® DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, Op. cit., p. 24-5. Ver critica em ALEXY, Robert. Op.
cit., p. 99.
" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 44-51.
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possibilidades juridicas e faticas, a qual pode fracassar, conduzindo a invalidade, ou,

do contrério, valer definitivamente, dai se falar de seu carater definitivo.*®

Adverte o0 autor que nem todos os principios tém o mesmo carater prima
facie, tampouco as regras idéntico carater definitivo, contrariamente ao percebido
por Dworkin, sendo necessario um modelo diferenciado, que, no caso das regras,
introduza clausulas de excecdo, as quais sequer do ponto de vista tedrico, seriam
passiveis de enumeracdo. Porém, ainda dentro deste contexto diferenciado, o
carater prima facie das regras é distinto dos principios, pois ainda que elas tenham
seu carater definitivo debilitado, ndo se equivalerdo ao deles, e mesmo quando
estes (os principios) tenham seu carater prima facie reforcado, ndo obterdo a

idéntica caracteristica das regras.*®

E introduzido, ainda, o conceito de “principios formais”, sendo aqueles que
estabelecem que regras que sao impostas por uma autoridade legitima devem ser
seguidas, ndo devendo ser abandonada uma pratica transmitida sem fundamento.
Quanto mais peso se der a tais principios em um ordenamento juridico, tanto maior
sera o carater prima facie das suas regras, de modo que somente se aqueles nao se
desse nenhum peso, restaria como consequéncia o fim da validade das regras

enquanto tais, e as regras e 0s principios teriam o mesmo carater prima facie. %

De acordo com a critica de Avila, o critério hipotético-condicional,
fundamentado no fato de as regras possuirem uma hipétese e uma consequéncia,
as quais sao pre-determinadoras da decisédo, cuja férmula de aplicacao € “se, entao”,
enquanto os principios somente indicam o fundamento a ser empregado pelo
aplicador para que encontre a regra ao caso concreto, embora seja relevante, ao
permitir verificar que “as regras possuem um elemento frontalmente descritivo”, e “os
principios apenas estabelecem uma diretriz”, peca pela imprecisdo, porquanto nao
fornece os fundamentos indicativos do que signifigue “dar o primeiro passo para
encontrar a regra”, além de dar a entender que a regra seria o0 Ultimo passo a

descoberta do conteddo normativo, o que néo é verdadeiro,

® ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, p. 99.

9 1dem, p. 99-101.

%% 1dem, p. 100.
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na medida em que o conteldo normativo de qualquer norma — quer regra,
quer principio — depende de possibilidades normativas e faticas a serem
verificadas no processo mesmo de aplicacdo. Assim, o Ultimo passo néao é
dado pelo dispositivo nem pelo significado preliminar da norma, mas pela
decisdo interpretativa [...]**

Continua a critica, asseverando que a existéncia de uma hipétese de
incidéncia é questdo de formulacdo linguistica, ndo elemento distintivo de uma
espécie normativa, ou seja, tal & caracteristica do modo de formulag&o, ndo podendo
ser atribuida a apenas uma categoria de normas; ademais, ainda que um dispositivo
tenha sido formulado de modo hipotético pelo Legislativo, ndo esta afastado de ser
tido como principio pelo intérprete, ja que este é que fara a interpretacao juridica, de
acordo com as conex0Oes valorativas que, a partir da argumentacdo, seréo
intensificadas ou ndo, em consonancia a finalidade a ser alcancada, podendo os
dispositivos ora assumir a feicdo de regras, ora a de principios; por fim, os principios
também possuem conseqUéncias normativas, ndo sendo o ponto decisivo “[...] a
auséncia da prescricao de comportamentos e de conseqiéncias no caso dos
principios, mas o tipo da prescricdo de comportamentos e de consequéncias, que é

algo diverso”.??

Assim, qualificando sua proposta como “heuristica”, concebendo as normas
como constru¢cdes do intérprete, a partir dos dispositivos e significado usual,
efetuando uma dissociacdo em “alternativas inclusivas”, ao admitir a coexisténcia de
mais de uma espécie normativa em face de um mesmo dispositivo, valendo-se dos
critérios da natureza do comportamento descrito; da natureza da justificacéo exigida;
da medida de contribuicdo para a decisdo?®, Avila apresenta seu conceito de regras

e principios:

as regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja

L AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 31-2.

2 |dem, p. 32-5.

3 Nestes aspectos, conclui Avila que, do ponto de vista da prescricdo do comportamento, verifica-se
gue as regras “estabelecem obrigacdes, permissdes e proibicbes mediante a descricdo da conduta a
ser cumprida”, enquanto os principios “estabelecem um estado de coisas cuja promogao gradual
depende dos efeitos decorrentes da adogéo de comportamentos a ela necessarios”; no que tange a
contribuicdo para a decisao, a dissociacao revela-se porque as regras, dadas suas caracteristicas
decisivas e abrangentes, aspiram a produzir uma solucao especifica para o conflito, enquanto os
principios ndo tém tal pretensdo, mas meramente de contribuir, juntamente com outras razdes, para a
tomada da decis&o. In: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 130.
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aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte e nos principios que Ihes sao
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descricao
normativa e a construcao conceitual dos fatos. Os principios sdo normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensédo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo demandam uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a sua promogao.**

De seu turno, a distincdo de Canotilho entre as regras e principios é
efetuada sob o ponto de vista do grau de abstracdo, em que as primeiras tém
abstracdo reduzida e os segundos, elevada; do grau de determinabilidade, em que
as regras sdo susceptiveis de aplicacdo direta e os principios, por vagos e
indeterminados, necessitam mediacdes concretizadoras, tanto do legislador como do
juiz?®; do caréater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito, em que os
principios tém natureza estruturante e papel fundamental no ordenamento, em razao
da posicéo hierarquica no sistema; da proximidade da idéia de direito, em que 0s
principios sdo “standards” juridicamente relevantes, com base nas exigéncias de
justica ou na idéia de Direito, enquanto as regras podem ser normas vinculativas
com um conteudo meramente funcional; por fim, a natureza normogenética dos

principios, como fundamento de regras. %°
Cumpre, ainda, tracar a distin¢cdo entre valores e principios.

Uma ligacéo, de duplo sentido, entre os principios e os valores € visualizada
por Alexy, uma vez que é possivel falar de uma colisdo de principios e uma

ponderacdo de principios do mesmo modo que se fala sobre uma colisdo e

>4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 60-70.

2 Igualmente aplicaveis as criticas efetuadas por Avila, pois, de um modo geral, Canotilho elabora
seu conceito de regras e principios valendo-se do arcabouco tedrico de Dworkin e Alexy, como se
observa: “os principios sao normas juridicas impositivas de uma optimizagéo, compativeis com varios
graus de concretizagdo, consoante os condicionalismos facticos e juridicos; as regras sdo normas
que prescrevem imperativamente uma exigéncia (impdem, permitem, ou proibem) que é ou nédo é
cumprida [...]; a convivéncia dos principios é conflitual (Zagrebelsky), a convivéncia de regras é
antindbmica; os principios coexistem, as regras antinbmicas excluem-se. Conseqiientemente, os
principios, ao constituirem exigéncias de optimizagdo, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras, a “légica do tudo ou nada”), consoante 0 seu peso e a
ponderacéo de outros principios eventualmente conflitantes; as regras ndo deixam espago para
qualquer outra solug&o, pois se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das
suas prescricdes, nem mais nem menos”. In: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicéo, p. 1.145.

%6 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 5. ed. Coimbra,
Portugal: Almedina, 2000, p. 1144-45.
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ponderacdo de valores; em um segundo sentido, o cumprimento gradual dos

principios tém como seu equivalente a realizacdo gradual dos valores.?’

Contudo, uma diferenca importante entre eles € salientada pelo autor, a qual
explica com auxilio da divisdo dos conceitos praticos de Von Wright, que os
classifica em: conceitos deontoldgicos, que podem ser remetidos a um “conceito
debntico fundamental”, ao conceito de ordem ou de dever ser (por exemplo, a
ordem, a proibicdo e a permisséo); conceitos axiol6gicos, 0s quais, por sua vez, tém
como conceito fundamental o que € bom ou melhor (exemplos: seguro, econémico,
democratico, social); conceitos antropoldgicos, exemplificativamente, a vontade, o
interesse, a necessidade, a decisdo e a acdo; para concluir, diz que os principios,
sendo mandados de otimizacdo, pertencem ao ambito deontolégico, enquanto os

valores esto inseridos no nivel axiolégico.?® Desse modo, para Alexy

la diferencia entre principios y valores se reduce asi a un punto. Lo que en
el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de los
principios, prima facie debido; y lo que en el modelo de los valores es
definitivamente lo mejor es, en el modelo de los principios, definitivamente
debido. Asi pues, los principios y los valores se diferencian sélo en virtud de
su caracter deontoldgico y axioldgico respectivamente.®

De tal critério distintivo, discrepa Pérez Lufio®®, o qual tem no grau de
concrecao o critério mais adequado para fundar a diferenciacdo, em que os valores
o teriam em menor grau, ja que nao contém especificacdes a respeito das hipoteses
em que devem ser aplicados, tampouco acerca das consequéncias juridicas que
advirdo de sua aplicacdo, consistindo em “[...] idéias diretivas gerais que [...]

fundamentam, orientam e limitam criticamente a interpretacdo e a aplicacao de todas

2" ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002. p. 138.

%8 |dem, p. 139-41.

? |dem, p. 147.

%0 O autor apresenta trés razdes a critica de Alexy: (1) por ignorar a dimens&o metodoldgica dos
principios, em que estes sdo compreendidos como regras orientadoras para o0 conhecimento, a
interpretacao e a aplicagcdo das outras normas juridicas, verdadeiras “metanormas”, representando a
finalidade ou diretriz perseguida pelas normas, bem como desconhecer sua dimens&o ontolégica, em
gue os principios sado reconduzidos ao ordenamento na qualidade de fontes normativas; (2) por ndo
explicar, satisfatoriamente, a diferenca entre o “dever ser” deontoldgico dos principios e o “dever ser”
axiolégico dos valores, advertindo que também os principios podem assumir um contelido axiolégico;
(3) por fim, ao minimizar a relevancia juridica dos valores. In: PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos
Humanos. Estado de Derecho y Constituicion, p. 289-92.
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as outras normas do ordenamento juridico”', formando o “contexto histdrico-

espiritual” da interpretacdo da Constituicdo, em especial, da interpretacdo e
aplicacao dos direitos fundamentais, ao passo que o0s principios, ainda que nao se
constituam em normas analiticas, apresentam maior grau de concrecdo e
especificacdo a respeito das situacdes em que podem ser aplicados e de suas

conseqiiéncias respectivas.>

Dessa feita, para o jurista espanhol, os valores sdo “[...] modos de
preferencias conscientes y generalizables [...] los criterios basicos para enjuiciar las

acciones, ordenar la convivencia y establecer sus fines”*

, expressando os valores
constitucionais o sistema de preferéncias idealizado pelo processo constituinte,
representativo das opcdes ético-sociais basicas, que deverdo presidir a ordem

juridica, politica, econémica e cultural de determinado Pais. Destaca o autor:

los valores constitucionales suponen, por tanto, el contexto axiolégico
fundamentador o bésico para la interpretacion de todo el ordenamiento
juridico; el postulado-guia para orientar la hermenéutica teleoldgica y
evolutiva de la Constituicién; y el critério para medir la legitimidad de las
diversas manifestaciones del sistema de legalidad.>* (os grifos constam do
original)

Delineada, portanto, a conceituacdo dos direitos fundamentais e de sua
relacdo com os principios, regras e valores, releva verificar qual a sua ligagdo com o
Estado de Direito e a sua funcdo na sociedade contemporanea (por muitos,
denominada de “Sociedade de Risco Pés-moderna), a fim de melhor compreender e

situar a atual crise em que se insere 0 meio ambiente a propria humanidade.

%1 O autor assevera gue os valores constitucionais possuem uma dimensao tripla: de fundamentacao
do conjunto de disposicdes e instituicdes constitucionais, e do préprio ordenamento juridico como um
todo, sendo o nicleo basico e informador de todo o sistema juridico-politico; de orientacéo da ordem
juridica e politica em relagéo aos fins pré-determinados, eivando de ilegitimidade qualquer disposi¢édo
normativa que represente entrave ao alcance de tais metas ou que encete objetivos diversos; de
critica, servindo de parametro na avaliacdo de fatos ou condutas, efetuando um controle jurisdicional
das normas que fazem parte do ordenamento, a fim de aquilatar se estdo em conformidade aos
valores constitucionais. In: PEREZ LUNO, Antonio E. Op. cit., p. 288.

2 |dem, p. 291-2.

% |dem, p. 288.

% PEREZ LUNO, Antonio E. Derechos Humanos. Estado de Derecho y Constituicion, p. 288-9.
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2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA FUNCAO NA SOCIEDADE DO RISCO
POS-MODERNA

Ha um inquestionavel nexo entre Direito e sociedade, bem como entre o
florescimento dos direitos fundamentais e a no¢cao que se tem de Estado, o que bem

transparece da observacgéo de Sarlet:

[...] os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da
forma de Estado, do sistema de governo e da organizacdo do poder, a
esséncia do Estado constitucional, constituindo, neste sentido, ndo apenas
parte da Constituicdo formal, mas também elemento nuclear da Constituigdo
material. *®

E apenas no a&mbito de um Estado constitucional, em que haja uma atividade
juridicamente programada e controlada dos Orgdos estatais, que o0s direitos
fundamentais poderdo aspirar a eficacia, e onde passam a se revelar, a par da
funcado tradicional de limitar o poder, como meios legitimadores do poder estatal,
elementos integrantes do sistema axiologico, que atuam como fundamento material

de todo o ordenamento juridico.>®

Por sua vez, na definicdo de Lopes, o realce é dado a conexdo entre 0s
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, conferindo legitimidade a
todo o sistema, definindo aqueles como “[...] os principios juridica e positivamente
vigentes em uma ordem constitucional, que traduzem a concepc¢édo de dignidade

humana de uma sociedade e legitimam o sistema juridico estatal.” *’

Ao falar da distincdo entre as expressfes “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, Sarlet comenta que o0s segundos aplicam-se “[...] para aqueles

direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, 5. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 67-8.

% |dem, p. 68-9.

%" LOPES, Ana Maria D'avila. Os Direitos Fundamentais como Limites ao Poder de Legislar.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, p. 35.
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138

positivo de determinado Estado™™”, em que se extrai a positivagdo constitucional

como caréater distintivo.

Segundo uma concepc¢ao jusnaturalista-universalista, os direitos do homem
sao validos para todos os povos, em todos os tempos, derivando da propria natureza
humana, o que os dota de inviolabilidade, atemporalidade e universalidade, ao
passo que os direitos fundamentais exigem a garantia juridico-institucional, limitada

no tempo e no espago.*

O surgimento dos direitos fundamentais coincidiu com o do Estado

Constitucional®

, o século XIX, decorrente da evolucdo da sociedade, resultado do
desenvolvimento da teoria dos direitos do homem, originada do iluminismo e
jusnaturalismo*', que exaltou as liberdades e os valores individuais** em detrimento

dos sociais, na visdo antropocéntrica consentanea ao Estado Liberal.

Os séculos XVI a XVIII traduziram periodo de intensa transformagéo, em que

as estruturas do medievo cederam espago ao mundo moderno, marcado na area

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 35-6.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 5. ed. Coimbra,
Portugal: Almedina, 2000, p. 391.

9 para Canotilho, o Estado somente é concebivel hoje como Estado constitucional, inicialmente
justificado pelo constitucionalismo apenas como Estado de direito, regido por leis e sem confusdo de
poderes, e atualmente identificado como Estado de direito democratico, em que estas duas
qualidades — democracia e Estado de direito — devem estar ligadas. In: CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 92-3.

*! Segundo Norberto Bobbio, “a doutrina dos direitos do homem nasceu da filosofia jusnaturalista, a
qual [...] partira da hip6tese de um estado de natureza, onde os direitos do homem sdo poucos e
essenciais: o direito a vida e a sobrevivéncia, que inclui também o direito a propriedade; e o direito a
liberdade, que compreende algumas liberdades essencialmente negativas. [...] A hipétese do estado
de natureza — enquanto estado pré-estatal e, em alguns escritores, até mesmo pré-social — era uma
tentativa de justificar racionalmente, ou de racionalizar determinadas exigéncias que iam se
ampliando cada vez mais [...]. O estado de natureza era uma mera ficgdo doutrinaria, que devia servir
para justificar, como direitos inerentes a propria natureza do homem (e, como tais, inviolaveis por
parte dos detentores do poder publico, inalienaveis pelos seus préprios titulares e imprescritiveis por
mais longa que fosse a duracao de sua violacdo ou alienacao), exigéncias de liberdade provenientes
dos que lutavam contra o dogmatismo das Igrejas e contra o autoritarismo dos Estados.” In: BOBBIO,
Norberto. A Era dos Direitos, Traduzido por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
217 p., p. 73-4.

2 Norberto Bobbio refere que a doutrina dos direitos naturais pressupde uma concepgao
individualista da sociedade e do Estado, na qual primeiro vem o individuo singular, e depois o Estado,
pois este é feito por aquele e ndo o contrério; na relacéo direito/dever, relativamente aos individuos,
primeiro vém os direitos e depois os deveres, enquanto para o Estado, os deveres antecedem os
direitos. A finalidade do Estado é o crescimento do individuo, o mais possivel livre dos
condicionamentos externos, e justo € que cada um seja tratado de modo a satisfazer suas
necessidades e atingir seus fins, especialmente, a felicidade. In: BOBBIO, Norberto. A Era dos
Direitos, p. 59-60.
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social e econémica pelo surgimento da burguesia, em que a fé e a religido nao mais
representavam limite ao poder e aos direitos do homem, surgindo o Estado como
poder racional, centralizado, burocratico e monopolizador do uso legitimo da forca,
identificado pela soberania, ao passo que o Direito se converteu em instrumento

para extirpar os poderes anteriormente vigentes.*®

A teoria dos direitos humanos surgia, entdo, como meio limitador ao poder
do Estado, dai advindo a importancia da perspectiva historica, pois além de a
historia dos direitos fundamentais desembocar no surgimento do Estado

constitucional, confunde-se ela com a histéria da prépria limitacdo do poder.**

Na época, o Estado era identificado como o grande agressor da liberdade,
de modo que as revolucbes liberais tinham por escopo promover a defesa do
cidaddo frente ao ente estatal, 0 que sofreu profunda alteracdo na atualidade, em
gque o papel antes desempenhado pelo Estado foi substituido pelas grandes

empresas, que, metaforicamente, séo identificadas como “mercado”.*®

A sociedade contemporanea da pés-modernidade®® tem no individualismo e
no neoliberalismo suas pedras de toque, em que 0s espacos privados sao
reforcados em detrimento dos espacgos publicos, gerando uma hipertrofia dos

primeiros, e uma atrofia dos dltimos. A comunicacdo é dominada pela televisédo e

3 LOPES, Ana Maria D’avila. Os Direitos Fundamentais como Limites ao Poder de Legislar.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2001, p. 51-2.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 42, fazendo referéncia a K.
Stern.

“>BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ao ambiente: da compreensdo dogmatica do direito
fundamental na pés-modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 15.

“ Bello Filho elenca sete pressupostos caracterizadores do momento atual, que denomina de “p0s-
modernidade transitoria”, os quais tracam a distingdo entre os tempos atuais e o0 “periodo aureo da
modernidade”, quais sejam: a) o dominio de uma politica econdmica neoliberal; b) o esvaziamento da
politica, substituida pelo espaco do mercado, como ente etéreo, simbdlico e metafisico; c) a
globalidade, considerada como velocidade e reducéo de espacos; d) a exclusdo social, o
desemprego, a auséncia de condi¢cdes minimas de sobrevivéncia para a maior parte das pessoas que
vivem no globo, em que séo guetizados os menos favorecidos e criadas zonas de exclusédo que
cobrem ndo somente cidades, mas regides inteiras do planeta; €) a descrenca na infalibilidade da
ciéncia, ela que é apontada como a grande causadora da mitigacao dos espacos, da minimalizacédo
do tempo e da criagdo de uma aldeia global; f) a existéncia de um estado de risco permanente, que
se caracteriza pela falta de controle das relacdes de causa e efeito; g) a auséncia de ideologias,
representando o fim ou a suspenséo das lutas modificadoras da realidade. (BELLO FILHO, Ney de
Barros. Pressupostos Socioldgicos e Dogmaticos da Fundamentalidade do Direito ao Ambiente
Sadio e Ecologicamente Equilibrado. Tese (Doutorado em Direito) — Curso de Pés-Graduacao em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2006. Disponivel em
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/args/cp023239.pdf. Acesso em 19/07/2014, p.81-84)
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pelas antenas de celulares, despontando o valor virtual, onde o futuro € incerto e se
desfez o elo de continuidade que havia entre passado, presente e futuro, pois o seu
espaco € o agora, que, com muita rapidez, é substituido pelo futuro, mas sem

guardar qualquer liame com aquele.*’

O liberalismo econdmico, sucessor do mercantilismo, cujos adeptos séo hoje
denominados neoliberais, tem, dentre seus fundamentos, a expansao do livre
comércio, com o fim de aumentar a competitividade, e, por consequéncia, gerar a
queda dos precos, 0 que, de outra parte, tem gerado muitas preocupacdes para
organizagcdes ambientalistas ndo governamentais, diante da percepcao de que as
relagcbes econdmicas culminam por frustrar a aplicagcao das leis protetivas do meio

ambiente, tanto no cenario nacional, como internacional.*®

A sociedade poOs-moderna €, nesse contexto, uma sociedade

eminentemente de consumo, traco que a distingue dos modelos pretéritos.

Bello Filho chama a atencdo para a posicao de destaque que o consumo

assume, na base da estrutura social:

O consumo deixa de ser um elemento da vida das pessoas e passa a ser a
razdo de seu préprio dia a dia. A velocidade, a virtualidade, a reducdo das
distancias e o aumento das possibilidades de comunicacdo fazem do ato
de consumir um ato cada vez mais facil e dependente apenas das
potencialidades do individuo enquanto consumidor. (..) H& uma
necessidade de consumir, uma obrigacdo de fazer parte de um mundo
inserindo-se nele ndo como trabalhador ou soldado, mas como
consumidor. Aquele que pode comprar esta incluido, e aquele que nada
pode comprar esta excluido do modelo social pés-moderno. Esta sensacéo
de necessidade de consumir gera inquietude, gera mal-estar, gera
depressdo e condiciona a estrutura de valores do proprio individuo. A
cartografia da sociedade indica que quanto mais consumidor, mais
importante, mais incluido e mais admirado. O anseio por consumir pode
levar a uma série de conseqiiéncias, desde a insbnia a compulsdo e ao

“"BELLO FILHO, Ney de Barros. Pressupostos Sociolégicos e Dogmaticos da
Fundamentalidade do Direito ao Ambiente Sadio e Ecologicamente Equilibrado. Tese
(Doutorado em Direito) — Curso de Pés-Graduacédo em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 2006. Disponivel em
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp023239.pdf. Acesso em 19/07/2014, p. 16-
18.

“8 BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 49.
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nervosismo. Poder consumir significa poder existir, poder estar incluido,
poder ser valorizado.*

Obviamente, ha uma relacdo intima entre o consumo de bens e servicos e 0
Neoliberalismo, sendo por meio daquele que este se fortalece, somente sendo
possivel pensar uma economia de mercado mediante o imenso fluxo de objetos de
consumo, sustentado na reducédo de distancias e no abandono do espaco fisico

como referéncia do comércio.>®

Certo € que as construcdes filoséficas desenvolvidas durante a modernidade
irradiaram suas consequéncias no momento atual, do que é exemplo o desequilibrio
ecologico, derivado dos impactos continuos das atividades humanas no meio
ambiente, sendo publico e notdrio o comprometimento dos ecossistemas terrestres.
Com o crescimento extraordinério da populacdo mundial, acompanhado da elevacao
continua da demanda por recursos naturais, ladeado do processo de globalizacao,
precipuamente econémica, acirra-se a preocupacdo com os efeitos que tal fendémeno
possa gerar a0 meio ambiente, ja sendo observadas as alteracdes de clima, a
desertificacdo, a degradagcdo da camada de ozonio, o efeito estufa, a reducéo da
biodiversidade, dentre outros.”*

E fato que a globalizacdo surtiu efeitos negativos, contrariando as
expectativas positivas iniciais, sendo o0s principais aqueles que dizem com a
concentracédo de renda e o aumento das desigualdades sociais, bem assim com a
intensificacdo dos problemas socioambientais em nivel global. Malgrado tenha a
degradacédo dos ecossistemas tido inicio por volta da década de 50, apenas nos
anos 80, o desequilibrio ecoldgico passou a ser mais sentido e divulgado,
observando-se aumento significativo dos riscos de comprometimento da vida em

nosso planeta.>

“9 BELLO FILHO, Ney de Barros. Pressupostos Socioldgicos e Dogmaticos da
Fundamentalidade do Direito ao Ambiente Sadio e Ecologicamente Equilibrado. Tese
(Doutorado em Direito) — Curso de Pés-Graduacéo em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 2006. Disponivel em
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp023239.pdf. Acesso em 19/07/2014, p. 158-
9.

*% |bidem, p. 159.

°L BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 49-50.

*2 Ibidem, p. 54.
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A par disso, passou-se a falar na Sociedade de Risco, modelo sociologico
desenvolvido por Ulrich Beck, em livro que leva este mesmo nome. Para o autor
alemao, cuja obra foi publicada em 1986, apos o acidente nuclear de Chenobyl, na
modernidade dita tardia, a producdo social da riqueza passa a ser acompanhada
pela producao social dos riscos®, cujo paradigma tem de tratar com problemas que
derivam do préprio desenvolvimento técnico-econdmico, em que O processo de

modernizacdo torna-se “reflexivo”, ou seja, &, a0 mesmo tempo, tema e problema.>*

O escritor sintentiza a argumentacao, do ponto de vista social e politico dos
riscos, em cinco pontos: a) os riscos da modernidade tardia, produzidos no estagio
mais avancado do desenvolvimento das forgas produtivas, diferenciam-se das
riquezas, desencadeando danos definidos, no mais das vezes, irreversiveis e
invisiveis; b) a distribuicdo e incremento dos riscos dao ensejo a situagcao sociais de
ameaca, que acabam por alcancar também aqueles que os produziram ou que
lucram com eles, no denominado efeito bumerangue®, pois nem os ricos e
poderosos estédo seguros diante deles, em que as ameacas ndo se dirigem apenas a
saude, mas também a legitimidade, a propriedade e ao lucro, associando
desvalorizacfes e desapropriacdes ecoldgicas; c) 0s riscos convertem-se, assim, em
“big business”, sendo necessidades insaciaveis a que estiveram sempre a procura
0s economistas; d) nas situagfes de ameaca, € a consciéncia desta que determina a

sua existéncia, adquirindo o conhecimento uma nova relevancia politica; €) na

>3 Importante destacar, no momento atual, a distincdo entre perigos e riscos. Os primeiros consistem
em circunstancias de fato que sempre ameacaram a sociedade, ao passo que 0s segundos sédo
criados artificialmente pelo préprio Homem, derivando do seu livre arbitrio. Nesse contexto, o risco
permanece invisivel, constituindo o lado obscuro do desenvolvimento. (TESSLER, Luciane
Gongalves, apud BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais, p. 55).

> BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. de Sebastido
Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34, 2010, 384 p., p. 23-24.

*® Mais adiante, o autor explicita mais o efeito bumerangue: “(...) sob a égide dos riscos da
modernizagdo, cedo ou tarde se atinge a unidade entre culpado e vitima. No pior, no mais
inconcebivel dos casos — o cogumelo atémico -, isto é evidente: ele aniquila inclusive o agressor.
Torna-se claro, nesse caso, que a Terra se transformou num assento ejetavel, que ndo mais
reconhece diferengas entre pobre e rico, branco e preto, sul e norte, leste e oeste. O efeito, porém, s6
existe quando existir, e entdo ele ndo mais existira, pois nada mais existira. (...) Isso é diferente no
caso da crise ecolégica. Ela também compromete as bases naturais e econdmicas da agricultura e,
em decorréncia, o abastecimento de toda a populacédo. Sao visiveis, neste caso, efeitos que
repercutem ndo apenas no dmbito da natureza, mas também nos cofres dos ricos e na saude dos
poderosos.” BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade, p. 45.
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sociedade de risco, emerge o0 potencial politico das catastrofes, cuja prevencédo e

manejo podem envolver uma reorganizacdo de poder e de responsabilidade.>®

Lembra Beck que os riscos ndo séao invencdo moderna, porém, em tempos
remotos, tinham cunho pessoal, em tom de ousadia e aventura, ndo guardando
qualquer relagcdo com a possivel autodestruicdo da vida em nosso planeta. Muito
embora as florestas sejam desmatadas ha diversos séculos, o desmatamento
contemporaneo tem o diferencial de ocorrer globalmente, como consequéncia
implicita da industrializacdo e seu carater moderno de superproducdo industrial.
Agora, ja ndo estdo mais cingidos ao lugar em que gerados — a fabrica -, mas, pelo

contrario, ameacam toda a vida no planeta, em suas diferentes formas.”’

A globalizacdo dos riscos tem origem antrOpica, sendo a producdo em
massa e 0 constante incentivo ao consumo desenfreado e desnecessario apontados
como uns dos grandes responsaveis pelo aumento dos riscos. De tal, € exemplo o
elevado padrdo de consumo dos paises desenvolvidos, importando em ignorar a
dindmica dos recursos naturais disponiveis, o qual passou a ser dissociado da
satisfacdo das necessidades basicas, representando, pelo contrario, um consumo
sem limites e desnecessario, incompativel com qualquer politica de sustentabilidade

ecolégica.”®

As sociedades de risco, assim, defrontam-se com novos e problematicos
perigos e catastrofes, que apontam para a faléncia do Estado como meio regulador
desses problemas e o rompimento da relacdo de legitimidade entre as suas
instituicbes e as promessas de seguranca dos cidad&dos. A irresponsabilidade
organizada - aqui entendida como a pretensdo das instituicbes em refutar a
realidade do perigo, ocultando suas origens e negando a sua existéncia, culpas e
responsabilidades na sua producdo, ndo se importando com o seu controle e
compensacgao - requer uma alteracao profunda na consciéncia do perigo, ensejando,
por conseqiéncia, tensbes na organizacdo das instituicbes, fundamentando a

necessidade de um novo modelo de organizacdo estadual, integrado por novos

*® BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. de Sebasti&o
Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34, 2010, p. 27-28.

> Ibidem, p. 25-26.

*8 BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 58.



29

elementos do Estado de Direito, 0s quais devem agregar a participacdo no espago
publico e integrar as necessidades ecoldgicas.>®

Denota-se, a partir da observancia do fenbmeno da irresponsabilidade
organizada, a ineficacia da producdo e proliferacdo normativa em matéria de
protecdo ambiental, inexitosa no enfrentamento da crise do meio ambiente em que

nos encontramos.®°

Partindo-se da insuficiéncia do modelo atual do Estado de Direito, fala-se em

"6l ou “Estado Socioambiental”®?

um “Estado de Direito Ambiental , que deve ser
assentado na estrutura do Estado constitucional democratico, mas néo so, deve ir
além, ultrapassando-o, para incluir o respeito as normas ambientais, que, em ultima
analise, confunde-se com o respeito ao direito fundamental a vida, tendo este valor,

em harmonia com os valores ambientais, lugar de destaque.®®

Para tanto, varias mudancas séo exigidas. O sistema de mercado deveré ser
revisto, de modo a privilegiar a qualidade de vida e o direito ecologicamente
equilibrado, assim como o proéprio direito de propriedade, visto sob o prisma de sua
funcdo ndo s6 social, mas também ambiental, observando-se os interesses da
coletividade, devendo ser protegidos os bens ambientais indispensaveis. Ainda, é
mister a tomada de consciéncia global acerca da crise ambiental, passando-se a
exigir uma cidadania participativa, em que o0 Estado e a coletividade ajam

% LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Arajo. Direito Ambiental na Sociedade de
Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, 290 p., p. 12-13.

% bidem, p. 13.

® Conceitua Capella: “(...) a forma de Estado que se propde a aplicar o principio da solidariedade
econdmica e social, para alcancar um desenvolvimento sustentavel, orientado a buscar a igualdade
substancial entre os cidadaos, mediante o controle juridico do uso racional do patriménio natural.”
(CAPELLA, Vicente Bellver, apud LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Araujo. Direito
Ambiental na Sociedade de Risco, p. 25.)

®2 Sarlet e Fensterseifer d&o preferéncia a este adjetivo, por entenderem que ha necessidade de uma
convergéncia das “agendas” social e ambiental em um mesmo projeto juridico e politico para o
desenvolvimento humano, capaz de abranger as dimensdes social e ecoldgica da dignidade humana.
(SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Socioambiental e Minimo Existencial
(ecoldgico?): algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado Socioambiental e
Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, 188p., p. 16.)

% BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais, p. 89.
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conjuntamente na protecdo do meio ambiente, em uma responsabilizacdo solidaria e

participativa dos Estados e dos cidaddos.®*

Concluem Leite e Ayala:

Com efeito, o Estado de Direito Ambiental traz consigo um tipico direito
pés-moderno, fruto da sociedade cientifico-técnico-industrial. Diversamente
do que ocorre com os tradicionais direitos sociais, que visam
compulsoriamente e positivamente a criar e realizar o que nao existe
(habitacdo, servico de salde), o Estado de Direito Ambiental tem por
finalidade garantir o que ja existe (bem ambiental) e recuperar o que deixou
de existir (dano ambiental). O Estado de Direito Ambiental diz respeito a
um perfil modificado de direito social, exigindo, fundamentalmente, acfes
de cidadania compartiihada entre Estado e cidaddos, utilizando
mecanismos precaucionais, preventivos, de responsabilizacdo, de
preservacéo e reconstituicao. *

Tal concepcdo pode parecer uma utopia, diante das desigualdades sociais,

empobrecimento das maiorias e degradacdo ambiental, em um planeta cujos

recursos sdo finitos e contrapostos & producéo de capital e ao consumo verificado.®®

Nesse contexto de crise, desponta a relevante funcdo dos direitos
fundamentais, que, como categorias dogmaticas, representam, antes de tudo,
garantias contramajoritarias, ou seja, constituem direitos acessiveis a todos,
inclusive a minoria, sendo aplicados e reafirmados nas decisfes judiciais, mesmo

que a maioria, representada pelo legislador, ofereca oposicéo.®’

Adverte Bello Filho para a necessidade de garantir a certeza do direito, o
gual deve ser certo e seguro, ainda que a base social em que aplicado seja
caracterizada pela incerteza e inseguranca, tracos tipicos da pos-modernidade. “O
direito ao ambiente ndo pode ser refém da relatividade, ou da auséncia de

unanimidade cientifica”, arremata.®®

® LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Arajo. Direito Ambiental na Sociedade de
Risco, p. 27-29.

®® Ibidem, p. 30.

®® |bidem, p. 21.

" BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ao ambiente: da compreens&o dogmaética do direito
fundamental na pés-modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 11.

% |bidem, p. 12.
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E de Bobbio a adverténcia de que “[...] & medida que as pretensées
aumentam, a satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil”®, crescendo em
relevancia a questdo da aplicacdo das normas juridicas, ressaltando o autor a
intensa defasagem entre a posicdo da norma e a efetiva aplicacdo, em especial, no

campo dos direitos do homem, mormente os sociais. "

E com o fito de minimizar referida defasagem e implementar os direitos
fundamentais, em um Estado democratico de direito (Que agora também se quer
seja de Justica Ambiental), que ndo tenha conteddo meramente formal, em que a
igualdade perante a lei e de oportunidades possa se desenvolver em um ambiente
ecologicamente equilibrado, assegurada a efetiva participacdo do cidadéao e de sua
dignidade, bem assim da prépria natureza, que se revela a importancia do
reconhecimento do meio ambiente ecologicamente equilibrado como efetivo Direito

Fundamental.

%9 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 63.
© 1dem, p. 77.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

A previsdo constitucional do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado teve inspiracdo no Principio n°® 1 da Declaracdo de Estocolmo,
considerado um marco de Direito Internacional, que passou a incorporar o direito a
um meio com qualidade, que permita ao Homem levar uma vida digna e com bem-
estar, tendo a obrigacdo de proteger e melhorar esse meio para as geracdes
presentes e futuras, direito reafirmado no Principio n°® 1 da Declaracédo do Rio sobre
0 Meio Ambiente e Desenvolvimento, sofrendo, ainda, influéncias do Principio n° 4

da Carta da Terra.”*

Assim, foi a protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
positivada em nossa Constituicéo, no artigo 225> e seus paragrafos, além de estar
contida em outros dispositivos constitucionais, em que a tutela ecol6gica aparece
relacionada a outros direitos fundamentais, sendo conhecido o contetdo

multidisciplinar desta matéria.

N&o obstante a clareza do texto, Bello Filho chama a atencdo para as
davidas que surgem quanto a sua natureza juridica e as consequéncias desta
positivacdo, em especial, quanto a geracdo de direitos subjetivos individuais e
coletivos; a sua caracterizagdo ou nao como norma apta a compelir o Legislativo a
elaborar leis em prol da efetivacdo deste direito ou se 0 enunciado representa, tdo

somente, um valor juridico.”

Tem prevalecido na doutrina o entendimento de que a protecdo ambiental foi
alcada ao status de direito fundamental do individuo e da coletividade pelo
constituinte brasileiro, que a consagrou como um dos objetivos ou tarefas

fundamentais do Estado de Direito (Sécio) Ambiental, sem olvidar os deveres

" MELO, Melissa Ely. Restauracdo Ambiental: do dever juridico as técnicas reparatérias. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, 212 p., p. 48-49.

2 “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 preservéa-lo para as presentes e futuras geracdes”.

"® BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ao ambiente: da compreens&o dogmaética do direito
fundamental na pés-modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 17-18.
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fundamentais nessa matéria. Reconhece-se, portanto, uma dupla funcionalidade”
da protecdo ambiental em nosso ordenamento, sendo, a0 mesmo tempo, um
objetivo/tarefa estatal, e um direito/dever fundamental individual e coletivo,
representando um complexo de direitos e deveres fundamentais de cunho

ecolégico.”

Dessa feita, ndo € possivel conceber o enunciado normativo do artigo 225
da Constituicdo Federal como norma programatica, sob pena de transforma-la em
mera exortacdo a comunidade e aos poderes publicos para a preservacdo dos
valores ambientais, retirando-lhe a sua forga vinculante normativa intrinseca.
Tampouco poderd ficar resumida a vinculagdo do legislador, o que traduziria uma

eficacia diminuta de tal concepcao.

Ele corresponde, portanto, a um direito formal e materialmente fundamental.
Malgrado ndo tenha sido incluido no catalogo do artigo 5°, tendo sido relacionado
juntamente com a “ordem social”, pode ser entendido como direito fundamental, a
vista da abertura material, ditada pelo § 2°’’ do citado dispositivo, e que, consistindo

em clausula pétrea, possui aplicabilidade direta.®

De fato, a clausula de abertura autoriza que direitos e garantias possam ser
encontrados, inclusive, fora da Constituicdo, sejam escritoS ou nao escritos,

explicitos ou implicitos, bem assim positivados em tratados internacionais, néo

“A constatacdo de que os direitos fundamentais traduzem uma dupla perspectiva, podendo ser
considerados tanto direitos subjetivos individuais quanto elementos objetivos fundamentais da
comunidade, segundo Sarlet, constitui uma das mais relevantes formulag@es do direito constitucional
contemporaneo, em que pese no direito patrio a perspectiva objetiva néo ter sido objeto de estudos
mais profundos, desenvolvida a partir da idéia de que os direitos fundamentais nédo se limitam a
funcéo precipua de direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas
representam decis@es valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, cujos efeitos sdo
irradiados em todo o ordenamento juridico, além de servir de pardmetro aos trés poderes. (SARLET,
Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais, p. 155-157)

® SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Socioambiental e Minimo Existencial
(ecolégico?): algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado Socioambiental e
Direitos Fundamentais, p. 13-14.

® BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ao ambiente: da compreensdo dogmatica do direito
fundamental na pés-modernidade, p. 30-31.

T «g20 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.”

® MELO, Melissa Ely. Restauracdo Ambiental: do dever juridico as técnicas reparatérias. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 49,
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podendo vingar, por consequéncia, a tese de que os direitos fundamentais

elencados nos artigos 5°, 6° e 7° correspondem a meros enunciados normativos.’®

Por conseguinte, tem-se que instrumentos internacionais firmados e
ratificados pelo Brasil apresentam-se como direitos materialmente fundamentais, do
que sao exemplo as Convencdes sobre o Direito do Mar, sobre a Diversidade

Biolégica e Quadro sobre a Mudanca do Clima.®

Diz-se que os direitos sdo fundamentalmente formais quando estéo
presentes no catalogo dos direitos fundamentais do texto constitucional, estando no
topo do ordenamento juridico, e, em razéo disto, submetidos aos limites formais e
materiais da reforma constitucional, representando normas diretamente aplicaveis,
gue vinculam as entidades publicas e privadas, ao passo que a fundamentalidade
material estd relacionada a importancia de seu conteddo, contendo decisfes
fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade, equiparando-se 0s
direitos fundamentalmente materiais aos primeiros (em sentido formal). Os direitos

fundamentais em sentido formal também s&o dotados do sentido material.®*

Por sua vez, o principio constitucional da preservacdo ambiental é apontado
como fundamento material para construgcdo do direito fundamental ao ambiente

ecologicamente equilibrado, na diccéo de Bello Filho:

Dentre os diversos principios que podem sustentar a norma de direito
fundamental ao ambiente, salta aos olhos o préprio principio da
preservagdo ambiental. O principio da preservagdo ambiental faz as vezes
de principio fundamental, sendo, a um s6 tempo impositivo e conformador.
Trata-se de um principio que insculpe um valor fundamental, um objetivo a
ser cumprido pelo Estado e pela sociedade, além de se revelar como um
principio que impde tarefas ou deveres ao legislador infraconstitucional, ao
Estado e sociedade civil. No mesmo sentido, o principio da preservacao
ambiental também se impde como um principio constitucional especial.®

Benjamin  destacou a tendéncia mundial e irreversivel da

constitucionalizacdo do ambiente, que representa a adogcdo de uma nova postura

" BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ao ambiente: da compreens&o dogmaética do direito
fundamental na pés-modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 36.

8 BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 237.

8 |bidem, p. 238.

8 BELLO FILHO, Ney de Barros. Op. Cit., p. 240.
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(nova ética), em que a avaliagdo econdmica dos recursos ambientais perde a sua
primazia, pois passa a ser contrabalancada com outros valores, tais quais a saude
dos cidadaos, as expectativas das futuras geragdes, a manutencdo das funcdes

ecoldgicas e os efeitos, a longo prazo, da exploracdo da natureza.®®

Dentre os beneficios desta tendéncia, encontra-se o estabelecimento de um
“dever de nado degradar”, que se contrapfe ao “direito de explorar”, inerente ao
direito de propriedade, alterando-se, radicalmente, o paradigma classico da
exploracdo econdmica da terra, submetendo-se o direito de explorar ao respeito a
saude humana e a manutencdo dos processos e fungdes ecoldgicos essenciais. A
constitucionalizagcéo presta-se, assim, a contrabalancar as prerrogativas tradicionais
do direito de propriedade, impondo limitacbes implicitas e explicitas, como as

atinentes & funcéo sécio-ambiental da propriedade.?

A caracterizacdo do ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental atrai a incidéncia das qualidades peculiares a espécie, destacando-se a
inalienabilidade, qualificando-se tais direitos como intransferiveis e inegociaveis,
ante a auséncia de conteudo econdémico-patrimonial; a imprescritibilidade, por jamais
deixarem de ser exigiveis; a irrenunciabilidade, pois ainda que ndo sejam exercidos,

ndo admitem rendncia.®®

A par disso, as normas constitucionais ambientais modificam o substrato
normativo que circunda o funcionamento estatal, legitimando, facilitando e também
obrigando a intervencéo estatal em favor do meio ambiente, que deve ser preventiva
e positiva (aqui, aparecem associadas ao Welfare State, exigindo, acima de tudo,
prestacbes positivas e afirmativas da Administragdo). Ou seja, os comandos

constitucionais operam uma auténtica reducdo da discricionariedade da

% BENJAMIN, Antonio Herman. Meio Ambiente e Constituicdo: uma Primeira Abordagem. In:
BENJAMIN, Antonio Herman (org.). 10 Anos da Eco-92: O Direito e o Desenvolvimento
Sustentavel. Sdo Paulo: IMESP, 2002, 840 p., p.92-93.

® Ibidem, p. 93-94.

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 1994,
768 p., p. 166.
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Administracdo Publica, impondo ao administrador a permanente consideragdo do
meio ambiente, optando pela medida menos gravosa ao equilibrio ecolégico.®®

As normas constitucionais ambientais compdem os denominados direitos da
terceira geracdo, chamados de direitos de fraternidade ou solidariedade,
destinados a protecdo dos grupos humanos, cuja titularidade é difusa ou coletiva, e,
na maior parte das vezes, indefinida e indeterminavel, reclamando novas técnicas de
garantia e protecdo, refletindo reivindicacdes surgidas a partir da crescente
massificacdo social, do impacto tecnolégico, do estado de beligerancia, e do

processo de descolonizacéo posterior & Il Guerra Mundial, dentre outros fatores. &’

Os direitos de terceira geracao, juntamente com os de quarta, em sua
grande parte, ainda ndo tiveram positivacao constitucional, em que pese o gradual
reconhecimento na esfera internacional, o que conduziu Bobbio a considera-los
como “[...] expressdo de aspiracfes ideais, as quais o nome de ‘direitos’ serve

unicamente para atribuir um titulo de nobreza.”®®

E neste ponto, destaca-se um dos aspectos negativos ou riscos da
constitucionalizacdo de referidos direitos, quando ainda ndo se encontrem
suficientemente amadurecidos, correndo-se o risco de que caiam na mera retdrica,
sem resultados concretos na operacgéo juridica do cotidiano das pessoas. Certo €
que “quem pouco valor da ao texto constitucional em outros campos tradicionais,

pouca atencdo vai dedicar & tutela ambiental constitucionalizada”.®

E preciso, portanto, centrarmos um pouco a atencdo sobre o objeto de
protecdo constitucional, procurando identificar o que se entende como meio
ambiente ecologicamente equilibrado, a fim de ndo nos perdermos na retdrica, e,

como consequéncia, dotar de maior valor e aplicacéo pratica a tutela ambiental.

% BENJAMIN, Antonio Herman. Meio Ambiente e Constituicdo: uma Primeira Abordagem. In:
BENJAMIN, Antonio Herman (org.). 10 Anos da Eco-92: O Direito e o Desenvolvimento
Sustentavel, p. 95.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, 464 p., p. 57.

% BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 9.

% BENJAMIN, Antonio Herman. Meio Ambiente e Constituicdo: uma Primeira Abordagem. In:
BENJAMIN, Antonio Herman (org.). Op. cit, p. 97-98.
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3.1 O objeto de tutela: o meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Preliminarmente, € preciso destacar o carater de transdisciplinaridade que
envolve o direito ambiental e o préprio conceito de meio ambiente, em razdo da
interdependéncia e interagcdo na relacdo homem-natureza, estudada pela ecologia
(ciéncia da casa, derivada da palavra grega oikos, que significa casa), ndao sendo
possivel separar o homem da natureza, dada a sua dependéncia em relacdo a esta
para a sua sobrevivéncia. Assim, o meio ambiente é conceito derivado e relacionado
ao homem, porém, “(...) interdepende da natureza como duas partes de uma mesma

fruta ou dois elos do mesmo feixe.”*°

Esta interdependéncia é vista por Camino como uma teia infinita entrelacada

e inter-relacionada:

Numa visdo ecolégica, tudo que existe, coexiste. Tudo que coexiste,
preexiste. E tudo o que existe e preexiste, subsiste através de uma teia
infinita de relacdes ominicompreensivas. Nada existe fora da relagdo. Tudo

se relaciona com tudo em todos os pontos.91
Desponta, claramente, de tais colocacdes, que a conceituacéo
contemporanea de meio ambiente nd&o comporta a posicdo antropocéntrica
tradicional, sendo necessaria uma maior “humildade zoolégica” da humanidade,
considerada como integrante da natureza, sem compreender O NOSSO

desenvolvimento mental como privilégio superior.®

Por outro lado, tampouco é possivel conceituar meio ambiente em total
dissonancia a feicdo antropocéntrica, ja que a sua protecdo é dependente da acdo
humana. Tal concepcao é observada no primeiro principio da Eco/92, apregoando

gue “os seres humanos estdo no centro das preocupacdes com o desenvolvimento

% | EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de
Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002

p. 40-42.

L CARMINO, Maria Ester Mena Barreto, apud LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de
Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p.
42,

%2 EARIAS, Paulo José Leite. Competéncia Federativa e Protecdo Ambiental. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1999, 448 p., p. 213.
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sustentavel”; porém, deve ser associada a outros elementos e valores, sendo menos

centrada no Homem.*®

Em que pese a consagracado da expressao “meio ambiente”, ela é apontada,
por diversos autores, como pleonastica. Isso porque “ambiente” e “meio” sao
expressdes sindbnimas, ja que “meio” é tudo aquilo que envolve, o que vem a

corresponder a ambiente.®*

A necessidade de reforcar o sentido significante dos termos, mediante
expressdes compostas, € pratica que decorre de um enfraquecimento sofrido no
sentido do termo, visando a reforca-lo, ou porque ndo mais satisfaz,
psicologicamente, a linguagem que se quer expressar, fenomeno que influenciou o

constituinte brasileiro.®®

No italiano, emprega-se apenas a palavra ambiente, correspondendo a trés
nocdes: paisagem, incluindo belezas naturais, centros historicos, parques e
florestas; objeto de movimento normativo ou de idéias sobre defesa do solo, do ar e

da agua; objeto da disciplina urbanistica.®

O termo tem origem latina (ambiens, entis: que rodeia), sendo encontrada no
italiano, com grafia idéntica ao portugués; em francés, ambiant; e, em inglés,

environment.®’

Afonso da Silva defende a utilizacdo da expressdo meio ambiente,

conceituando:

O ambiente integra-se, realmente, de um conjunto de elementos naturais e
culturais, cuja interagdo constitui e condiciona o meio em que se vive. Dai
por que a expressdo “meio ambiente” se manifesta mais rica de sentido
(como conexdo de valores) do que a simples palavra “ambiente”. Esta
exprime o conjunto de elementos; aquela expressa o resultado da interacao

% LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de

Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002., p. 44.

% Dentre outros, MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo:

Malheiros, 2008, 1126 p., p. 51-52.

% SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, 349 p.,
.19-20.

EG GIANNINI, Massimo Severo, apud SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sdo

Paulo: Malheiros, 2003, 349 p., p. 20.

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op. cit., p. 52.
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desses elementos. O conceito de meio ambiente ha de ser, pois,
globalizante, abrangente de toda a Natureza original e artificial, bem como
os bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a 4gua, o ar,
a flora, as belezas naturais, o patriménio historico, artistico, turistico,

paisagistico e arqueoldgico.*®
Tal conceito indica a existéncia de trés aspectos do meio ambiente, a saber:
0 meio ambiente artificial, correspondente ao espaco urbano construido, incluindo
edificacbes e equipamentos publicos, ou seja, 0 espaco urbano fechado e o aberto;
0 meio ambiente cultural, constituido do patriménio histérico, artistico, arqueoldgico,
paisagistico, turistico, que € obra do Homem, tendo valor especial em razdo do
sentido que adquiriu ou do que foi impregnado; o meio ambiente natural ou fisico,
integrado pelo solo, a agua, o ar atmosférico, a flora, ou seja, oriundo da interacao

dos seres vivos e do seu meio.*

O Direito Ambiental, portanto, € um Direito sistematizador, que busca
articular a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia atinente aos elementos
integradores do ambiente, sem isolar os temas ambientais, como o direito das
aguas, da atmosfera, do solo, o Direito Florestal, da fauna e da biodiversidade,
buscando interligar os temas com a identidade dos instrumentos de prevencao,

reparacéo, informac&o, monitoramento e participacdo.'®

Assim, considerado que o ser humano integra um todo maior, que €
complexo, articulado e interdependente, restando ultrapassada a idéia de que o
Homem domina a natureza, mas, antes disso, deve buscar um convivio pacifico com
ela, sob pena do préprio exterminio da espécie, ja que a natureza é€ finita e pode ser
degradada pela utilizacdo perdularia dos recursos naturais, a luta por esta
convivéncia harménica passou a configurar missao politica, ética e juridica de todos

101

os cidadaos, em uma concepcao de antropocentrismo alargado™ -, adotada por

nosso direito positivo. '

% SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 20.

% |bidem, p. 21.

1% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.
54-55.

10| eite e Ayala explicam que a viséo alargada do antropocentrismo acentua a responsabilidade do
homem em relagéo a natureza, passando este a exercer a fungao de “guardido da biosfera”, surgindo
uma solidariedade de interesses entre 0 homem e a comunidade biética que integra, de modo
interdependente. A responsabilidade pela integridade da natureza, nessa perspectiva, é alcada a
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Na acepcdo do artigo 225 da ConstituicAo Federal, o meio ambiente é
considerado com bem de uso comum do povo e como sistema de inter-relacdes de
todas as condicoes, leis e influéncias que regem e abrigam a vida em todas as suas
formas'®, assim sendo considerado como “macrobem”®*, adotando-se a 6tica
globalizada e integrada, o que j& se observava na legislacdo infraconstitucional (Lei

n° 6.938/81, artigo 3°, I).

Como macrobem, o meio ambiente é caracterizado como “bem de uso

comum do povo™'®

, incorpOreo e imaterial, significando que o proprietario, seja
publico ou particular, ndo pode dispor da qualidade do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, submetendo-se, inclusive, a iniciativa privada a dita
qualidade, pois a protecdo constitucional impde a observancia do principio da
protecdo ambiental a atividade econémica. De se observar o0 equivoco na
qualificacdo do bem ambiental como patriménio publico, sendo um bem que
pertence a coletividade, ja que é essencial a qualidade de vida. Logo, sua disciplina
nao pode ser tratada conjuntamente com a definicdo de bens publicos e privados do

Cédigo Civil.*%®

Por fim, de grande relevancia a adverténcia de Afonso Silva, quanto ao
objeto da protecéo constitucional:

[...] o objeto do direito ndo é o meio ambiente em si, ndo é qualquer meio
ambiente. O que é objeto do direito € o meio ambiente qualificado. O
direito que todos temos é a qualidade satisfatéria, ao equilibrio
ecoldgico do meio ambiente. Essa qualidade é que se converteu em
um bem juridico. A isso é que a Constituicdo define como bem de uso

verdadeira condigdo para assegurar o futuro do homem LEITE, José Rubens Morato e AYALA,
Patryck de Aradjo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2002, p. 48).

192 |bidem, p. 45-49.

1% STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, 277 p., p. 83.

1% Dentre outros, LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo. Op. cit., p. 50.

195 A tradicional classificacdo do Cédigo Civil separa os bens em publicos e particulares,
considerando no primeiro grupo, os pertencentes a Unido, aos Estados e aos Municipios, enquanto
0s demais sao particulares. Ja, os bens publicos séo divididos em trés tipos: os de uso comum do
povo (mares, rios, estradas e pragas); de uso especial (edificios ou terrenos aplicados a servigos ou
estabelecimentos federais, estaduais, municipais, autarquicos ou do Distrito Federal); dominiais, que
constituem patriménio dessas entidades, nos termos do artigo 66. Passou-se a defender a existéncia
de outra categoria de bens, de interesse publico, aqui incluidos aqueles que integram o meio
ambiente natural e cultural. (Conforme SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional.
S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 83).

1% | EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo. Op. cit., p. 51-52.
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comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida. [...] S&o 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.™”’

Observada a caracterizacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado
como direito fundamental, bem assim da grande relevancia de sua prote¢éo e da
adocdo de medidas que visem a sua maxima efetividade, mostra-se importante
verificar como séo resolvidas as questdes que envolvem a colisdo deste direito de
grandeza maxima para a humanidade e para o planeta com outros direitos
fundamentais, o que, no mais das vezes, resulta em restricbes aos direitos
envolvidos, produzidas em atividade de ponderacao, eminentemente concretizadora,
ou seja, ao fim e ao cabo, “[...] a definicdo do conteddo do direito fundamental ao

meio ambiente é sempre tomada quando da resolucéo do caso concreto.”*®

197 3ILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 83-84,

grifos néo existentes no original.
% BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ao ambiente: da compreens&o dogmaética do direito
fundamental na pés-modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 67.
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Il — COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: PARAMETROS DECISORIOS A
CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E SUSTENTAVEL

1 CRIACAO JUDICIAL, DIREITOS FUNDAMENTAIS E SISTEMA JURIDICO

9

No sentir de Perelman®®®, a idéia de um sistema de direito, tal qual um

sistema de logica ou de matematica, encontra-se tdo afastada da idéia do direito
consuetudinéario e do direito que emana de uma autoridade soberana, que somente
pode ser concebida ap6s um longo trabalho teorico. Assim, a tradicdo juridica
ocidental desenvolveu-se devido a contribuicdo do direito romano e do direito
canonico, inspirando e completando as solucdes regionais e nacionais; a propria
idéia do sistema de direito positivo foi precedida por obras teoricas, que, sob
influéncia do racionalismo, desenvolveram sistemas de direito natural ou racional,

partindo do modelo de sistemas de geometria.**

Contudo, a diferenca entre o sistema juridico e os demais sistemas formais,
cuja construcdo tem forma rigida e signos univocos, reside no fato de que estes néo

tém interagdo com os elementos que lhe sdo exteriores, contrariamente aquele, pois

se é verdade que o direito visa ao estabelecimento de uma ordem estavel,
gue garantiria a seguranca juridica, a uniformidade (a igualdade perante a
lei) e a previsibilidade, ele nunca pode ser isolado do contexto social no
gual se supde que atue. Com efeito, mesmo que se reconheca o papel
especifico do direito, a busca pela seguranca juridica, a busca de um
consenso social ndo |he permite desprezar os valores que ele
compartilha com a moral e a politica, a saber: a justica e o bem comum
ou o interesse geral. [...] Enfim, o carater rigido, portanto estatico, do
sistema nao poderia resistir indefinidamente as mudancas, de ordem técnica
e cultural, ocorridas na sociedade. Com efeito, se o direito é encarado sob
seu aspecto teleolégico, ou seja, como um meio visando a um fim que deve
ser realizado no seio de uma sociedade em mutacdo, ele ndo pode ser
indiferente as conseqiéncias de sua aplicacdo. Para adaptar-se a seu
papel de meio, o direito devera flexibilizar-se, introduzir em sua
estrutura e em sua formulagdo elementos de indeterminacgdo [...] Dai
resulta que, apesar do parecer de certos positivistas, preocupacdes

19 perelman, ao lado de Viehweg e de Toulmin, com suas obras sobre a retérica, a tépica e a légica

informal, fundaram os pilares da teoria da argumentacao juridica contemporéanea, compartilhando
entre si “[...] a rejeicdo da logica formal como instrumento para analisar os raciocinios juridicos”. In:
ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacao Juridica, Teorias da
Argumentagéo Juridica. Traduzido por Maria Cristina Guimaraes Cupertino. 3. ed. S&o Paulo: Landy,
2003. 238 p., p. 45.

119 pERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traduzido por Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 420-2.
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ideolégicas, de ordem moral, religiosa ou politica, ndo podem ser alheias ao
direito, pois exercem grande influéncia sobre a efetividade do sistema e
sobre a maneira pela qual as regras de direito sdo interpretadas e
aplicadas.™" (grifos inexistentes no original)

A idéia de um sistema interno e um sistema externo contrapostos é atribuida
a Heck, tendo fundo positivista, pois em sua concepg¢do originaria, permitia concluir
pela irrelevancia do segundo. Tal merece ser superado pela sintese de ambos, pois
sendo o Direito um fenémeno cultural, cuja existéncia depende da criacdo humana,
sendo estruturado a partir da adocao de determinadas “bitolas de comportamento”
pelos membros de um corpo social, mormente em face do desenvolvimento da
sociedade e de sua complexidade, a demandar reducdes dogmaticas
(generalizacdes  simplificadoras, que permitem a transmissdo destes
conhecimentos), o0 sistema externo € ndo sO necessario, como imprescindivel, pois &
0 seu manuseio que possibilitara o conhecimento das conexdes materiais internas
do Direito, e que, por isso, influenciara o sistema interno, sendo o inverso também
verdadeiro. Estando a l6gica imanente do Direito interligada as proposi¢cdes externas
necessarias ao seu estudo e aprendizagem, ambas formam um todo, cuja
dissociacdo somente podera ser feita mediante abordagens analiticas, razdo por
que, “guando se fala em sistema, no Direito, tem-se em mente uma ordenacao de
realidades juridicas, tomadas nas suas conexdes imanentes e nas suas formulas de
exteriorizacao”, resultando dai também a importancia dada a ordenacao legislativa

em face das solucdes juridico-materiais.**

Muitas vezes, o Direito é definido como um sistema de poder, sendo também
comum a sua identificagdo como um sistema de normas, sendo ambas opinides

unilaterais, pois, conforme Aarnio,

El derecho no es Unicamente un sistema de poder ni tampoco
exclusivamente un sistema de normas. El derecho y la realidad social
interactian de muchas formas diferentes. Sin duda, el sistema juridico es un
producto de las relaciones de poder. [...] El efecto entre las estructuras
basicas del derecho y la sociedade no es paralelo. El sistema juridico

1 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traduzido por Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 1996, p. 423-4; 427.

2 CORDEIRO, Antdnio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemético e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, 3. ed. Traduzido por Anténio Menezes Cordeiro.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2002. 311 p, p. LXVII-LXIX (prefacio).
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reinfluye en la sociedad, ya que el derecho forma también relaciones
sociales.'"®

O sistema™* juridico é definido por Canaris como uma ordenacéo axiolégica
ou teleoldgica - aqui entendida ndo no sentido estrito, de mera conexao de meios
aos fins, mas no sentido mais lato, de cada realizacdo de escopos e valores - de
principios gerais de Direito, cuja abertura aponta, do ponto de vista da qualificacao
do sistema como “cientifico”, para um conhecimento cientifico incompleto, em que
cada sistema cientifico é apenas um “projeto de sistema”, exprimindo o estado dos
acontecimentos do seu tempo, jamais podendo ser sua tarefa a de fixar o
desenvolvimento do Direito em um determinado estado; de outra parte, a abertura,
que leva em conta o aspecto “objetivo” do sistema, significa que, como unidade de
sentido, ele, como a ordem juridica, ndo € estatico, mas dinamico, assumindo a

estrutura da historicidade. Assim,

[...] a abertura do sistema objetivo resulta da esséncia do objeto da
jurisprudéncia, designadamente da esséncia do Direito positivo como um
fendmeno colocado no processo da Histéria, e, como tal, mutavel [...] Retira-
se, de fato, daqui, que a formulagdo do sistema juridico — possivelmente em
oposicdo a outras Ciéncias — nunca pode chegar ao fim, antes sendo por
esséncia, um processo infindavel [...] a abertura do sistema nédo tem
qualquer significado para a admissibilidade da interpretacdo criativa do
Direito; esta ndo é admissivel por aquele ser aberto; antes aquele surge
aberto porque esta — por razdes exteriores a problematica do sistema — é
admissivel. "

113 AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable. Traducdo de The Rational as Reasonable. Vers&o

espanhola de Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 30-1.

14 Cordeiro, que prefaciou e traduziu a obra deste autor para a lingua patria, apresenta os quatro
requisitos do sistema, em consonancia ao “novo pensamento sistematico”, o qual é “capaz de
responder a uma realidade em evolucéo permanente e que tenha em conta os atuais conhecimentos
hermenéuticos e as exigéncias de maleabilidade neles decorrentes”, do qual é representante Canaris,
ou seja: um sistema aberto, no duplo sentido de extensivo (por oposi¢do a pleno, que admite
questdes a ele exteriores) e intensivo (oposto de continuo, compatibilizando-se, em seu interior, com
elementos materiais que lhe sejam estranhos); mével, por ndo postular proposi¢des hierarquizadas,
mas intermutaveis; heterogéneo, apresentando em seu corpo, areas de densidade diversas, que vao
desde as coberturas integrais, representadas por proposic¢des rigidas até as “quebras intra-
sistematicas” e as “lacunas rebeldes a analogia”; por fim, cibernético, ao atentar nas conseqiiéncias
das decisdes que legitime, efetuando modificacdes e adaptagbes em razdo destes elementos
periféricos. CORDEIRO, Antonio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico
e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, 3. ed. Traduzido por Anténio Menezes Cordeiro.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 2002, p. CXII-CXIII - prefacio.

1> CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 66-112.
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Outrossim, nao se ha que perder de vista que no dado, “[...] matéria prima da
nossa vivéncia, realidade e valor se apresentam caoticamente entrelacados” **°,
pois, ainda que disso ndo tenhamos consciéncia, tanto o valor como o desvalor
advém de nds, observadores, ndo das coisas ou dos homens a quem qualificamos.

Assim,

O direito é obra humana e como tal s6 pode ser compreendido a partir da
sua idéia [...] O direito s6 pode ser compreendido no ambito da atitude
referida ao valor. O direito € uma manifestacdo cultural, isto é, um fato
relacionado a um valor. O conceito do direito ndo pode ser determinado de
modo diferente do que é dado, cujo sentido € o de tornar real a idéia do
direito. O direito pode ser injusto (summum ius — summa iniuria), mas sé é
direito por ter o sentido de ser justo. Contudo, a prdépria idéia do direito,
principio constitutivo, e simultaneamente escala de valor para a realidade
juridica, pertence a atitude valorativa.™’

Tendo o Direito uma natureza cultural, jA& que faz parte da categoria das
criacbes humanas, cuja complexidade causal e evolucdo paulatina as dotam de
imprevisibilidade, ndo é possivel sua subsuncdo a modelos rigidos de logica formal,
sendo visto como fenbmeno “pré-dado”; porém, de um outro ponto de vista, esta
assentado em decisdes que se pretende sejam previsiveis, cuja variacdo obedeca a
regras, que sejam estruturadas cientificamente, constituindo esses os dois polos da
realidade juridica, ou seja, a natureza cultural do Direito e a necessidade de dotar as
decisdes juridicas de uma estruturacao cientifica, que se encontram em permanente
tensdo, na qual a idéia de sistema representa a “base de qualquer discurso
cientifico, em Direito”, a favor da qual podem ser mencionados aspectos como o da
necessidade de um minimo de racionalidade na dogmatica; da identificacdo das
instituicbes como sistemas de acgdes e interacdes; do Direito como um sistema de

comunicacdes, dentre outros, e, em especial, “a necessidade de, na sua

118 Radbruch destaca quatro atitudes (atitude “cega para o valor”, atitude “valorativa”, atitude “que se

refere a valores”, e atitude “que supera o valor”, sendo exemplos a atitude metodolégica das ciéncias
naturais; a atitude sistematica da filosofia; a atitude metodoldgica das ciéncias da cultura e a religido,
respectivamente) correspondentes a uma forma quadrupla do dado: ser, valor, sentido e esséncia. In:
RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Traduzido por Marlene Holzhausen. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 05-10.

7 1 dem, p. 10-1.
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comunicacao, utilizar uma linguagem inteligivel e redutora, sob pena de inabarcavel

complexidade. Ou seja: ha um sistema interno e deve haver um externo” .**®

Parte-se, com Canotilho, da compreensdo de um sistema juridico do tipo
aberto, composto de regras e principios, em que se fala de sistema juridico, por ser
um sistema dindmico de normas''®; de sua abertura, em razdo da estrutura
dialégica, cujas normas se mantém porosas, a ponto de absorverem as alteracdes
da realidade e das concepcdes mutaveis de “verdade” e “justica”; de um sistema
normativo, visto que as expectativas, relacionadas a valores, programas, funcdes e
pessoas, sao estruturadas por meio de normas; por fim, composto de regras e

principios, consistindo nas formas como se apresentam as normas do sistema.**

Na atualidade, verifica-se a crescente perda de espaco das regras legais em
face dos principios, que passam a ocupar um local especial e central no sistema, por
representarem, concomitantemente, os meios e os fins do Direito, e que, ao lado das
regras, asseguram a unidade do sistema juridico. O sistema combina com a idéia de
abertura, fazendo do Direito “[...] a0 mesmo tempo, um lugar de preservacao e de
inovacao”, no qual ganha destaque o elemento da hierarquia, mais material do que

formal, despido da qual aquele afundaria na irracionalidade.**

As normas ou regras sao expressdes de uma escolha axiolégica, em que um
valor é preferido, relativamente a outro, estando a mediacdo hierarquico-axioldgica
presente em todas as faces da conduta humana, revelando-se, pois, a
hierarquizacdo hermenéutico-axiolégica em verdadeiro metacritério ordenador de

todos os sistemas hermenéutico-juridicos.*?

8 CORDEIRO, Antdénio Menezes. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e
Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, p. LXI-LXVI (prefacio).

19 Bobbio explica que no sistema dinamico, as normas que o compdem s&o derivadas umas das
outras através de sucessivas delegac@es de poder, ou seja, hdo através do contelido, mas pela
autoridade que as colocou, diferentemente do sistema estatico, do qual sédo exemplo os
ordenamentos morais. In: BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, Traduzido por
Maria Celeste C. J. Santos. 10. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. 184 p., p. 72-3.

120 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra,
Portugal: Almedina, 2000, p. 1.143.

21 PASQUALINI, Alexandre. Hermenéutica e Sistema Juridico. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1999, p. 74-85.

22 1dem, p. 85.
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Tal hierarquizacdo n&o deve ser realizada como aplicagcdo de um “Direito

livre”, havendo limites formais e substanciais a serem observados, conforme Freitas:

Hierarquizar €, pois, a nota suprema da interpretacdo juridica como um
todo. Hierarquizando os principios e as regras constitucionais, mais
evidentemente transparece o papel concretizador do intérprete de ser o
positivador que d& vida ao ordenamento, sem converté-lo propriamente em
legislador. [...] Preferivel, por isso mesmo, afirmar que o intérprete
constitucional em geral (e, de modo mailsculo, 0 magistrado), de certo jeito,
positiva o Direito, por derradeiro. Fora de davida, o juiz (ndo o legislador) é
guem culmina o processo de positivacao juridica no processo.**®

E de ser salientada a supremacia da Constituicdo, e seu papel de “topos

124 trazendo unidade ao sistema, a “Lei das

conformador da atividade hermenéutica
leis”, “Direito dos Direitos”, como bem se infere do conceito dado por Bonavides,
para qguem a Constituicdo é “o codigo de principios normativos que fazem a unidade
e 0 espirito do sistema, vinculado a uma ordem social de crencas e valores onde se

fabrica o cimento de sua prépria legitimidade.*®

Portanto, € no contexto de um sistema juridico de um Estado Democratico
de Direito (Ambiental), do tipo aberto, composto de regras e principios, cuja unidade
€ conferida pela Constituicdo, que ha de se pensar o papel criativo (concretizador)
dos juizes, onde os direitos fundamentais e os principios se apresentam como
importantes nortes orientadores, por traduzirem valores que consubstanciam a

propria ideologia do Estado e da cidadania.

Tais direitos, todavia, por vezes, colidem entre si, havendo, em outras
circunstancias, colisdo entre os diversos valores representados pelo direito

fundamental em estudo, a exigir uma tarefa de ponderacdo do intérprete, iluminada

128 FREITAS, Juarez. “O Intérprete e o Poder de dar Vida a Constituicdo.” In: GRAUS, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago (org.). Direito Constitucional: Estudos em Homenagem a Paulo
Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 230-1.
124 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Uma Nova Critica do Direito,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. 710 p., p. 445, citando Rui Medeiros, explicita quatro
fungBes da Constituicdo no desenvolvimento de referida tarefa: funcéo de apoio ou de confirmacéo de
um sentido da norma j& sugerido pelos restantes elementos interpretativos; funcdo de escolha entre
varias solugdes que ndo se mostram incompativeis com a letra da lei; fungdo de correcéo dos
sentidos literalmente possiveis; funcao de revisdo da lei através da atribui¢cdo a constituicdo de um
eso decisivo e superior aos demais elementos tradicionais de interpretacao.
%> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. 806
p., p. 585.
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por metaprincipios (proporcionalidade, razoabilidade), em que despontam com muita
relevancia os principios estruturantes do direito ambiental (prevencéo, precaucao e

sustentabilidade), como veremos a segulir.
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2 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E PARAMETROS DECISORIOS

A partir da constatacdo de que o papel dos juizes é muito mais complexo do
que originariamente se pensou, sendo toda interpretacéo judicial “law making”, na
qual se insere forte carga discricionaria e axioldgica, poder-se-ia concluir que a
atividade jurisdicional é arbitraria, em que uma infinidade de sentidos pode ser
extraida dos textos normativos, repousando a escolha na mera liberalidade do
intérprete, influenciada simplesmente por suas convic¢des e preferéncias pessoais.

Nada mais equivocado, contudo.

E no contexto de um sistema juridico aberto, cuja estrutura porosa torna
possivel o intercambio com os fatores que |Ihe sédo externos, sendo, ademais,
também parte de um sistema maior, com o qual interage, atuando sobre ele e dele
recebendo influéncia, que o Direito ha de ser pensado, ndo podendo ser olvidada

sua caracteristica de fato e de valor cultural.

Nesse enfoque, ha de se ter em vista que a sociedade para a qual séo
enderecadas as disposicdes legais deve ser convencida de sua adequacao e aceita-
las, em especial, as decisdes que nelas se fundamentam, pois, como sustenta
Aarnio, a validade formal ndo € mais a unica base de legitimidade, a qual, em altima
analise, situa-se na propria sociedade, e, por isso, a interpretacdo-aplicacdo do
Direito ha4 de considerar as expectativas e 0s valores assentes na comunidade.

Destaca o autor:

Sin embargo, en las sociedades modernas, la validez formal no es la Unica
base de legitimidad. Por el contrario, es posible hablar de crisis de
legitimidad en aquellas situaciones en las que puede darse mas de una
interpretacion bien fundada para una cierta ley. [...] la crisis de la legitimidad
es, a menudo, una crise de los sistemas de valores. Por conseguiente, es
imposivel conceptualizar el problema tomando en conta solo el sistema (el
orden juridico como sistema de normas formalmente validas). [...] El orden
juridico es un orden de poder y la aplicacion del derecho es el uso de este
poder. Esta es la razén pela cual el derecho es — al mismo tiempo — “un
ciudadano de dos mondos”. Es una herramienta formal para organizar la
vida social en uma forma predecible, pero la legitimidad del derecho (o de
las interpretaciones/decisiones juridicas) depende de la comunicacion
lingUistica y de la compreension mutua que resulta en esa comunicacion [...]
En este sentido, la fuente Ultima de la legitimidad se encuentra en la
sociedad misma [...] S6lo aquella interpretacion que toma en cuenta las
expectativas de la mayoria de la sociedad puede, a la larga, obtner
aceptabilidad por partes de esa mayoria. Lo importante en este respecto es
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la expectativa de certeza juridica. Ella es una medida de como e cuando
puede lograrse la aceptabilidad racional. [...] la certeza juridica esta
estrechamente vinculada con el sistema de valores de la sociedad y por ello,
las interpretaciones aceptables tienen que ser no sélo racionales sino
razonables.*°

A preocupacao acerca da arbitrariedade®?’

traz em seu amago a expectativa
de seguranca juridica, que, se em um sentido estrito, significa que todo cidad&o tem
o direito de esperar protecdo juridica, em um sentido amplo, compreende dois
elementos substanciais: que seja evitada a arbitrariedade (a), e que a decisdo seja
“correta” (b). De um lado, a previsibilidade das decisdes é imprescindivel ao
planejamento racional da sociedade, constituindo requisito de coeséo social, e, de
outro, sobressai 0 aspecto substancial da certeza juridica, que pressupde devam as
decisdes estar em consonancia ao direito valido, mas ndo apenas isso, devendo
guardar também coeréncia com outras normas sociais. I1Sso porque as normas
juridicas ndo podem ser tidas como “completamente autbnomas” em relacdo as
outras normas sociais, sendo constituidas, ao menos em parte, de normas morais e

sociais, e que, “en cierto modo [...] actlian interconectadamente”.*?®

Na sociedade moderna, o apoio do julgador meramente na autoridade formal
como meio de justificar uma decisdo — que se espera adequada, necessaria e

proporcional — € insuficiente, pois sao exigidas razdes. “La responsabilidad del juez

126 AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable, Traducdo de The Rational as Reasonable. Verséo

espanhola de Ernesto Garzén Valdés. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991. 313 p., p.
295,

127 carri6 acentua a dificuldade de definir no que consiste a “sentenca arbitraria”, no sentido de
identificar a propriedade (“arbitrariedade”) que seja comum a todas, relembrando as tentativas
doutrinarias de sua conceituagdo, em que Linares a identificou como a “sentenca que excede o limite
de possibilidades interpretativas que o ordenamento deixa ao arbitrio do juiz”, ou a “sentenca ditada
fora do género legal”, conceitos por demais redutivos, merecendo criticas de Imaz, que sustentou sua
insuficiéncia, propondo a tese do “erro inescusavel”, no duplo aspecto da contradi¢éo légica e total
deficiéncia axiolégica, formula que, segundo Carrié, também peca por ser muito genérica. Em face
disso, ele parte da analise jurisprudencial, para apontar critérios de aplicacdo da formula “sentenca
arbitraria”, de acordo com a Corte Argentina: (I) quanto ao objeto, sdo aquelas que ou deixam de
resolver as questdes propostas ou resolvem questdes néo trazidas; (I) quanto aos fundamentos da
decisdo: (a) no que tange ao estabelecimento da premissa maior, os julgadores arrogam o papel de
legisladores e néo se limitam pela ordem juridica; prescindem do texto legal, sem justificagédo
plausivel; aplicam preceitos derrogados; optam por aplicar modelos de excessiva amplitude, ao invés
de normas positivas diretamente apliciveis; (b) quanto ao estabelecimento da premissa menor:
prescindem de prova decisiva; invocam prova inexistente ou contradizem, arbitrariamente, outras
instancias dos autos; (c) quanto ao estabelecimento da premissa maior ou da premissa menor, ou ao
transito delas até a concluséo: fazem afirmacdes dogméticas; incorrem em excessos formalisticos ou
rituais; sdo auto-contraditorias; (111) aos efeitos da decisdo: deixam sem efeito decisdes definitivas
certas. In: CARRIO, Genaro R. Notas sobre Derecho y Lenguaje, p. 286-98.

128 AARNIO, Aulis. Op. cit.,, p. 26-7.
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se ha convertido, cada vez més en la responsabilidad de justificar sus decisiones”*?°,

residindo o fundamento do exercicio do poder judicial na aceitacdo de suas
decisfes, ndo na posicao formal de poder que detenha, sendo a responsabilidade de
justificar que vai maximizar o controle publico da decisdo, além de também se

constituir em um meio de assegurar a presenca de certeza juridica na sociedade.**°

A idéia de raz&do sempre ocupou um papel relevante no direito, estando na
base do direito natural, modernamente reconduzido a racionalidade do legislador,
enquanto as nocdes de “razoavel” e “desarrazoado” nao encontraram muita
utilizacdo nas teorias do direito, em que pese na pratica do raciocinio juridico, as
segundas intervenham bem mais frequentemente do que “racional” e “irracional”,
relembra Perelman, para quem isso torna “[...] futil qualquer tentativa de reconduzir o
direito a um formalismo e a um positivismo juridico”'®*. Assim, um direito ou poder
gue forem exercidos de modo desarrazoado - seja por abuso de direito, excesso ou
desvio de poder, ma-fé, aplicacdo ridicula, inadequada de disposi¢cfes legais, ou
contraria aos principios gerais do direito comuns aos povos civilizados, dentre outros
— sera censurado, por inadmissivel, constituindo o desarrazoado verdadeiro limite

para qualquer formalismo em matéria de direito. Conclui:

Enquanto, em direito, as idéias de razdo e de racionalidade foram
vinculadas, de um lado, a um modelo divino, do outro a légica e a técnica
eficaz, as do razoavel e de seu oposto, o desarrazoado, sédo ligadas as
reacBes do meio social e a evolugcdo destas. Enquanto as no¢des de “razéo”
e de “racionalidade” se reportam a critérios bem conhecidos da tradicdo
filosofica, tais como as idéias de verdade, de coeréncia e de eficcia, o
razoavel e o desarrazoado sdo ligados a uma margem de apreciacao
admissivel e ao que, indo além dos limites permitidos, parece socialmente
inaceitavel. Todo direito, todo poder legalmente protegido é concedido com
vistas a certa finalidade: o detentor desse direito tem um poder de
apreciacdo quanto ao modo como exerce. Mas nenhum direito pode ser
exercido de uma forma desarrazoada, pois 0 que é desarrazoado nao é
de direito.'® (grifos inexistentes no original)

O conceito de racionalidade pode ser usado de diversos modos. Assim, a
racionalidade juridica, referida ao paradigma da dogmatica juridica; a racionalidade

129 AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable. Traducdo de The Rational as Reasonable. Vers&o

1e3%panhola de Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 29.
Idem.

131 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traduzido por Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 1996., p. 429.

32 |bidem, p. 427-9; 436-7.
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teleoldgica ou finalista, cuja importancia cresce a medida da flexibilidade das normas
que facam parte do sistema; a racionalidade institucional, sendo aquela implicada no
proprio sistema juridico, constituida em verdadeira “precondicion social de todo

razonamiento juridico”.*®

7

J4, a aceitabilidade racional, conforme Aarnio, € um fenémeno distinto,
sendo uma caracteristica do resultado final do procedimento de justificacao juridica,
da qual se fala em relacdo aos pontos de vista interpretativos. Por sua vez, a
interpretacdo juridica, como qualquer interpretacdo, € um dialogo, uma forma de
comunicagdo humana, podendo ser chamada de “racionalidade comunicativa’
(Habermas), estando vinculada com a argumentacdo e o convencimento, sendo,
portanto, “a base da compreensao humana, e, ademais, a base da aceitabilidade”. O
conceito de aceitabilidade esta vinculado com o conteudo material da interpretacéo,
ndo com a forma do raciocinio ou as caracteristicas do procedimento de justificacao.
Fala-se, pois, de um resultado de interpretacdo razoavel, que deve responder ao
conhecimento e ao sistema de valores da comunidade juridica (aceitabilidade
axiolégica).'3*

Desse modo, deve ficar claro que a interpretacdo ocorre a partir da
compreensao, sendo também aplicacdo, processo Unico, que, todavia, jamais deve
ocorrer de modo arbitrario e livre, ndo surgindo a decisao judicial de arbitrariedades
imprevisiveis, mas de uma ponderacao justa do conjunto, conforme Gadamer, para
gquem € comum a todas as formas de hermenéutica o fato de o sentido a ser
compreendido somente se concretizar e se completar na interpretacdo. “Mas, de
certo modo, essa acao interpretadora se mantém totalmente ligada ao sentido do
texto. Nem o jurista nem o tedlogo consideram a tarefa da aplicacdo como uma

liberdade frente ao texto.”**®

A colisdo dos direitos fundamentais em exame da-se sempre em concreto,
cuja solugcéo passa pela ponderacao, sendo de grande relevancia os argumentos

persuasivos, fundados em juizos de razoabilidade e de proporcionalidade,

133 AARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable. Traducdo de The Rational as Reasonable. Vers&o

espanhola de Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991., p. 240-1.
3% |bidem, p. 241; 247-8.

1% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método |, 6. ed. Traduzido por Flavio Paulo Meurer.
Petropolis: Vozes, 2004. 631 p., p. 436.
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consistindo em verdadeiras “condi¢cées de possibilidade para qualquer interpretacéo

e, portanto, decisdo judicial”.**®

2.1 A solucéo da colisdo: uma questao de ponderacao

A solucdo da colisdo dos direitos fundamentais passa pela questdo de sua

consideracdo como regras ou como principios.

Como j& se observou quando da exposicdo acerca da distingdo entre
principios e regras, a colisdo entre os primeiros é resolvida em uma dimenséo de
peso, em que se estabelece uma relacdo de precedéncia entre 0s principios
envolvidos, variavel de acordo com as circunstancias concretas, a que se denomina

ponderacgdo, enquanto o conflito das regras é tratado na dimensao da validade.

Adotamos a concepcdo de Alexy, que aponta na teoria dos principios™’ a
oferta de melhor solugdo para o problema posto, uma vez que de acordo com a
teoria das regras (assim se considerando uma teoria que afirme que os catalogos de
direitos fundamentais sejam compostos somente de regras), seriam trés as
possibilidades de resolucdo do choque: a declaragcdo de, pelo menos, uma das
regras colidentes como invalida ou juridicamente nao-vinculativa, caminho inviavel,
pois as normas de direitos fundamentais tém hierarquia constitucional, e
“constituicbes devem ser levadas a sério” (a); a declaracao de, ao menos, uma das
regras como nao-aplicavel ou correspondente, também inadmissivel, por representar
tentativa de contornar colisdes por uma “compreenséo estrita do ambito de protecao”
dos direitos fundamentais (b); por fim, uma insercéo livre de ponderacdo de uma
excecdo em uma das normas de direito fundamental, podendo conduzir a uma

concepcao “bizarra” de excecdo, em que seria possivel imaginar uma infinidade de

1% STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou
interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Turn.” In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (org.). Anuario do Programa de P6s-Graduagao em Direito da
UNISINOS, Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2003., p. 250.

37 Consoante explica Alexy, aqui entendida como uma teoria que enfatiza ndo sé que catalogos de
direitos fundamentais tém estrutura de regras, ao efetuar determinacdes definitivas, cujo plano
precede prima facie ao dos principios, mas também e de modo decisivo, que “[...] atras e ao lado das
regras estdo os principios”. In: ALEXY, Robert. “Coliséo de direitos fundamentais e realizacéo de
direitos fundamentais no Estado de Direito Democrético.” In: Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, p. 275.
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excegOes aos direitos fundamentais, acarretando a perda de forca do direito

fundamental, que cairia em um vazio (c).**®

A crescente relevancia atribuida a ponderacdo deve-se a trés principais
fatores, citados por Canotilho: a auséncia de uma ordem abstrata de bens
constitucionais, exigindo a operacdo de balanceamento destes bens, a fim de obter
uma norma de decisdo que se adapte as circunstancias do caso (“norma de decisao
situativa”); a formatacdo principial das normas constitucionais, em especial, das de
direito fundamental, implicando, em caso de colisdo, a via de solucdo de conflitos
entre principios, tarefa atinente a “ponderacao”; a fratura da unidade de valores de
uma comunidade, obrigando a diversas interpretacdes dos conflitos de bens,
impondo-se cuidadosa analise e rigorosa fundamentacdo do balanceamento

efetuado para a solugéo.**®

A ponderacgdo visa a elaboracédo de critérios de ordenacdo para, diante de
dados normativos e de fato, apontar a solucdo justa para o conflito*,
correspondendo ao terceiro principio parcial do principio da proporcionalidade, tal

como concebido no direito constitucional alem&o***.

A impossibilidade de que a ponderagao se preste a modelo de abertura para
uma justica “casuistica” ou sentimental € compartilhada por Canotilho, que, por isso,
sublinha nédo dispensar de uma cuidadosa “topografia do conflito”, que serve para
identificar o ambito normativo dos bens em tenséo, e a justificacdo e motivacdo da
solucéo da colisdo, através da regra de prevaléncia parcial assente na ponderacao,
levando-se em conta 0s principios constitucionais da igualdade, da justica e da
seguranca juridica. Constituindo um “modelo de tipicizacdo da ordenacdo de bens
em concreto”, a ponderacdo é reconduzida “[...] a criacdo de uma hierarquia

axiolégica movel entre principios conflituantes”, uma vez que estabelece uma

138 ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizac&o de direitos fundamentais no Estado
de Direito Democratico.” In; Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, p. 275-7.

139 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra,
Portugal: Almedina, 2000, p. 1.221.

49 | dem, p. 1.221.

1L ALEXY, Robert. Op. cit., p. 277.
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relacdo instavel de “peso” ou “valor” maior ou menor entre principios, valida para o

caso concreto e passivel de inversdo.*

Ainda que ndo se possa elaborar uma teoria dos principios em que estes
sejam submetidos a uma hierarquia estrita, pode-se estabelecer uma “ordem frouxa”
entre eles, que possibilite o uso da ponderacao, a fim de que sirvam de fundamento
para as decisdes juridicas, afastando-se 0 uso arbitrario, que ocorreria se
constituissem apenas um “inventario de topoi”. Dita ordem é composta de trés
elementos: um sistema de condi¢des de prioridade, fazendo com que a solucdo das
colisdes entre os principios em um caso concreto também tenha relevancia para
novos casos, vigorando o principio da universalidade; um sistema de estruturas de
ponderacdo, decorrente da concepcdo dos principios como mandados de
otimizacdo, com relacdo as possibilidades faticas e juridicas, correspondendo as
segundas ao principio da proporcionalidade; um sistema de prioridades prima facie,

ou seja, a prioridade de um principio pode ser afastada em um momento futuro.**®

A “lei da ponderacdo”, relacionada aos direitos fundamentais, formulada
mediante o principio da proporcionalidade em sentido estrito (a ser realizado em trés
fases, remontando a intensidade da intervencdo, da importancia das razbes que a
justificam e da ponderacao no sentido estrito) € assim expressada por Alexy: “quanto
mais intensiva € uma intervencdo em um direito fundamental tanto mais graves

devem ser as razées que a justificam™**

, OU seja, de acordo com ela, a medida
permitida de insatisfacdo ou afetacdo de um dos principios depende do grau de
importancia do outro, ficando claro que o peso de cada principio ndo é passivel de
determinacdo por si s6 ou de um modo absoluto, posto que a propria definicdo de

principio ja deixou antever que aquilo que ordena guarda relacdo com o determinado

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra,

Portugal: Almedina, 2000, p. 1.222-25.

193 ALEXY, Robert apud ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentacdo
Juridica, Traduzido por Maria Cristina Guimaraes Cupertino. 3. ed. Sdo Paulo: Landy, 2003. 238 p., p.
182.

14 ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizacéo de direitos fundamentais no Estado
de Direito Democratico.” In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, p. 278.
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pelos principios que lhe sdo contrapostos, sempre se falando, portanto, em pesos

relativos.#®

Ainda que ela néo esclareca quando ocorre a afetacdo muito intensa de um
principio, e quando o outro atinja o elevado grau de importancia, a lei de ponderacao
diz o que deve ser objeto de fundamentacdo para justificar o enunciado de
preferéncia condicionado, vindo a ser o resultado da ponderagcdo, ou seja, 0S
enunciados acerca do grau de importancia e afetacdo dos principios colidentes.
Embora ela ndo formule um padréao para a decisao definitiva dos casos, o modelo da
ponderacdo como um todo fornece um critério, a partir de sua vinculagdo com a
teoria da argumentacdo juridica, dizendo o que deve ser fundamentado

racionalmente, ndo podendo ser considerada uma “férmula vazia”.**®

La ley de colisibn muestra que las ponderaciones conducen a dogmaticas
diferenciadas de los distintos derechos fundamentales: en caso de colision,
hay que se establecer una relacion de preferencia condicionada. A ella,
corresponde una regla de un relativamente alto grado de concrecion. A
través de las ponderaciones de la jurisprudéncia y de las propuestas de
ponderacién de la ciéncia de los derechos fundamentales a las que se ha
prestado consentimiento, surge, con el transcurso del tiempo, una red de
reglas concretas adscriptas a las diferentes disposiciones del derecho
fundamental y que representan una base importante y un objeto central de
la dogmatica.™*’

O sub-principio da proporcionalidade em sentido estrito autoriza um olhar em
direcéo a Constituicdo, em seu sentido de unidade, ndo ocorrendo um desprezo aos
fundamentos materiais do ordenamento juridico, adotando-se a teoria dos principios,
mas a compreensdo de que todas as possibilidades faticas e juridicas de
determinado caso concreto devam ser examinadas pelos seus argumentos
favoraveis e contrarios, de um ponto de vista material e formal, procedimento que
“s@ pode ser efetuado de forma plena se elevada a discussdo sobre colisdo de

direitos fundamentais no nivel dos principios”.*®

15 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 2002, p. 161.

% Ibidem, p. 164; 167.

Y7 Ibidem, p. 168; 92.

%8 CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e Vida Privada no Novo Cédigo Civil Brasileiro: uma
leitura orientada no discurso juridico, uma leitura orientada no discurso juridico. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2006. 303 p., p. 175.
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Assim, a teoria dos principios traz a vantagem de evitar o esvaziamento dos
direitos fundamentais — tal como ocorreria na teoria das regras, sendo apta a
responder, de um modo racional, o problema da colisdo, mediante a ponderacao,
além de constituir um meio intermediario entre a vinculacéo e a flexibilidade, ja que a
teoria das regras fica entre as alternativas radicais da validade ou nao-validade, em
especial, em constituicbes como a brasileira, em que, em face de constarem do
catdlogo de direitos fundamentais, direitos sociais formulados com larga
generosidade, ha forte pressdo para que as normas que ndo sao cumpridas a

contento sejam concebidas como nao-vinculativas, meros principios programaticos.

A teoria dos principios pode, pelo contrério, levar a sério a constituicdo sem
exigir o impossivel. Ela declara as normas que ndo se deixam cumprir de
todo como principios que, contra outros principios, devem ser ponderados e,
assim, sdo dependentes de uma “reserva do possivel no sentido daquilo
gue o particular pode exigir razoavelmente da sociedade”. Com isso, a
teoria dos principios oferece ndao sé uma solucdo do problema da coliséo,
sendo também uma do problema da vinculagdo.**

Como se infere do que ja foi dito, a ponderacédo de bens no caso concreto é
realizada mediante a aplicacdo do principio da proporcionalidade, sobre o qual nos

ocuparemos no item que segue.

2.2 A solucéo da colisdo: uma questao de proporcionalidade

A idéia de proporcao esta presente em diversos ramos do Direito; no direito
penal, ao fazer a relacédo entre culpa e pena, quando da fixagdo de seus limites; no
direito tributario, ao relacionar o valor da taxa tributaria e os servicos a serem
prestados pelo Estado; no processo, ao formular o nexo de equivaléncia entre a
finalidade de determinado ato processual e o0 gravame produzido por sua
inobservancia; todavia, nem todas as acep¢fes com que o termo é utilizado

guardam vinculacdo ao principio ou postulado**® da proporcionalidade, que se aplica

19 ALEXY, Robert. “Colisdo de direitos fundamentais e realizac&o de direitos fundamentais no Estado
de Direito Democratico.” In: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, p. 277-9.

%% Humberto Avila, a par da disting&o entre principios e regras, propde a categoria dos postulados
normativos aplicativos, dentre os quais se inserem a igualdade, a razoabilidade e a proporcionalidade
(postulados especificos), bem como a ponderagéo, a concordancia pratica e a proibigdo de excesso
(postulados inespecificos). Assim, os denominados postulados normativos encontrar-se-iam em plano

diverso das regras e principios, constituindo-se em “metanormas”, “normas de segundo grau”, cujo
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apenas quando existir relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente
discerniveis, um meio e um fim, de modo a que seja possivel realizar os exames da

adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.**

O reconhecimento e o emprego do principio da proporcionalidade necessario
“ao bom funcionamento de um Estado Democratico de Direito”, lembra Guerra Filho,
embora ndo esteja expresso em nossa Constituicdo, diversamente de outros paises,

como Portugal**

, Cuja norma explicita “a esséncia e destinacdo do principio da
proporcionalidade: preservar os direitos fundamentais”, constituindo o “principio dos
principios”, verdadeiro principio ordenador do direito. A auséncia de previsdo
constitucional expressa, contudo, ndo impede seja sua vigéncia reconhecida aqui,

com lastro no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal.*?

A proporcionalidade, em que pese ndo exista como “norma geral de direito
escrito”, aparece como norma esparsa no texto constitucional, inferindo-se, ainda, de
outros principios que Ihe séo afins, como o da igualdade, em que a transformacao

da igualdade-identidade a igualdade-proporcionalidade foi caracteristica na

funcionamento é diferente destes, por ndo imporem a promogédo de um fim ou estado ideal de coisas -
como 0s principios - mas estruturarem a aplicacéo do dever desta promogao, bem como porque nao
prescrevem comportamentos - como as regras - mas coordenam a aplicagdo das normas que o
realizam. S&o, portanto, “normas imediatamente metddicas, que estruturam a interpretagdo e a
aplicacéo de principios e regras mediante a exigéncia, mais ou menos especifica, de relagdes entre
elementos com base em critérios”. Os postulados normativos ndo especificos ou incondicionais nao
trazem definicdo de critérios ou elementos que norteardo a relacdo entre os elementos, constituindo
apenas idéias gerais, como ocorre com a ponderacao, em que sao atribuidos pesos a elementos que
se relacionam (bens juridicos, interesses, valores, principios), sem orientacdes a realizacao de tal
sopesamento; a concordancia pratica, cujo escopo é o de harmonizar valores que estejam em
conflito, de modo que se obtenha sua realizacdo maxima; a proibicdo do excesso, em que se veda a
restricdo excessiva a qualquer direito fundamental, que o dispa de sua eficacia minima. Por sua vez,
os postulados especificos sdo aqueles cuja aplicacéo exige a presenca de elementos especificos que
se relacionam entre si, sendo orientada por critérios definidos, enquadrando-se na classificacdo
proposta a igualdade (Avila alerta que ela pode funcionar como regra e também como principio, seja
quando proibe o tratamento desigual, ou quando a proclama como fim a ser promovido), em que 0s
elementos do critério da diferenciacéo e da finalidade da distingéo relacionam-se sob o norte de sua
congruéncia em razéao do fim; a razoabilidade (que, além de postulado, é utilizada em varios sentidos,
podendo ser referida a uma alegagao, interpretacao, restricdo, a um fim legal ou mesmo em relagdo a
funcéo legislativa, dependendo do contexto), utilizada como eqlidade, congruéncia e equivaléncia;
por fim, a proporcionalidade. In: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 17-9; 88-9; 93-7; 101-2;
130.

L AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 110-2.

2 A previsdo esta contida no artigo 18, Il, da Constituicdo Federal Portuguesa: “a lei s6 pode
restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢ao,
devendo as restrigoes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”. In: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e
Direitos Fundamentais. 4. ed. Sdo Paulo: RCS, 2005, p. 84.

%% |dem, p. 83-5.
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derradeira fase do Estado de Direito.”® Os principios da isonomia e da
proporcionalidade estdo, desse modo, intimamente ligados, podendo a segunda ser

entendida como parte da primeira, ja que o principio da isonomia traduz a idéia de

uma “igualdade proporcional”.**®

Ela é considerada um principio de Direito justo, derivada imediatamente da
idéia de justica, como refere Larenz:

Indublemente conecta con la idea de “moderacion” y de “medida justa” en el
sentido de equilibrio. Negativamente, de los conceptos citados resulta una
prohibicién de excesividad, que siempre ha regido como exigencia de
legislador que debe establecer un Derecho justo. Su consagracién como
principio de rango constitucional tiene la importancia préactica de que desde
ahora tienen que examinar si se ha observado o no tanto los funcionérios de
la Administracion [...] como en todo caso los jueces. Reaparece asi la
funcion negativa del principio, que esta em primer plano de su fomulacién
como “prohibicién de excesividad” [...] Casi sempre hay um espacio de
arbitrio, mas, por lo general, puede decirse con bastante seguridad lo que
es “desproporcionado” o “excesivo”, tras una ponderacion de los bienes y
una comparacién con otros casos. Por eso, el principio de proporcionalidad
como ‘“prohibicion de excesividad” es aplicable sin discusion. Su
consagracion como principio de rango constitucional se sita de este modo
en la linea de una aproximacion del Derecho vigente al “Derecho justo”.**®

Nessa seara, reinam as oscilagdes terminologicas e imprecisdes conceituais,
tendo a jurisprudéncia alema, apds empregar o conceito de proibicdo de excesso
como principio da proporcionalidade em sentido estrito, e, em outras ocasioes,
utilizar ambos em conjunto, chegado a um consenso, no sentido de que o principio
da proporcionalidade em sentido amplo e a proibicdo do excesso referem-se a
mesma coisa e compreendem o0s sub-principios da adequacéo, da necessidade e da

proporcionalidade em sentido estrito.*>’

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
436.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 4. ed. S&o
Paulo: RCS, 2005, p. 86-7.

%% | ARENZ, Karl. Derecho Justo: fundamentos de ética juridica, Traduzido por Luis Diez-Picazo.
Madri: Civitas, 1993. 202 p., p. 145.

> GAVARA DE CARA, Juan Carlos apud STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos
Fundamentais e o Principio da Proporcionalidade, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001., p.
147-8.
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Também a jurisprudéncia brasileira € exemplo da imprecisdo conceitual que
domina o tema, pois os principios da proporcionalidade e da razoabilidade™® s&o
confundidos, ndo tendo havido consenso sobre sua identificacdo ou nédo, além de
serem diversos os significados atribuidos ao principio da proporcionalidade, ora

empregado como principio, ora como postulado normativo aplicativo.**®

Na classificacdo proposta por Avila, a distingdo entre razoabilidade e
proporcionalidade decorre do fato de que a primeira nao se refere a uma relacdo de

causalidade entre um meio e um fim, como acontece com a segunda. Leciona ele:

o postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins, meios adequados,
necessarios e proporcionais. Um meio é adequado se promove o fim. Um
meio é necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados
para promover o fim, for o menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as
vantagens que promove superam as desvantagens que provoca. A
aplicag&o da proporcionalidade exige a relagédo de causalidade entre meio e
fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim. **

De tal conceito, € possivel depreender os subprincipios ou principios parciais
da proporcionalidade em sentido amplo, ou seja, a pertinéncia ou aptiddo, em que se
examina a adequacao, conformidade ou validade do fim, confundindo-se com a
propria vedacdo de arbitrio; a necessidade, em que a medida, para ser admissivel,
deve ser necesséria, questionando-se 0 meio empregado e elegendo-se o menos

nocivo aos interesses do cidadao, também chamado de principio da escolha do meio

158 para Humberto Avila, ambos s&o postulados normativos aplicativos especificos, sendo que a

razoabilidade como eqiidade decorre do principio da justica, postulando a harmoniza¢éo da norma
geral com o caso individual, considerando-se o que normalmente acontece, e ndo o extraordinario ou
extravagante. Nesse prisma, a interpretagéo dos fatos descritos nas regras juridicas, por meio da
razoabilidade, serve como veiculo de preservagédo da eficacia dos principios que se encontram
subjacentes, levando em conta o aspecto individual do caso concreto, em especial, nas hip6teses em
que a generalizacao legal ndo tem condi¢cBes de abarca-lo, de modo que uma regra somente sera
aplicavel se, além de satisfeitas suas condicdes, a motivacéo implicita na prépria regra ndo a exclua,
ou n&do exista principio a instituir razao contraria. Por sua vez, a razoabilidade como congruéncia
postula a harmonizacgéo das normas com suas condi¢des externas de aplicagéo, exigindo o confronto
com parametros que lhe sdo externos, ou seja, a propria realidade, havendo a necessidade de um
suporte empirico. Por fim, razoabilidade como equivaléncia diz respeito a relagdo de equivaléncia
entre a medida adotada e o critério que a dimensiona. Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios,
%9103-9. Observe-s_e, entret:’:m_to, a criti~ca de S.trepk, referida acima,_ na nota n. 596

STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisao de Direitos Fundamentais e o Principio da
Proporcionalidade, p. 148.
180 5 autor salienta, todavia, gue de acordo com a concepc¢ao que adota acerca da proporcionalidade
em sentido estrito, tanto a razoabilidade como equidade, quanto a proibicdo do excesso poderdo ser
naquela enquadradas. In: AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 109-11.
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mais suave; por fim, a proporcionalidade em sentido estrito, em que a opc¢éo deve
recair sobre 0 meio que, no caso concreto, leve em conta o conjunto de interesses

em jogo.'®*

No sub-principio da adequacédo (também denominado de principio da

idoneidade ou da conformidade)*®

, ao analisar o significado de um meio adequado
a realizacdo de um fim, trés aspectos sdo levados em conta: quantitativo
(intensidade); qualitativo (qualidade); por derradeiro, probabilistico (certeza), dos
quais se infere a conclusdo de que os poderes Legislativo e Executivo devem
escolher o meio que “simplesmente promova o fim”, sob pena de inviabilizacao de
suas atividades, ja que nem sempre € possivel saber qual o mais intenso, melhor e
mais seguro dos meios igualmente adequados, além do que um minimo de liberdade

de escolha é inerente ao principio da separacéo dos poderes.*®®

Ainda quanto a relacdo de adequacédo, na determinacéo da significacdo da
adocdo de uma medida adequada, a questdo merece analise sob 0s prismas da
abstracdo/concretude, generalidade/particularidade e antecedéncia/posteridade, em
que, embora ndo seja possivel chegar a uma conclusdo definitiva, de um modo
provisorio, afirma-se que, quando se atua com uma generalidade de casos, como
nos atos normativos, a medida serd adequada se, modo abstrato e geral, servir a
promocao do fim, ao passo de que, quando se cuide de casos individuais, como nos
atos administrativos, sera adequada a medida que funcionar como meio para
promover o fim do ponto de vista concreto e individual, sendo a avaliacdo realizada

sempre no momento da escolha do meio pelo Poder Publico.*®*

Na apreciagdo do nivel de controle das decisdes a ser exercido, levando-se
em conta que em nosso ordenamento juridico, prevalece o modelo fraco, diante do
principio da separacédo de poderes, infere-se que o exame da adequacdo apenas

conduzira a invalidade da medida adotada pelo poder publico quando houver

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.
396-8.

182 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e o Principio da
Proporcionalidade. p. 149.

163 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. ed. Sado Paulo: Malheiros, 2004, p. 116-8.

%% |dem, p. 118-9.
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evidente incompatibilidade entre o meio e o fim, ndo encontrando justificativa ou

plausibilidade.*®®

De outra banda, no exame da necessidade (cujo principio também é
conhecido como principio da exigibilidade, da indispensabilidade, da menor
ingeréncia possivel ou da intervencdo minima), sdo identificadas quatro notas
essenciais, sendo a primeira, a da ingeréncia ou intervengcdo minima no exercicio do
direito fundamental por seu titular; a segunda € traduzida pelo principio da
desconfianca, ao expressar a davida acerca da existéncia de alternativa menos
gravosa; a terceira determina sejam comparados 0s meios ou medidas restritivas;
por derradeiro, a quarta € a dimensdo empirica, indicativa de qual meio € 0 menos

prejudicial.*®

Dessarte, verifica-se se existem meios alternativos aqueles inicialmente
eleitos, que possam atingir o fim sem que haja limitacdo, em igual intensidade, aos
direitos fundamentais tangenciados. Os meios alternativos e o escolhido devem ser
comparados, o que envolve complexidade, ja que diversos aspectos sublinham as
diferencas, de modo que apenas 0 meio manifestamente menos adequado havera
que ser afastado, em tributo aos principios da legalidade e da separacdo dos
poderes.*®’

Na proporcionalidade em sentido estrito, compara-se a importancia da
realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais, avaliando-
se se as vantagens que serdo obtidas com a promocéo do fim encontram proporcéo
com as desvantagens decorrentes da adocdo do meio, traduzindo forte carga
subjetiva.'®® Este sub-principio, como ja adiantado no item precedente, identifica-se
com a “lei de ponderacao” proposta por Alexy, constituindo-se no meio de solucionar

a colisdo entre direito fundamentais.

165 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 120-1.
16 STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de Direitos Fundamentais e o Principio da
Proporcionalidade, p. 150-1.

7 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 122-3.

%8 |dem, p. 124.
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O principio da proporcionalidade é tido por Bonavides como “[...] talvez a
nota mais distintiva do segundo Estado de Direito”, contribuindo para a conciliacdo
do direito formal com o material, a fim de que possam ser satisfeitas as exigéncias
de transformacdes sociais cuja velocidade nédo seria juridicamente controlavel de
outro modo, produzindo, outrossim, “[...] uma controvertida ascendéncia do juiz [...]
sobre o legislador”, que passa a atuar em um campo mais livre, em que se
reconhece a supremacia da Constituicdo sobre a lei, e o franco declinio do principio

da legalidade, que cede espaco ao da constitucionalidade.*®®

No processo de ponderacdo, a fim de solver colisbes de direitos
fundamentais, em que esteja em jogo o direito fundamental a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, € preciso lancar o olhar sobre os principios que lhe déo
estrutura, 0s quais servirdo de importante norte ao intérprete, dentre os quais
despontam, com grande importancia, os principios da precaucdo, prevencao,
responsabilizagcéo e sustentabilidade (esse ultimo, visto como principio e valor).

2.3 Os Direitos Fundamentais e os Principios Estruturantes do Direito ao Meio
Ambiente Ecologicamente Equilibrado

O Estado de Direito Ambiental ou “Estado de justica ambiental” propde uma
verdadeira “carta de amor a natureza”, em que o0s principios do Direito Ambiental
contemporaneo servem de base ao operador juridico, amparado em norma superior,
cujo objetivo maior € o da protecdo ambiental. Os principios sdo vinculantes, mas
apenas dentro de uma atuagdo concreta, pois 0 contrario implicaria reconhecer a

sua preferéncia em face de outras variaveis, sejam normativas ou n&o.

No espaco normativo do Direito do Ambiente, o valor juridico dos principios
adquire elevada importancia, observando-se que possuem grande potencial de

colisdo com diversas espécies de direitos fundamentais protegidos, além da

199 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, 14. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.
399-400.

0 | EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo. Direito Ambiental na Sociedade de
Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 58-59.
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tendéncia a uma posicdo de precedéncia absoluta para a condicdo de meio
ambiente ecologicamente equilibrado e saudavel, tendo uma configuracdo difusa
peculiar, exigindo iniciativas de organizacdo e procedimento de condicbes

especializadas para a sua concretizacéo e protecéo.*”

Morato Leite e Ayala justificam a utilizacdo da expressdo principios
estruturantes, por identificarem os principios que constituem o “ndcleo essencial do

direito do ambiente”, amparados em Canotilho*"?

, para quem estes principios tém
uma dimensao constitutiva, exprimindo, indicando e denotando uma compreensao
global da ordem constitucional e uma dimensé&o declarativa, em que assumem uma
natureza de superconceitos, vocabulos que designam e expressam a soma de

outros subprincipios.*”

Dentre estes, trataremos aqui dos que reputamos de maior relevancia na
tarefa de criacdo judicial do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
quais sejam: a precaucao, a prevencao e a responsabilizacao.

2.3.1 Principios da Precaucéo e Prevencao

Tido como um dos principais instrumentos juridicos na gestao dos riscos, o
principio da precaucéo pode ser utilizado no combate a decisdes que tenham por

exclusivo fundamento a certeza cientifica, em prol da vida e de um meio ambiente

L LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de

Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 60-61.

72 para o mestre portugués, os principios estruturantes sao constitutivos e indicativos da idéias
diretivas basicas de toda a ordem constitucional, sendo as “traves-mestras juridico-constitucionais do
estatuto juridico do politico”, ganhando concretizacao através de outros principios ou subprincipios
que os densificam, formando um sistema interno, juntamente com os principios que chama de
“constitucionais gerais”, e outros, que denomina “constitucionais especiais”, além das proprias regras
constitucionais, em que ganham densidade e transparéncia por meio das concretizacfes, formando,
juntos, uma unidade material (unidade da Constituicdo). Conforme: CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7. ed. Coimbra, Portugal: Almedina, 2003, p.
1.173-75.

3 LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, 416 p., p. 51.
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ecologicamente equilibrado. Além de principio, é também considerado regra juridica,
pois expressamente aludido pela Lei n® 11.105/2005.%"

Porém, mesmo antes da positivacdo expressa, a doutrina e a jurisprudéncia
ja vinham reconhecendo a sua importancia e fazendo valer o seu conteudo,
observando-se sua crescente utilizacdo, seja na determinacdo de realizacdo de
estudos de impacto ambiental (EIA) ou relatorios de impacto ambiental (RIMA), bem

assim de diversos atos de precaucéo na defesa do meio ambiente.”

Para a distincdo entre precaucdo e prevencdo, € mister realizar a
diferenciacao entre perigo concreto e perigo abstrato, estando a primeira ligada ao
segundo, e a prevenc¢do, ao primeiro. Nesse passo, a preven¢ao tem seu conteudo
cautelar dirigido pela ciéncia, pelas informacfes certas e precisas quanto a
periculosidade e ao risco fornecido pela atividade ou comportamento, revelando uma
maior verossimilhanca do que aquela amparada pelo principio da precaucéo, pois
objetiva a proibicdo da repeticdo de atividade ou conduta que j& é reconhecidamente

perigosa.'’®

Na prevencdo, a atuacdo ndo tem o escopo de inibir o risco de perigo
supostamente imputado ao comportamento ou perigo abstrato de determinada
atividade, e a possibilidade de que produzam eventuais resultados proibidos e
prejudiciais ao ambiente, mas impossibilitar a producéo de resultado que ja se sabe
lesivo e que pode ser produzido pela atividade, atuando na inibicdo do risco de dano
da atividade conhecidamente perigosa (ndo somente potencialmente perigosa),
visando a evitar o risco de dano potencial ou o risco de potencial producdo de efeitos
danosos da atividade concretamente perigosa, donde desponta que devera ser
aplicado por primeiro, reservada uma aplicacdo subsidiaria ao principio da

precaucdo.'’’

Assim, na prevencdo, a técnica existente ou situacdes ja ocorridas

denunciam que a reiteracdo de determinada acdo dard ensejo a danos ao meio

"BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.110-112.
175 .

Ibidem, p.112.
78 |LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo. Direito Ambiental na Sociedade de
Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 62-63.
Y7 Ibidem, p. 62-63.
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ambiente, sendo os riscos da producgao de efeitos sabidamente perigosos, de modo
que a aplicacdo deste principio tem alcance mais restrito, imediato, e de menor

contetido preventivo do que aquele amparado no principio da precaucédo.'”®

A precaucéo, na exposi¢cao quase poeética de Leme Machado, guarda liame
com a coragem e a ousadia. Explica o autor que a ousadia, para que traga
desenvolvimento, deve planejar, levando em conta os perigos conhecidos e 0s riscos
incertos, assumindo arriscar, mas sem prejudicar ou ter a probabilidade de lesar
valores essenciais para a comunidade e o0 meio ambiente. Ja, a coragem, que pode
vizinhar com a temeridade, deve ponderar as vantagens e desvantagens da acgao,
aflorando a capacidade humana de se expor ao sacrificio, em prol da defesa de
valores individuais, sociais e ambientais, conduta altruista que “ndo se coaduna com
a frouxiddo e a covardia. Essa coragem salutar encontra lugar no principio da

precaucdo”. 1"

Este relevante principio € adotado como meio de combater,
prematuramente, o perigo e a incerteza cientifica, sendo considerado “estrutura
indispensavel ao Estado de justica ambiental”, buscando verificar a necessidade de
determinada atividade de desenvolvimento e os potenciais de risco ou perigo que
possa gerar. A precaucao pressupde a finitude dos recursos ambientais, que se
contrap®e a infinitude dos desejos e criatividade humanos, despontando seu carater
de filtro para a reflexdo quanto aos resultados e objetivos da atividade pretendida ou
execucdo, avaliando se atende a manutencdo dos processos ecologicos e a

qualidade de vida.*®°

Na Otica de Derani, o principio da precaucdo € a esséncia do direito
ambiental, indicando uma atuac&o racional para com os bens ambientais, traduzida
como cuidado (in dubio pro securitate), estando ligado aos conceitos de afastamento
de perigo e seguranca das geracdes futuras, além da sustentabilidade ambiental das
atividades humanas, convertendo-se na propria busca da prote¢cdo da existéncia

8 LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo. Direito Ambiental na Sociedade de

Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 64.

" MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. S0 Paulo: Malheiros, 2008, p.
81-82.

'8 | EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Araljo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012., p. 54.
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humana, seja protegendo o seu ambiente, seja assegurando a integridade da vida
humana. Considera-se, pois, ndo apenas o risco iminente de certa atividade, como
também os riscos futuros, os quais nem sempre, sao captados em toda densidade, a

vista do estagio da ciéncia e de nossa compreensao.®*

Com ele, o critério da certeza é substituido pelo critério da probabilidade,
estando relacionado, na esfera judicial, a inversdo do ©6nus da prova,
compreendendo-se que caberia ao agente degradador a prova de que a atividade
nao apresenta riscos ao meio ambiente, e, caso nao seja possivel produzir tal prova,
0 principio da precaucdo deveria encontrar aplicagdo. Com tal medida, estar-se-ia a
conferir efetividade a dito principio, mormente porque a investigacéo cientifica, além
de polémica, poderia retardar as medidas preventiva e ensejar o dano ambiental,

cuja irreversibilidade se encontra, muitas vezes, presente.'®

Sustenta-se, ainda, com base em tal principio, a flexibilizacdo das regras de
distribuicdo do 6nus da prova, em favor da efetividade e da instrumentalidade do
processo, em um modelo que ultrapasse os poderes instrutorios do Magistrado,
destacando-se a teoria das cargas processuais dinamicas, em que a obrigacdo de
provar dependera das circunstancias reais e da avaliagcdo de quem se encontra em
melhores condi¢des de produzir a prova, distribuindo dito 6nus de modo casuistico,

consoante um prudente e cauteloso arbitrio do juiz.'®®

81 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econémico. S&o Paulo: Saraiva, 2008, 290 p., p. 149-52.
182 BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 114.

'8 BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais, p. 115. A jurisprudéncia é farta em exemplos
de inversédo do 6nus da prova na esfera ambiental. Citamos, por oportuno, acorddo proferido pelo
STJ, de que foi Relator o Ministro Herman Benjamin, assim ementado: PROCESSUAL CIVIL E
AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL.
CONTAMINACAO COM MERCURIO. ART. 333 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ONUS
DINAMICO DA PROVA. CAMPO DE APLICACAO DOS ARTS. 6°, VIII, E 117 DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA PRECAUCAO. POSSIBILIDADE DE INVERSAO DO
ONUS PROBANDI NO DIREITO AMBIENTAL. PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA. 1. Em Agéo
Civil Publica proposta com o fito de reparar alegado dano ambiental causado por grave contaminacao
com mercurio, 0 Juizo de 1° grau, em acréscimo a imputacao objetiva estatuida no art. 14, § 1°, da
Lei 6.938/81, determinou a inversdo do 6nus da prova quanto a outros elementos da responsabilidade
civil, decisdo mantida pelo Tribunal a quo. 2. O regime geral, ou comum, de distribuicdo da carga
probatéria assenta-se no art. 333, caput, do Codigo de Processo Civil. Trata-se de modelo abstrato,
aprioristico e estéatico, mas nédo absoluto, que, por isso mesmo, sofre abrandamento pelo préprio
legislador, sob o influxo do 6nus dindmico da prova, com o duplo objetivo de corrigir eventuais
iniquidades préticas (a probatio diabdlica, p. ex., a inviabilizar legitimas pretensdes, mormente dos
sujeitos vulneraveis) e instituir um ambiente ético-processual virtuoso, em cumprimento ao espirito e
letra da Constituicao de 1988 e das maximas do Estado Social de Direito. 3. No processo civil, a
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Outra relagcdo a destacar é entre o principio da precaucédo e o Direito Penal
Ambiental, em que restaram criminalizadas as infracdes ambientais, que tem como
objeto de tutela tanto os danos efetivos a natureza, como 0s riscos de danos a vida
dos seres humanos e as geracdes futuras. Verifica-se, portanto, uma moderna
tendéncia em conceber o crime ecolégico como crime de perigo, em que a conduta
de pdr-se um bem tutelado em perigo é criminalizada, ou seja, antes que o dano se

efetive, representando efetiva agéo preventiva & sua ocorréncia.*®*

técnica do 6nus dinamico da prova concretiza e aglutina os canones da solidariedade, da facilitacao
do acesso a Justica, da efetividade da prestacao jurisdicional e do combate as desigualdades, bem
como expressa um renovado due process, tudo a exigir uma genuina e sincera cooperacgao entre 0s
sujeitos na demanda. 4. O legislador, diretamente na lei (= ope legis), ou por meio de poderes que
atribui, especifica ou genericamente, ao juiz (= ope judicis), modifica a incidéncia do onus probandi,
transferindo-o para a parte em melhores condi¢ces de suporta-lo ou cumpri-lo eficaz e eficientemente,
tanto mais em relac8es juridicas nas quais ora claudiquem direitos indisponiveis ou intergeracionais,
ora as vitimas transitem no universo movedico em que convergem incertezas tecnoldgicas,
informacdes cobertas por sigilo industrial, conhecimento especializado, redes de causalidade
complexa, bem como danos futuros, de manifestacao diferida, protraida ou prolongada. 5. No Direito
Ambiental brasileiro, a inversao do 6nus da prova é de ordem substantiva e ope legis, direta ou
indireta (esta ultima se manifesta, p. ex., na derivacao inevitavel do principio da precaugéo), como
também de cunho estritamente processual e ope judicis (assim no caso de hipossuficiéncia da vitima,
verossimilhanca da alegagéo ou outras hipoteses inseridas nos poderes genéricos do juiz, emanagéo
natural do seu oficio de condutor e administrador do processo). 6. Como corolario do principio in
dubio pro natura, "Justifica-se a inversdo do dnus da prova, transferindo para o empreendedor da
atividade potencialmente perigosa o 6nus de demonstrar a seguran¢a do empreendimento, a partir da
interpretacao do art. 6°, VIII, da Lei 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei 7.347/1985, conjugado ao Principio
Ambiental da Precauc¢éo” (REsp 972.902/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe
14.9.2009), técnica que sujeita aquele que supostamente gerou o dano ambiental a comprovar "que
ndo o0 causou ou que a substancia langada ao meio ambiente nao lhe é potencialmente lesiva" (REsp
1.060.753/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 14.12.2009). 7. A inversao do 6nus da
prova, prevista no art. 6°, VIIl, do Cddigo de Defesa do Consumidor, contém comando normativo
estritamente processual, o que a pée sob o0 campo de aplicacdo do art. 117 do mesmo estatuto,
fazendo-a valer, universalmente, em todos os dominios da A¢éo Civil Publica, e ndo s6 nas relacfes
de consumo (REsp 1049822/RS, Rel. Min. Francisco Falcéo, Primeira Turma, DJe 18.5.2009). 8.
Destinatério da invers&o do 6nus da prova por hipossuficiéncia - juizo perfeitamente compativel com a
natureza coletiva ou difusa das vitimas - ndo é apenas a parte em juizo (ou substituto processual),
mas, com maior razdo, o sujeito-titular do bem juridico primario a ser protegido. 9. Ademais, e este o
ponto mais relevante aqui, importa salientar que, em Recurso Especial, no caso de inversdo do 6nus
da prova, eventual alteracdo do juizo de valor das instancias ordinarias esbarra, como regra, na
Sumula 7 do STJ. "Aferir a hipossuficiéncia do recorrente ou a verossimilhanca das alegagoes
lastreada no conjunto probatorio dos autos ou, mesmo, examinar a necessidade de prova pericial sao
providéncias de todo incompativeis com o recurso especial, que se presta, exclusivamente, para
tutelar o direito federal e conferir-lhe uniformidade" (REsp 888.385/RJ, Segunda Turma, Rel. Min.
Castro Meira, DJ de 27.11.2006. No mesmo sentido, REsp 927.727/MG, Primeira Turma, Rel. Min.
José Delgado, DJe de 4.6.2008). 10. Recurso Especial ndo provido. (REsp 883.656/RS, Rel. Ministro
HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 09/03/2010, DJe 28/02/2012) Disponivel em:
http://www.lidema.org.bo/documentosseminario/RESP%20883656%20EMENTA%20E%20VOT0O%20
ONUS%20DA%20PROVA.pdf. Acesso em 1°/08/2014.

¥ BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010., p. 117.
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2.3.2 Principio da Responsabilizacéo

Os principios anteriormente tratados de pouco serviriam, se 0s responsaveis
pelos danos ndo pudessem ser compelidos a realizar seus deveres ou se nao
respondessem por suas acgdes. Exige-se, portanto, que o poluidor seja responsavel
pelos seus atos, ndo mais prevalecendo o uso ilimitado dos recursos naturais e

culturais.®®

O ordenamento juridico brasileiro adotou o0 sistema da tripla
responsabilizagdo, em que o0 agente poderd ser condenado nas esferas

administrativa, penal e civel, de maneira independente.*®°

A Lei n® 6.938/81 adotou a responsabilidade objetiva em relacdo a
reparacdo dos danos causados ao meio ambiente e a terceiros, que aparece

conjugada ao principio da reparacéo integral do dano'®’, aludido no artigo 944 do

185 | EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo. Dano Ambiental: do individual ao

coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 59.

1% BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 122.

187 Segundo Sanseverino, o principio da reparacao integral do dano injustamente causado parte da
idéia de que esta devera ser 0 mais ampla possivel, ligando-se os modos de sua concretizagao a
funcao primordial da responsabilidade civil, que é o restabelecimento do equilibrio social abalado pelo
dano, buscando-se, tanto mais quanto possivel, recolocar o prejudicado na situagdo em que se
encontrava antes de sofrer o ato danoso (SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da
Reparagéo Integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.). Ao relatar apelacgao civel, o hoje Ministro
ratificou a sua posicao precursora acerca da aplicacdo do principio da reparacao integral nos casos
de dano ambiental. A deciso foi assim ementada: APELACAO CIVEL. DANO AMBIENTAL. AREA
DA PRESERVAQAO PERMANENTE. DESTOQUE DA AREA. LAUDO TECNICO DE VISTORIA. 1)
PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE DO ATO ADMINISTRATIVO: Laudo Técnico de Vistoria realizado
por Agente Florestal competente para a prética do ato, sem qualquer elemento capaz de afastar a
sua presuncao de legitimidade. Confirmacéo de seu conteudo pela prova documental e testemunhal
colhida em audiéncia. Auséncia de forca probatdria de laudo produzido por engenheiro florestal
contratado pela parte causadora do dano ambiental. 2) ENQUADRAMENTO LEGAL DA MULTA: O
valor da multa encontra respaldo legal na Lei 9.605/98 que prevé a sua aplicacdo, sendo discriminada
no Dec. 3.179/99, que, nos seus arts. 25 e 37 estabelece a multa de R$ 1.500,00 a R$ 50.000,00, no
caso de danificacéo de florestas consideradas de preservagdo permanente, mesmo que em
formagdo, ou a sua utilizagdo com infringéncia das normas de protecao; ou de destruicdo ou
danificac&o de florestas nativas. 3) ALEGACAO DE DUPLA CONDENACAO.: RECOMPOSICAO DA
AREA DEGRADADA E PAGAMENTO DE INDENIZAQAO. POSSIBILIDADE DE CUMULAQAO.
Solucado da questédo com a aplicacéo conjugada dos principios da prevencao, do poluidor-pagador e
da reparacao integral, decorrendo deles a imposi¢éo de prestacdes pessoais, positivas e negativas
(fazer e ndo fazer), bem como de pagar quantia (indeniza¢éo dos danos insuscetiveis de
recomposicao in natura), prestacdes essas que nao se excluem, mas, pelo contrario, se cumulam
para que sejam atingidos os objetivos da legislacdo ambiental. SENTENCA MANTIDA. APELACAO
DESPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70015333339, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 06/07/2006. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/busca/?g=repara%E7%E3o+integral+ambiental&tb=jurisnova&pesg=ementario&
partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDe



http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=repara%E7%E3o+integral+ambiental&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29.Secao%3Acivel&requiredfields=&as_q
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=repara%E7%E3o+integral+ambiental&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29.Secao%3Acivel&requiredfields=&as_q
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Cddigo Civil, de modo que a reparagdo devera restabelecer, na medida do possivel,
a situacdo anterior do meio degradado. Inclina-se a doutrina para a ado¢éo da

18 onde restariam afastadas, inclusive, as excludentes

modalidade do risco integra
de ilicitudes. Ou seja, a responsabilizacdo do agente degradador dar-se-ia somente
com base no fato danoso, pelo simples fato de existir a atividade pela qual adveio o

prejuizo.*®

Observa-se que o sistema de responsabilidade civil, adaptado ao direito
ambiental, tem importante papel, podendo dar ensejo a abertura na esfera privada,
possibilitando que tanto individuo, quanto associacdes exijam a reintegracdo dos
bens lesados ou ameacados, em reforco ao exercicio da cidadania. Urge pensar em
modelos de responsabilidade civil por danos ambientais em que o risco desponte
como fator de atribuicdo, por ser mais adequado a complexidade do bem protegido,
em gue o principio da precaucdo podera ser aplicado, nos caos de lesdo ou ameaca

de dano ambiental.**®°

Fica, por fim, a adverténcia de Morato Leite e Ayala:

[...] a responsabilidade por dano ambiental deve funcionar como um
sistema de retaguarda ou auxiliar e s6 ser acionada quando a ameaca de
dano é iminente, ou no caso em que a lesdo ocorreu e 0S outros
mecanismos de tutela ambiental ndo responderam a imputacédo do agente.
Ressalte-se que, uma vez ocorrido o dano ambiental, este é de dificil

Cisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisac%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipo
Decisao%3Anull%29.Secao%3Acivel&requiredfields=&as_qg=. Acesso em 1°/08/2014.)

% varias concepcgdes surgiram em torno da idéia central do risco, passando pelo risco proveito, em
que o responsavel é identificado com aquele que tira proveito da atividade danosa (ganho e encargo);
o risco profissional, em que o dever de indenizar decorre da atividade ou profissdo do lesado; o risco
excepcional, cuja reparacéo é consequiéncia de um dano oriundo de um risco excepcional, como, por
exemplo, nas redes elétricas de alta tenséo e exploracéo de energia nuclear; o risco criado, derivado
do fato de o agente, em virtude de sua atividade ou profissdo, criar perigo a terceiros, devendo
reparar os danos, exceto quando prove que tomou todas as cautelas tendentes a evita-lo; por fim, a
teoria do risco integral, a mais extremada de todas, pois sustenta haver dever de indenizar, mesmo
quando ndo haja nexo causal, exigindo apenas o dano. Sergio Cavalieri Filho sintetiza a
responsabilidade objetiva na obrigacédo de dotar de seguranca o exercicio de qualquer atividade
perigosa, de modo a ndo gerar danos a terceiros, sob pena de responsabilizagéo independentemente
da culpa. Sublinha o autor: “Risco e seguranga andam juntos, séo fatores que atuam reciprocamente
na vida moderna, cuja atividade primordial é driblar riscos. Onde hé risco tem que haver seguranca;
h& intima relacdo entre esses dois fatores, como vasos comunicantes. Quanto maior o risco, maior o
dever de seguranca. A responsabilidade objetiva exsurge quando a atividade perigosa causa dano a
outrem, o que evidencia ter sido ela exercida com violacdo do dever de seguranga, que se contrapde
ao risco.” Conforme: CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 143-45.

'8 BJANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 125-127.

% | EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 66-67.



http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=repara%E7%E3o+integral+ambiental&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29.Secao%3Acivel&requiredfields=&as_q
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=repara%E7%E3o+integral+ambiental&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29.Secao%3Acivel&requiredfields=&as_q
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reparacdo, recuperagdo, ou indenizacdo e, ndo obstante, o sistema de
responsabilidade funciona como uma resposta da sociedade aqueles que
atuam degradando o ambiente e devem responder pelos seus atos, sob
pena de falta de imputacdo ao agente poluidor e inseguranca juridica no
Estado de Direito do Ambiente.”***

2.3.3 A sustentabilidade como principio e valor

Inicialmente, o desenvolvimento sustentavel foi divulgado como principio
diretor para o planejamento do desenvolvimento econdmico pela WCED (World
Commission on Environment and Development) em 1987, apontando o
desenvolvimento como sustentavel quando as necessidades presentes fossem
satisfeitas, sem o comprometimento da habilidade de satisfazer as necessidades das

futuras geracdes.'%

Antes da consagracdo desta expressdo, formulou-se o conceito de
ecodesenvolvimento, como alternativa de politica de desenvolvimento, tendo sido
utiizado pela primeira vez por Maurice Strong, em 1973, tendo em seus
componentes conceituais, além do atendimento das necessidades humanas
imediatas e futuras, a consideracdo dos dados ecolégicos e culturais para o
encontro das solucdes, estando em destaque a busca da relacdo harmonica entre o

homem e a natureza.®®

Milaré utiliza as expressbes como sindnimas, apontando como sua
caracteristica principal “(...) a possivel e desejavel conciliacdo entre o
desenvolvimento integral, a preservacdo do meio ambiente e a melhoria da

qualidade de vida.”***

O fato é que, até pouco tempo, o conceito de desenvolvimento econdmico

era tudo que importava, sendo a modernizagdo, a industrializacdo e a

1 EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aradjo. Dano Ambiental: do individual ao

coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012. p. 70.

92 DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. S&o Paulo: Saraiva, 2008., p. 110-11.

19 NUNES, Paulo Henrique Faria. Desenvolvimento Sustentavel e Mineragdo. In: BENJAMIN,
Herman Antonio (org.). 10 Anos da Eco-92: O Direito e o Desenvolvimento Sustentavel, p. 626.
1% MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, 1.280 p., p. 61.



72

ocidentalizacdo, tendo como modelo o padrdo norte-americano, as chaves para
atingir o que era tido por desenvolvimento econémico ideal, de modo que o grau de
desenvolvimento de um pais poderia ser medido por sua similitude aos Estados
Unidos. Contudo, o desenvolvimento econdémico puro e simples pressupbe a
destruicdo selvagem dos recursos naturais e a degradacédo impiedosa do meio
ambiente. A partir dai, surgiu a questdo de como combinar crescimento econémico e
conservagao ambiental, estando a resposta relacionada a idéia de um progresso
econdbmico baseado em uma maior interacdo entre 0 homem e a natureza, o que

recebeu a designacao internacional de “desenvolvimento sustentavel”.**®

Importante observar que o conceito de desenvolvimento ndo pode restar
adstrito a idéia de crescimento econdmico, e, para tanto, basta verificar o disposto
no artigo 1°, § 1°, da Declaragéo sobre Direito ao Desenvolvimento, subscrita pelo
Brasil, que refere, expressamente, o desenvolvimento econdémico, social, cultural e

politico como direito humano inalienavel.**

Na otica de Derani, o desenvolvimento sustentavel assenta-se sobre dois
pilares, um atinente aos valores materiais — proporcionalidade econémica, em que
deve haver uma justa distribuicdo de riquezas nos paises e entre 0s paises -, e outro
gue agrupa valores de ordem moral e ética — proporcionalidade axiolégica, atinente
aos diversos valores e principios existentes na sociedade, em que se relacionam os

interesses particulares do lucro e o bem-estar coletivo.®’

Por sua vez, Freitas coloca a sustentabilidade em lugar de destaque,
considerando-a como principio e valor. Para este autor, ela constitui um principio
constitucional implicito, além de um dos valores supremos da Republica. Como

principio, traduz vinculacdo ética e juridica, que veda o agir temerario e

19 SILVA, Américo Luis Martins da. Direito do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais, volume 1.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, 784 p., p. 81.

1% SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Socioambiental e Minimo Existencial
(ecoldgico?): algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado Socioambiental e
Direitos Fundamentais, p. 21.

Y'DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 111-12.
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inconsequiente nas areas sociais, econémicas e ambientais, proibindo a omissao

antijuridica e antética.'®® Eis o seu conceito:

Trata-se do principio constitucional que determina, independentemente de
regulamentacdo legal, com eficacia direta e imediata, a responsabilidade
do Estado e da sociedade pela concretizagdo solidaria do desenvolvimento
material e imaterial, socialmente inclusivo, duravel e equénime,
ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no intuito de assegurar,
preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente e no
futuro, o direito ao bem-estar fisico, psiquico e espiritual, em consonancia
homeostatica com o bem de todos. [...] a sustentabilidade, bem assimilada,
consiste em assegurar, hoje, o bem-estar fisico, psiquico e espiritual, sem
inviabilizar o multidimensional bem-estar futuro.**

O conteado do conceito de desenvolvimento sustentavel tem carater
intertemporal, pois ha uma vinculagéo entre a atividade presente e os resultados que
podem ser acarretados para as futuras geracdes, ndo podendo ser praticadas
atividades que visem a uma melhoria de vida atual as custas da escassez futura. A
natureza, o capital e a tecnologia devem contrabalancar as aspiragcdes do momento
presente e 0s seus resultados no futuro, sendo requeridas alteragcdes institucionais e

nas politicas, a fim de que haja um planejamento, com redistribuicdo de riquezas e

dos 6nus da atividade humana.?®

Ele implica um ideal harmoénico entre o desenvolvimento da economia e da
ecologia, sendo exigidas mudancas no estado da técnica e da organizacao social, a
fim de se obter a conciliacdo entre a limitagdo dos recursos naturais e o ilimitado

crescimento econémico.?**

A sustentabilidade, portanto, é concebida como principio constitucional-
sintese, na medida em que parte do pressuposto de que o Unico desenvolvimento
desejavel é aquele que a inclui, estando consorciada aos principios constitucionais
da prevengcdo e da precaucdo. Reunindo facetas materiais e imateriais, € um
principio multidimensional, em que sdo consideradas as dimensdes sociais; ética;

econbmica; juridico-politica, todas entrelacadas e percebidas a partir de uma

198

19.

199 |bidem, p. 40-41.

% DERANI, Cristiane. Direito Ambiental Econdmico. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 112.
%1 |bidem, p. 113.

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011, 340 p., p.
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reinsercdo do ser humano na natureza, sem, a0 mesmo tempo, suprimir a sua

individualidade e diferenca.?®

Assim, o desenvolvimento sustentavel ultrapassa a mera harmonizacao
entre a economia e a ecologia, incluindo valores éticos e morais, como a
solidariedade, estabelecendo verdadeira ordem nova de valores, a dirigir a ordem
econdmica para que a producdo seja, do ponto de vista social e ambiental,
compativel com a dignidade de todos os integrantes da rede social, vinculada a uma
melhoria substancial e qualitativa da qualidade de vida, evidenciando a dimensao

intergeracional deste relevante principio-valor constitucional.**®

2.4 A necessaria alteracdo paradigmatica

A humanidade inicia o terceiro milénio envolta em uma crise ambiental, que
e também reflexo de uma situacdo estrutural gerada por diversas outras crises, de
ordem civilizatéria, politica, econdmica, tecnoldgica, que se apresentam como
manifesta¢gdes doentias de um modelo produtivista da modernidade, apontando para
a necessidade de revisdo do conteludo ético da relacdo sociedade-natureza. A
solucéo desta crise ndo se limita ao desenvolvimento de novas tecnologias menos

poluentes, nem a simples mudancas de comportamentos, sendo mister reorganizar a

2.5 autor explicita as diversas dimensdes da sustentabilidade, em que, na dimenséo social, o

modelo ndo pode ser excludente, avultando o atendimento aos direitos fundamentais sociais,
afastadas a miserabilidade e a discriminagdo negativa; na dimensao ética, desponta a ligacao
intersubjetiva e natural entre todos os seres, permeadas pela honestidade, solidariedade e
cooperacao, a fim de que seja alcangado o bem-estar intimo e o bem-estar social, compreendendo
que o fim da iniquidade é melhor do que o mero crescimento econémico; a dimensao ambiental,
reconhecendo que existe dignidade no ambiente, assim como direito das gerag¢fes atuais e futuras ao
ambiente limpo, em todos os aspectos; a dimenséo econémica, que pressupde a ponderacdo entre
eficiéncia e equidade, exigindo reestruturagdo do consumo e da producéo, pois a natureza ndo mais
pode ser vista como simples capital e € necessaria uma regulacéo estatal homeostatica; por fim, a
dimenséo juridico-politica, no sentido de que a busca da sustentabilidade € um direito e encontra-la
€ um dever constitucional inalienével e intangivel de reconhecimento de liberdade de cada cidadéo,
de onde surgira o “Estado Sustentavel”, visando a dar concretude aos direitos relativos ao bem-estar
duradouro das atuais e futuras gerag@es, dentre os quais: o direito a longevidade digna; o direito &
alimentac@o sem excessos e caréncias; o direito ao ambiente limpo; o direito & educacao; o direito a
democracia; o direito a informacdo livre e de contelddo apreciavel; o direito ao processo judicial e
administrativo com desfecho tempestivo; o direito a seguranca; o direito a renda oriunda do trabalho
honesto; o direito & boa administracdo publica; o direito & moradia digna e segura. (FREITAS, Juarez.
Sustentabilidade: Direito ao Futuro, p. 49-67)

203 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Socioambiental e Minimo Existencial
(ecoldgico?): algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado Socioambiental e
Direitos Fundamentais, p. 23.
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base civilizacional, ai incluido o paradigma e o modelo de desenvolvimento que
foram instituidos no periodo posterior a Revolucdo Industrial e ao marco da

modernidade capitalista.?**

A globalizacdo econbmica intensificou a crise ambiental, conduzindo a
chamada sociedade de risco, de que tratamos no inicio deste trabalho, em que a
certeza da ciéncia passou a ser desmistificada, fazendo surgir a certeza do risco real
e da incerteza cientifica, em que o principio da precaucdo desponta como ato
politico de cautela necesséaria, para que seja garantida a qualidade de vida para as
geracOes atuais e futuras. O desafio consiste na radical mudanca social dos
processos produtivos e dos padrdes de consumo, a fim de atingir um novo modelo

civilizatério, habil a alcancar a almejada sustentabilidade.?®

Na acepcado de Lorenzetti, o paradigma de decisdo ambiental realiza uma
modificacdo epistemoldgica, constituindo um metavalor, que condiciona o modus
operandi dos outros modos argumentativos. Enquanto os demais paradigmas tém
como metavalor a igualdade e a liberdade, no paradigma ambiental, a natureza é
reconhecida como sujeito. Malgrado tenha o direito sido construido a partir do
individuo, com carater antropocéntrico, € preciso alterar a visdo para uma concepgao

“geocéntrica”, em que a natureza é tida por sujeito.?*®

Com efeito, no decorrer das ultimas décadas, desenhou-se uma nova
posicdo da sociedade humana em face do meio ambiente. Passando de uma
concepcao inicial antropocéntrica, em que o Homem é o centro do universo, como
referéncia maxima e absoluta de valores, ao biocentrismo (cujo foco é voltado para a

vida e todos os aspectos a ela inerentes), chega-se ao ecocentrismo, que parte do

204 CORREA, Darcisio; BACKES, Elton Gilberto. Desenvolvimento Sustentavel: em busca de novos

fundamentos. In: SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes e PAVIANI, Jayme. Direito Ambiental:
um olhar para a cidadania e a sustentabilidade planetéaria. Caxias do Sul: Educs, 2006, 240 p., p.
11.

Idem,

LORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Deciséo Judicial: Fundamentos de direito. Traducéo:
Bruno Miragem. Notas: Claudia Lima Marques. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, 395
p., p. 372. O paradigma aqui tratado é tido como modelo decisdrio, com status anterior as regras e
que condicionam as decisfes, em que 0 contexto € preeminente em relagdo a norma, sendo o
procedimento habitual a subsungéo de um termo legal a uma idéia prévia que Ihe da sentido, que € o
modelo de decisdo adotado de antemé&o pelo intérprete e que ndo se confunde com o ordenamento
juridico. O autor lista, além do paradigma ambiental, outros cinco, que nao sdo exautivos: 0 acesso
aos bens juridicos primarios; o protetivo; o coletivo; o consequencialista e o Estado de Direito. (In: op.
cit., p. 366-367).

206
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pressuposto de que o mundo natural tem seu proprio valor, intrinseco e inalienavel,
muito anterior ao aparecimento do Homem sobre a Terra. Assim, 0 ecossistema
planetario necessita da tutela juridica, pelo que é em si, independentemente das

avaliacoes e interesses humanos.*’

Na acepcao de Milaré,

Se o ordenamento juridico humano nédo os tutela, o ordenamento natural do
universo fard isso por sua propria forca, independentemente de nossas
prescricdes positivas, eis que ndo raras vezes a Natureza vingou-se do
homem e das suas agressfes e, certamente, continuara a fazé-lo. Nessa
“partida de xadrez”, a natureza joga melhor e sempre limpo; quem se

arrisca a perder somos nés, quando desrespeitamos as regras do jogo.?%
Em um plano intermediario entre o antropocentrismo cartesiano e o
ecocentrismo radical (a chamada deep ecology), propugna-se por um
antropocentrismo alargado ou ambientalismo moderado, representativo de um
paradigma que parte da concepcdo que 0 meio ambiente € um conceito cultural,
criado pelo Homem, ao passo em que € acentuada a responsabilidade do ser
humano perante a Natureza, como guardido da biosfera e integrante da comunidade

bidtica.?®

Neste novo cenario de conflitos travado entre os bens pertencentes a esfera
coletiva (ambiente) e os individuais, ha de ser dar prevaléncia aos primeiros,
considerando que os proprios direitos individuais tém uma funcdo ambiental. Assim,
o direito de propriedade encontra limite na tutela do ambiente, uma vez que fere a
sustentabilidade a manutencdo de direito dominial que ndo leve em conta o
ambiente ecologicamente protegido. Pelas mesmas razGes, o consumo deve ser

adequado aos paradigmas sustentaveis.**°

Para Freitas, a sustentabilidade é representativa de um novo paradigma, que
se contrapfe ao anteriormente vigente, por ele denominado de “insaciabilidade

27 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. Sédo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2007, p. 97-98.

298 |hidem, p. 101.

%9 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, 277 p., p. 76-77.

1%L ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Decisdo Judicial: Fundamentos de direito. Traduc&o:
Bruno Miragem. Notas: Claudia Lima Marques. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
372.
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patologica”, que traduz um novo modelo de desenvolvimento, incluidas as
dimensdes material e imaterial; como uma visao intertemporal de longa escala; de
inovacdo das energias renovaveis; de titularidade dos direitos presentes e futuros;
de compreensédo sistémica e biocéntrica; do consumo consciente, sustentavel e
frugal; da transparéncia, dos selos ecoldgicos confiaveis e da qualidade na producgéo
e no consumo; da prevencdo e da precaucdo em carater preferencial; da visao

evolucionista; da inclus&o social duradoura.?*!

A concretizacdo do principio do desenvolvimento sustentavel dentro deste
novo paradigma ecolégico exige uma visdo de mundo holistica, a fim de tornar
possivel a compreensdo da profunda relacdo de interdependéncia de todos os
fendmenos que compdem esse imenso organismo vivo que € a Terra, adotando-se
novas posturas individuais e coletivas e exigindo alteracbes em nivel local e global
na sociedade, em busca de uma nova racionalidade econdomica fundada na

cooperacéo e na solidariedade.?*?

2L FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Futuro, p. 78-82.

12 CORREA, Darcisio; BACKES, Elton Gilberto. Desenvolvimento Sustentavel: em busca de novos
fundamentos. In: SPAREMBERGER, Raquel Fabiana Lopes e PAVIANI, Jayme. Direito Ambiental:
um olhar para a cidadania e a sustentabilidade planetaria. Caxias do Sul: Educs, 2006, p. 112.
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CONCLUSAO

A guestdo ambiental desponta com grande relevancia na atualidade, uma
vez que as consequéncias da acdo humana sobre o meio ambiente sdao por todos
sentidas, assumindo, cada vez mais, a dimensdo catastrofica para a qual Beck ja
chamava a atencdo, em uma sociedade que, cada vez mais, apresenta-se como de
“risco”?!®. As alteragBes climaticas sdo, talvez, o traco mais nitido desse colapso
ambiental criado pelo préprio Homem, que, arvorando-se como “Senhor da Terra” e
dono de tudo que sobre ela existe, vem abusando, ha longa data, dos recursos

naturais e de tudo aquilo que o Planeta, generosamente, oferta.

Com efeito, 0 momento atual esta inserido em um contexto de desequilibrio
ecoldgico, com forte comprometimento dos ecossistemas terrestres. O crescimento
avassalador da populacdo mundial, acompanhado da elevacdo continua da
demanda por recursos naturais, a vista de um consumo desenfreado e
desnecessario, ladeado do processo de globalizac¢éo, precipuamente econdmica, faz
acirrar a preocupacao com os efeitos que tais fendbmenos possam gerar ao meio
ambiente, jA sendo observadas as alteracbes de clima, a desertificacdo, a
degradacdo da camada de ozbnio, o efeito estufa, a reducdo da biodiversidade,

dentre outros.?'*

A crise ambiental da sociedade contemporanea da pos-modernidade é face
de uma crise da propria civilizagdo, tendo aspecto multidimensional, derivado de

colapsos na esfera politica, econdmica, moral, cientifica e tecnolégica, dentre outras.

Nesse contexto de crise, desponta a relevante funcdo dos direitos
fundamentais, que, como categorias dogmaticas, representam, antes de tudo,

garantias contramajoritarias, ou seja, constituem direitos acessiveis a todos,

213 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. de Sebasti&o

Nascimento. S&o Paulo: ed. 34, 2010.
214 BIANCHI, Patricia. Eficacia das Normas Ambientais. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 49-50.
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inclusive a minoria, sendo aplicados e reafirmados nas decisfes judiciais, mesmo

que a maioria, representada pelo legislador, ofereca oposicao.?*

A protecéo ambiental foi algada ao status de direito fundamental do individuo
e da coletividade pelo constituinte brasileiro, que a consagrou como um dos
objetivos ou tarefas fundamentais do Estado de Direito (ou de Justica) Ambiental,
sem olvidar os deveres fundamentais nessa matéria. Reconhece-se, portanto, uma
dupla funcionalidade da protecdo ambiental em nosso ordenamento, sendo, ao
mesmo tempo, objetivo e tarefa estatal, e um direito/dever fundamental individual e
coletivo, representando um complexo de direitos e deveres fundamentais de cunho

ecolégico.?*

Por sua vez, a constitucionalizacdo do ambiente é representativa da adocéo
de uma nova ética, em que a avaliacdo econémica dos recursos ambientais perde
seu carater prioritario, pois deve ser contrabalancada com outros valores, tais quais
a saude dos cidaddos, as expectativas das futuras geracbes, a manutencado das

funcdes ecoldgicas e os efeitos, a longo prazo, da exploracdo da natureza.?*’

Como direito fundamental, 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado é
traduzido por normas-principio e também por normas-regra, as quais Ssao

representativas de valores, de que é formado o tecido axiologico da Constituigao.

Entender o alcance de cada uma destas categorias é relevante a
interpretacdo dos direitos fundamentais, bem como a resolucdo das situacbes de
colisdo entre eles, cuja tarefa, quando nado delineada pelo legislador, € atinente ao
Judiciario, constituindo relevante papel da hermenéutica constitucional na

atualidade.

215 BELLO FILHO, Ney de Barros. Direito ao ambiente: da compreensédo dogmatica do direito

fundamental na pés-modernidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 11.

18 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Socioambiental e Minimo Existencial
(ecoldgico?): algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado Socioambiental e
Direitos Fundamentais, p. 13-14.

1" BENJAMIN, Antonio Herman. Meio Ambiente e Constituicdo: uma Primeira Abordagem. In:
BENJAMIN, Antonio Herman (org.). 10 Anos da Eco-92: O Direito e o Desenvolvimento
Sustentavel. Sdo Paulo: IMESP, 2002, 840 p., p.92-93.
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A colisdo dos direitos fundamentais da-se sempre em concreto, cuja solugédo
passa pela ponderacdo, sendo de grande relevancia 0os argumentos persuasivos,
fundados em juizos de razoabilidade e de proporcionalidade, consistindo em
verdadeiras “condicbes de possibilidade para qualquer interpretacdo e, portanto,
decis&o judicial”.?*®

No espaco normativo do Direito do Ambiente, o valor juridico dos principios
adquire elevada importancia, observando-se que o direito fundamental aqui versado
possui grande potencial de colisdo com diversos outros direitos fundamentais
protegidos, além da tendéncia a uma posicdo de precedéncia absoluta para a
condicdo de meio ambiente ecologicamente equilibrado e saudavel, tendo uma
configuracéo difusa peculiar, exigindo iniciativas de organizacao e procedimento de

condicbes especializadas para a sua concretizagéo e protecdo.?*

Por sua vez, os principios estruturantes do Direito Ambiental constituem o
seu “nucleo essencial”, assumindo uma natureza de superconceitos, vocabulos que

O caracterizados como

designam e expressam a soma de outros subprincipios,®
verdadeiros parametros na tarefa de criacao judicial do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, dentre os quais, sdo destacados o0s principios da

precaucao, da prevencao, da responsabilizacdo e da sustentabilidade.

Com grande relevancia, o principio da precaucéo é tido como a esséncia do
proprio direito ambiental, indicando uma atuacdo racional para com o0s bens
ambientais, traduzida como cuidado (in dubio pro securitate), estando ligado aos
conceitos de afastamento de perigo e seguranca das geracdes futuras, além da
sustentabilidade ambiental das atividades humanas, convertendo-se na propria
busca da protecdo da existéncia humana, seja protegendo o seu ambiente, seja

assegurando a integridade da vida humana. Nele, o critério da certeza é substituido

18 STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou
interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Turn.” In: ROCHA,
Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (org.). Anuério do Programa de P6s-Graduacdo em Direito da
UNISINOS, Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2003., p. 250.

19| EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aratjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 60-61.

20| EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aratjo. Dano Ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, 416 p., p. 51.
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pelo critério da probabilidade, estando relacionado, na esfera judicial, & inversao do

onus da prova.

J4, a sustentabilidade é considerada como principio constitucional-sintese e
valor. Além de constituir um principio constitucional implicito, € um dos valores
supremos da Republica. Como principio, traduz vinculagéo ética e juridica, que veda
0 agir temerario e inconsequiente nas areas sociais, econbmicas e ambientais,
proibindo a omissdo antijuridica e antética.?** Seu carater é intertemporal, pois ha
uma vinculacdo entre a atividade presente e o0s resultados que podem ser

acarretados para as futuras geragoes.

Esta consorciada aos principios constitucionais da prevencdo e da
precaucdo, estatuindo uma auténtica ordem nova de valores, a dirigir a ordem
econbmica para que a producdo seja, do ponto de vista social e ambiental,
compativel com a dignidade de todos os integrantes da rede social, vinculada a uma
melhoria substancial da qualidade de vida, evidenciando a dimensao intergeracional

deste relevante principio-valor constitucional.???

Assim, neste novo cenario de conflitos travado entre os bens pertencentes a
esfera coletiva (ambiente) e os individuais, h& de ser dar prevaléncia aos primeiros,

considerando que os proprios direitos individuais tém uma fungdo ambiental.

Portanto, o paradigma de decisdo ambiental realiza uma modificacéo
epistemoldgica, constituindo um metavalor, que condiciona o modus operandi dos
outros modos argumentativos. Enquanto os demais paradigmas tém como metavalor
a igualdade e a liberdade, no paradigma ambiental, a natureza é reconhecida como
sujeito. Malgrado tenha o direito sido construido a partir do individuo, com carater

221

19.

22 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Socioambiental e Minimo Existencial
(ecoldgico?): algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado Socioambiental e
Direitos Fundamentais, p. 23.

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: Direito ao Futuro. Belo Horizonte: Férum, 2011, 340 p., p.
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antropocéntrico, € preciso alterar a visdo para uma concepc¢do mais “geocéntrica”,

em que a natureza é tida por sujeito.??®

O ser humano integra um todo maior, que € complexo, articulado e
interdependente, restando ultrapassada a idéia de que o Homem domina a natureza.
Antes disso, deve buscar um convivio pacifico com ela, sob pena do préprio
exterminio da espécie, jA que a natureza € finita e pode ser degradada pela

utilizacao perdularia dos recursos naturais.

A luta por esta convivéncia harmdnica passou a configurar missdo politica,
ética e juridica de todos os cidaddos, em uma concepcao de antropocentrismo

224

alargado®®*, adotada por nosso direito positivo.?*®

Cuidar da nossa casa, o Planeta Terra, é dever de todos.

Realizar uma interpretacdo concretizadora do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrada, que Ihe dé o maximo de protecdo e
satisfacdo, é tarefa dos operadores do Direito, e em especial, do Judiciério, que, na
hierarquizacdo entre os diversos valores em jogo, realiza auténtica criacdo do

Direito, que devera ser, além de tudo, sustentavel.

O meio ambiente necessita da nossa tutela e de uma interpretacao
concretizadora, que garanta a maior efetividade possivel ao direito fundamental que
lhe ampara. A protecdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e sustentavel
converte-se, assim, na nossa propria protecdo, em que, ao lancarmos os olhos ao
planeta, n6s mesmos nos enxergamos, integrando a teia entrelacada da vida
terrestre. Proteger o0 meio ambiente, portanto, € um ato de amor, ndo so a natureza e
a todos os seres que compdem o meio bibtico, mas, principalmente e antes de tudo,

de amor proprio.

223 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da Decis&o Judicial: Fundamentos de direito. Tradugao:

Bruno Miragem. Notas: Claudia Lima Marques. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.
372.

224 | EITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Arajo. Direito Ambiental na Sociedade de
Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 48.

225 |bidem, p. 45-49.
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