101

COLISAO ENTRE MEIO AMBIENTE E
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO:
UMA PROPOSTA PARA A EFETIVIDADE
CONSTITUCIONAL

Francine Deitos Kreling

SUMARIO: Introdugio; 1.1 Fundamentos da ordem
econdmica; 1.2 Meioambienteecologicamenteequilibrado
como direito fundamental; 2 Embate entre o ambiental
e o econdmico no STF; 2.1 Evolugdo jurisprudencial
no ambito do STF; 2.2 Andlise critica de decisdes que
envolvem conflitos entre principios constitucionais
fundadas na técnica da ponderagdo ou principio da
proporcionalidade; 8 A aparente colisdo entre meio
ambiente e desenvolvimento econdémico: uma proposta
para a efetividade constitucional; 3.1 Consideragoes
introdutérias; 3.2 Colisdo de principios. ponderagdo de
valores e integridade do direito; 3.3 Criticas a técnica
da ponderagdo ou principio da proporcionalidade; 3.4
Contflito Aparente de normas constitucionais. O Direito
como integridade: uma proposta para a efetividade
constitucional; 4 Consideragdes finais; Referéncias.



102 Publicagdes da Escola da AGU - EIXO AMBIENTAL

RESUMO: O presente trabalho monografico tem como propésito
examinar a pretensa colisdo dos direitos ao meio ambiente e ao
desenvolvimento econdémico, mencionada em algumas decisdes do
Supremo Tribunal Federal, e propor uma solugio teérica visando
a maxima eficicia do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. A fim de atingir o objetivo proposto, optou-
se por uma dissertacdo objetiva, iniciando o trabalho com um exame
das disposi¢des expressas no texto constitucional sobre defesa do meio
ambiente ecologicamente equilibrado e direito ao desenvolvimento
econdmico, esclarecendo a posi¢do da doutrina sobre as referidas normas,
em face da elevagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado a
direito fundamental. A seguir, busca-se demonstrar como o Supremo
Tribunal Federal decide acerca dos principios suprarreferidos, nos casos
envolvendo conflitos entre meio ambiente e economia, efetuando, por fim,
uma analise critica a ideia de colisdo, demonstrando a aplicabilidade de
todo ordenamento juridico, com uma fundamentagéo teérica defendendo
a harmonizagio das normas envolvidas, pautada na doutrina de Ronald
Dworkin.

PALAVRAS-CHAVE: Meio Ambiente. Ordem Econémica. Principios.
Colisdo.

ABSTRACT: This monograph aims to examine the alleged collision of
the rights to the environment and economic development, mentioned in
some decisions of the Supreme Court, and propose a theoretical solution
for effectiveness of the fundamental right to an ecologically balanced
environment. In order to achieve the proposed goal, we chose an objective
dissertation, starting work with an examination of express provisions in
the Constitution on defense ecologically balanced environment and the
right to economic development, clarifying the position of the doctrine
of those standards in the face of rising to an ecologically balanced
environment fundamental right. Next, we seek to demonstrate how the
Supreme Court decides about mentioned principles in cases involving
conflicts between environment and economy, making, finally, a critical
analysis of the idea of collision, demonstrating the applicability of all
laws, with a reasoning theoretical advocating the harmonization of
standards involved, based on the doctrine of Ronald Dworkin.

KEYWORDS: Environment. Economic Order. Principles. Collision.
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INTRODUGAO

A protegdo ambiental, apesar de ter sido consagrada na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como direito
fundamental, ainda enfrenta inimeros obstaculos a sua plena realizagéo,
mesmo passados 25 anos de sua promulgagdo. H4 necessidade de um
refor¢o nos meios para a preservagio do meio ambiente, a fim de garantir
a sadia qualidade de vida e, portanto, a existéncia das geragdes presentes
e futuras, nos termos preconizados pelo art. 225 da CRFB.

Com o intuito de colaborar com a efetivagio da defesa do meio
ambiente, a presente pesquisa tem por objeto demonstrar a inexisténcia
de colisdo entre os principios constitucionais do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e do desenvolvimento econémico, mencionada
nas decisdes do Supremo Tribunal Federal. Tem-se, assim, que o
presente trabalho justifica-se social e juridicamente pela necessidade de
comprovar a importéancia do apropriado tratamento da matéria, a fim
de garantir a observancia dos principios constitucionais que regem o
assunto e, por conseguinte, assegurar a efetividade na prote¢do ao meio
ambiente determinada pela Carta Magna.

Conforme se pretendeu demonstrar, as decisdes afirmam a
existéncia de colisdo, e buscam soluciond-la através da ponderagdo ou
proporcionalidade (ndo hd homogeneidade de critério), fazendo prevalecer
um dos interesses presentes na lide.

Nessalinha, como se vera adiante, o ST, ao longo dos anos, firmou
posigdo reconhecendo o meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental, e no sentido de que o desenvolvimento econdémico
consagrado no art. 170 é o desenvolvimento sustentavel, pois o referido
dispositivo, que estabelece os fundamentos da ordem econdmica, além
do objetivo de proporcionar uma existéncia digna a todos os cidadios,
condiciona o desenvolvimento a prote¢do ambiental. No entanto, o
problema é que em muitas decisdes o meio ambiente ndo tem recebido
a protegdo preconizada pela Constitui¢io. Em que pese o teor da
fundamentagio utilizada nos julgados, ainda hd muita inconsisténcia,
tanto na fundamentagdo por vezes utilizada, como na existéncia de
conclusdes dissociadas da fundamentagio.

A pergunta central a ser respondida pela pesquisa é se existe
alguma alternativa a ponderacdo, possivel de ser adotada a fim de garantir
a maxima eficdcia da Constitui¢do no que tange ao direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Assim, a proposta deste estudo fol examinar a possibilidade de
eliminar a ideia de conflito e favorecer a efetiva¢cio do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, através de uma interpretagao da Constituigdo
em seu todo, harmonizando os seus dispositivos. Para tanto, buscou-
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se embasamento na ideia de integridade do direito, teoria desenvolvida
por Ronald Dworkin, para quem o ordenamento juridico nio apresenta
contradi¢des, apesar de contemplar uma pluralidade de interesses,
havendo, sim, uma coeréncia interna, e cabendo ao intérprete realizar,
em cada caso concreto, uma interpretagdo do direito em sua totalidade.

A fim de cumprir com o objetivo do presente trabalho, de superar
o suposto conflito entre meio ambiente e interesse econémico, iniciou-se
realizando uma exposigdo sobre os dispositivos constitucionais que tratam
da ordem econdmica e do meio ambiente, acompanhada de um estudo
sobre o posicionamento da doutrina acerca do sentido de tais normas.
No segundo capitulo, realizou-se uma analise da jurisprudéncia do STF
desde a promulgacdo da Constitui¢do, nas decisdes que envolvem meio
ambiente e desenvolvimento econdmico, analisando a fundamentagio
utilizada nos votos dos ministros, a forma de utilizagdo da ponderagio
ou proporcionalidade e o resultado obtido nos julgados, frente ao que
dispoe a CRFB. Por fim, no terceiro capitulo fez-se uma apreciagdo das
principais teses que tratam da solugdo para a colisdo entre principios
constitucionais, iniciando com algumas consideragdes introdutdrias, a
fim de contextualizar a evolugdo doutrindria sobre o tema, seguindo com
uma explanagio sobre as principais teorias, propostas por Robert Alexy
e Ronald Dworkin, e, ao final, um exame do impacto das mesmas na
jurisprudéncia do STF, propondo uma solugido tedrica a fim de que a
méaxima efetividade da Constituigdo, no que tange ao direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, possa ser alcangada.

Nesse sentido, a pesquisa foi orientada pelas seguintes indagagoes:
o STF, ao decidir questdes que evidenciam conflito entre meio ambiente
e economia, tem respeitado o que dispde a Constitui¢do? Existe
correspondéncia entre o contetido das decisdes do ST envolvendo meio
ambiente e desenvolvimento econdémico com aquilo que a Constituigio
dispoe sobre o assunto? Se ndo, qual a possivel causa da dissonancia?
Qual o critério utilizado para as decisdes? Ha fundamentagio coerente ou
mera discricionariedade do julgador? Qual a alternativa mais apropriada
para a maxima efetividade das disposi¢des constitucionais em matéria de
preservagido ambiental?

Para tanto, foi efetuada uma pesquisa de jurisprudéncia no sitio do
STF", em todos os tipos de decisdes, com a utilizagdo da expressio “meio
ambiente”, o que resultou em 254 acérddos e 1795 decisdes monocraticas.
Entretanto, examinando as referidas decisoes, verificou-se que grande
parte trata de assuntos que fogem ao objeto do presente trabalho,
como, por exemplo, casos envolvendo direito penal, Taxa de Controle e
Fiscalizagdo Ambiental - TCFA e gratificagdes devidas aos servidores

1 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>.
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dos érgdos ambientais. Desse modo, para refinamento da busca, além
de utilizar a expressdo “meio ambiente”, foram excluidas as expressoes
“servidor”, “gratificacdo” e “taxa’, o que resultou em 197 acérddos e 1292
decisdes monocraticas.

Em razdo da falta de uniformidade dos termos empregados nos
Julgamentos, eis que a complexidade das questdes envolvidas implica
uma indexagdo muito abrangente, ndo foi possivel restringir mais a
pesquisa através da ferramenta eletronica, sob pena de indevida exclusido
de alguma decisdo importante, fazendo-se necessario o exame de todas as
decisdes resultantes da pesquisa, a fim de identificar quais atendiam aos
critérios necessarios ao desenvolvimento do presente trabalho: colisdo
entre os principios escolhidos. Optou-se pelo exame, de forma exclusiva,
dos acérdios, sendo usados para o estudo todos aqueles em que nos votos
houve a utilizagdo de tais argumentos para decisdo, especialmente nos
debates em Plendrio, expondo as razdes dos votos dos ministros.

Enfim, o intento do presente trabalho foi analisar a aparente
colisdo entre o direito constitucional ao meio ambiente sadio e equilibrado
e o desenvolvimento econdmico com suas consequéncias danosas ao meio
ambiente, buscando demonstrar a possibilidade de uma interpretagdo que
mantenha a integridade do texto constitucional. Em suma, pretendeu-
se evidenciar a inexisténcia de conflito de interesses entre os principios
constitucionais mencionados, trabalhando o ordenamento juridico
brasileiro na linha doutrindria proposta por Dworkin, em busca da
efetiva prote¢do ambiental.

1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONALMENTE CONSAGRADOS
1.1 Fundamentos da ordem econémica

O art. 170 da CRIFB?, ao tratar dos principios gerais da atividade
econdmica, assim dispoe:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia

digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes

principios:

I - soberania nacional;

II - propriedade privada;

[T - fungdo social da propriedade;

2 BRASIL. Constitui¢gdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, 1988.
Didrio  Oficial da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2013.
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IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de
seus processos de elabora¢do e prestacdo; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - redugdo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administrago
no Pafs. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

Pardgrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de orgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

A CRFB, apesar de fundar a atividade econémica na liberdade
de iniciativa e assegurar o direito de propriedade privada dos meios de
produgdo, instituiu, de fato, uma ordem econémica intervencionista, pois,
a par de consagrar uma economia de livre mercado, estabeleceu diversos
principios limitadores e condicionantes da atividade econdémica, com
vistas a promover o bem comum e a melhoria da qualidade de vida, e, em
especial, instituir como fim da atividade econémica “assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justiga social”. Como salienta
Toshio Mukai®, os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia ndo
sdo hierarquicamente superiores aos demais, e podem ser restringidos
para que essas liberdades sejam exercidas em conformidade com o
interesse social.

Assim, o Estado estd autorizado a intervir na ordem econdmica
quando necessdrio a promover o bem-estar social ou para concretizar os
valores estabelecidos no art. 170, inclusive no que tange a defesa do meio
ambiente, como leciona José Afonso da Silva®: “[..]] tendo-a elevado ao
nivel de principio da ordem econémica, isso tem o efeito de condicionar
a atividade produtiva ao respeito do meio ambiente e possibilita ao Poder
Publico interferir drasticamente, se necessario, para que a exploragio
econdmica preserve a ecologia”. Em outras palavras, significa que
a presenga da defesa ambiental como principio da ordem econdémica
deixa explicita a determinagdo de que as atividades econémicas nio se
legitimam apenas em razdo da necessidade de produgdo de riquezas,
podendo o Estado coibir as atividades que impliquem depredagio
irresponséavel dos recursos naturais.

3 MURALI, Toshio. Direito Ambiental Sistematizado. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 55.
4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 796.
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Nesse aspecto, cumpre ressaltar que, originalmente, o inciso VI
do art. 170 da CRFB somente fazia referéncia ao meio ambiente, mas
teve sua redagdo alterada pela Emenda Constitucional EC 42/2008° com
o acréscimo da expressdo “inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboragio e prestagio”, autorizando, em outros termos, tratamento
econdmico, juridico e tributario diferenciado a produtos e servigos em
razdo do impacto ambiental que provocarem, e servindo, assim, de
critério de observancia obrigatéria acaso seja suscitado o principio da
isonomia. Isso denota uma crescente preocupagdo com a efetivagido da
protecio ambiental, reforgando a possibilidade de intervengio do Poder
Publico a fim de assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente®,
pois possibilita aplica¢do de maior carga tributdria aos produtos e
servigos com maior potencial lesivo ao meio ambiente, e, por outro lado,
concessio de beneficios fiscais em razio de atividades ou medidas com
vistas a redugio dos riscos de dano ou do impacto ambiental, havendo
quem a denomine “Ordem Econémica Ambiental””

Conforme pondera José Afonso da Silva, a Constitui¢do alberga
dois valores aparentemente em conflito (desenvolvimento econdémico-
social e preservagio da qualidade do meio ambiente e equilibrio ecolégico),
ambos com o interesse de promover o bem-estar e a qualidade de vida da
populagéo, e conclui que

A conciliagdo dos dois valores consiste [...] na promogido do chamado

desenvolvimento sustentdvel, que consiste na exploragdo equilibrada dos

recursos naturais, nos limites da satisfa¢do das necessidades e do bem-
estar da presente geragdo, assim como de sua conservagio no interesse
das geragdes futuras.®

Na ligdo de Toshio Mukai, ndo existem verdadeiros conflitos
entre os principios arrolados no art. 170 da CRFB, os quais devem
ser interpretados em conjunto, pois “[..J] hd de se compatibilizar
todos os principios elencados pelo art. 170, posto que resulta dessa
compatibilizagio, exatamente, o cumprimento do principio maior que a
Constituigdo brasileira de 1988 contempla: o da democracia econémica
e social”.? Compartilham do mesmo entendimento Terence Dornelles

5  BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, 1988. Didrio
Oficial da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/
emc42.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2013.

6  FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Curso de Direito Ambiental. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista

dos Tribunais, 2013. p. 92-93.

AMADO, Frederico Augusto Di Trindade. Direito Ambiental Esquematizado. 4. ed. Sdo Paulo: Método,

2018. p. 793-796.

8  SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 27.

9  MURKALI op. cit.,, 2012. p. 56-57.

-1
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Trennepohl®, Dirley da Cunha Janior' e Edis Milaré, para quem o
dilema entre os principios “meio ambiente x desenvolvimento” é falso,
tendo em vista que, um sendo fonte de recursos do outro, devem ser
harmonizados e complementares."

Como assevera Orci Paulino Bretanha Teixeira, “O objetivo no
¢ o de impedir as atividades econdémicas nem o de utilizar os recursos
naturais (especialmente os ndo renovaveis), mas sim o de possibilitar que
o0 seu emprego seja sustentavel e racional, e que ndo haja desperdicios™,
o que significa retirar da Terra somente o necessario a ndo comprometer
sua capacidade de regeneragdo.” Por seu turno, Guilherme Purvin de
Figueiredo aduz que

Considerando que um dos escopos do Direito Ambiental é o de regular

o desenvolvimento das atividades econémicas de forma a internalizar

os efeitos ambientais negativos, modificando a prépria forma de

desenvolvimento destas atividades de forma a prevenir a ocorréncia
desses efeitos, conclui-se pela indissociabilidade do bindémio “economia/
meio ambiente”™."

Inclusive, Paulo Bonavides entende que o direito ao
desenvolvimento configura direito fundamental, juntamente com o
direito ao meio ambiente'®, sendo ambos essenciais a existéncia humana,
razdo pela qual desenvolvimento econdémico e meio ambiente devem
atuar de forma integrada. Nesse ponto, importa ressaltar a distingdo
entre desenvolvimento, que é qualitativo (relacionado a mudanga de
técnicas de produgdo, de ser e de agir, de valores culturais e morais), de
crescimento, o qual é essencialmente quantitativo.'”

A propésito da relagdo entre Direito e Economia consolidados na
nova ordem constitucional, Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago Fensterseifer
atestam o surgimento de um constitucionalismo socioambiental®,
evolugdo do constitucionalismo social, que tinha por objetivo corrigir o
quadro das desigualdades sociais, agora acrescidas da preocupagdo com

10  TRENNEPOHL, Terence Dornelles. Fundamentos de Direito Ambiental. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2007.
p. 68.

11 CUNHA JR., Dirley. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 1051.

12 MILARE, Edis. Direito do Ambiente: doutrina, prdtica, jurisprudéncia, glossirio. 2. ed. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001.p. 42.

18 TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
Sundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 137.

14 Ibidem, p. 75.

15 FIGUEIREDO, op. cit., 2013. p. 120.

16 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 569.

17 CUNHA JR,, op. cit., 2008. p. 1054.

18 SARLET, Estado socioambiental e minimo existencial (ecolégico?): algumas aproximagdes. In SARLET,
Ingo Wolfgang. (org.) Estado socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010. p. 18.
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a dimensio ambiental. Assim, os autores entendem pela existéncia de
um verdadeiro Estado Socioambiental de Direito, com papel ativo na
promogcio dos direitos fundamentais e especial atengio a tutela ambiental.
“O Estado Socioambiental aponta para a compatibilidade da atividade
econdmica com a ideia de desenvolvimento (e ndo apenas crescimento!)
sustentdvel, de modo que a ‘mio invisivel’ do mercado seja substituida
necessariamente pela ‘mao invisivel’ do Direito™’, ou seja, o Estado
Socioambiental de Direito é um Estado regulador da atividade econdémica,
dirigindo-a e ajustando-a aos valores e principios constitucionais, visando
ao desenvolvimento humano e social ambientalmente sustentavel:

A ordem econdmica constitucionalizada no art. 170 da Carta da
Republica, com base também nos demais fundamentos constitucionais
que lhe constituem e informam, expressa uma opgo pelo que se poderia
designar de um capitalismo socioambiental (ou economia socioambiental de
mercado) capaz de compatibilizar a livre iniciativa, a autonomia privada
e a propriedade privada com a prote¢io ambiental e as justi¢as ambiental
e social, tendo como norte normativo, “nada menos” do que a protegéo
e promogdo de uma vida humana digna e saudével (e, portanto, com
qualidade ambiental) para todos os membros da comunidade estatal.*
[grifos no original]

Com propriedade, adverte Marcelo Abelha Rodrigues que

[...] o mesmo recurso ambiental que serve a cadeia produtiva (fungédo
econdmica) é também aquele que serve a fungdo ecolégica (manutengio
dos ecossistemas). E dai que surge o choque entre a economia e a ecologia,
que deve ser equacionado e equilibrado pelo desenvolvimento sustentdvel.*'

Por sua vez, Paulo de Bessa Antunes entende haver uma profunda
relagdo entre economia e ecologia, e defende que o Direito Ambiental
nio pode ser dissociado de consideragdes profundas sobre seus aspectos
econdmicos, uma vez que tem por finalidade regular a apropriagdo

29

econdmica dos bens naturais®?, e observa que

A inclusdo do “respeito ao meio ambiente” como um dos principios da
atividade econdmica e financeira é medida de enorme importancia, pois
ao nfvel mais elevado de nosso ordenamento juridico estéd assentado que
a licitude constitucional de qualquer atividade fundada na livre iniciativa

N

estd, necessariamente, vinculada a observancia do respeito ao meio

19 SARLET, op. cit., p. 21.

20 Ibidem, p. 22.

21 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito Ambiental Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 87.
22 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 183.
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ambiente ou, em outras palavras, a observancia das normas de protegio
ambiental vigentes.”” [grifos no original]

Outrossim, diante das restrigdes constitucionais impostas aos
interesses econdmicos, como a defesa do meio ambiente e a exigéncia
de cumprimento da fungédo social da propriedade (art. 170, III, CRFB),
entende-se que o desenvolvimento preconizado pela Constituigio
é o desenvolvimento sustentdvel, consistente na utilizagdo racional
dos bens e meios de produgdo naturais, com o objetivo de atender as
necessidades do presente, sem comprometer as necessidades das futuras
geragdes, e diretamente relacionado ao principio da responsabilidade
intergeracional**. Na ligdo de Celso Fiorillo,

[..] o principio do desenvolvimento sustentdvel tem por conteido a
manutengio das bases vitais da produgéo e reprodugdo do homem e de
suas atividades, garantindo igualmente uma relagdo satisfatéria entre
os homens e destes com o seu ambiente, para que as futuras geragdes
também tenham oportunidade de desfrutar os mesmos recursos que
temos hoje a nossa disposi¢ao.*” [grifos no original]

Dessas expressas limitagdes a ordem econoémica, depreende-se que
a interpretagdo do art. 170, VI, da CRFB néo pode ser realizada de forma
isolada, mas sim operada em conjunto com o disposto no artigo 225,
caput, da CRIFB, harmonizando as referidas normas constitucionais sem
que a preservagio ambiental constitua um empecilho ao desenvolvimento
econdmico, e sem que este ocorra a custa da degradagdo ambiental. Ou,
como afirma Edis Milaré,

Compatibilizar meio ambiente e desenvolvimento significa considerar os
problemas ambientais dentro de um processo continuo de planejamento,
atendendo-se adequadamente as exigéncias de ambos e observando-se as
suas inter-relagdes particulares a cada contexto sécio-cultural, politico,
econémico e ecolégico, dentro de uma dimensio tempo/espago. Em
outras palavras, isso significa que a politica ambiental ndo se deve erigir
em obstaculo ao desenvolvimento, mas sim em um de seus instrumentos,
ao propiciar a gestdo racional dos recursos naturais, os quais constituem
a sua base material. *°

Como bem observa o autor, o crescimento é necessario (inclusive
para atendimento do disposto no art. 3°, da CRFB*’, especialmente quanto

23 RODRIGUES, op. cit., p. 15.

24 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; MORITA, Dione Mari; FERREIRA, Paulo. Licenciamento ambiental.
Séao Paulo: Saraiva, 2011. p. 64.

25 Ibidem, p. 25.

26 MILARE, op. cit. 2001. p. 42.

27 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade
livre, justa e solidéria; IT - garantir o desenvolvimento nacional; ITI - erradicar a pobreza e a marginalizagao
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aos incisos II e III), mas deve ocorrer de forma planejada e sustentével,
compatibilizando desenvolvimento econdémico-social com a protegdo da
qualidade ambiental, a fim de que “o progresso se concretize em fungéo
de todos os homens e nio as custas do mundo natural e da prépria
humanidade™®, pois a prevaléncia desmesurada da visdo capitalista gera
a vulnerabilidade ambiental, que é causa de injustica social®®, além do
que “é importante ter em mente que o Planeta tem limites para abrigar
pessoas, capitais e empreendimentos”.”

Para Paulo Affonso LLeme Machado, o conceito de desenvolvimento
sustentado “[..] encontra sua mais ampla elaboragio no art. 170 da CF,
ainda que tenha seu fundamento no art. 225™', e assevera, sobre os
principios da Ordem Econdémica, que “Os nove principios nfo tém uma
ordem de importancia. [...] Mas esses principios representam o minimo
que o constituinte indica para uma ‘existéncia digna’. Muitas vezes todos
os principios funcionardo em unissono, e algumas vezes havera tensao,
dissonancia e até enfrentamento”.*

Nessa esteira, Edis Milaré aduz que

De fato, o capitulo do Meio Ambiente estad inserido na Ordem Social.
Ora, o social constitui a grande meta de toda agdo do Poder Publico e da
sociedade. A Ordem Econdmica, que tem suas caracteristicas e valores
especificos, subordina-se a ordem social. Com efeito, o crescimento ou
desenvolvimento socioeconémico deve portar-se como um instrumento,
um meio eficaz para subsidiar o objetivo social maior. Neste caso, as
atividades econdmicas ndo poderdo, de forma alguma, gerar problemas
que afetem a qualidade ambiental e impegam o pleno atingimento dos
escopos sociais. [ ..] nos termos da Constituigdo, estdo desconformes — e,
portanto, ndo podem prevalecer — as atividades decorrentes da iniciativa
privada (da ptblica também) que violem a proteg¢do do meio ambiente.*

Na mesma linha de entendimento, José Afonso da Silva aponta
a relevancia do disposto no art. 170, VI, da CRFB, asseverando que a
atividade econdmica somente serd legitima se atender ao principio 14

e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. BRASIL. Constitui¢do da Repiblica
Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, 1988. Didrio Oficial da Unido. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 07 de
outubro de 2013.

28 MILARE, op. cit. 2001. p. 48.

29 CAMBI, Eduardo; KLOCK, Andréa Bulgakov. Vulnerabilidade Socioambienal. in MILARE, Edis;
MACHADO, Paulo Affonso Leme. (org.) Direito Ambiental: fundamentos do direito ambiental. V. 1. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 27.

30 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 68.

31 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 158-159.

32 Ibidem, p. 177.

33 MILARE, op. cit., 2018. p. 171.
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insculpido®. E, por sua vez, Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer acrescem

que
[..] além da necessidade de uma compreensio integrada do regime
Jjuridico dos direitos fundamentais econdmicos, sociats, culturais e ambientais,
de modo a contemplar uma tutela ampla e qualificada da dignidade da
pessoa humana, tanto sob a perspectiva individual quanto coletiva, a
prépria nogio de sustentabilidade deve ser tomada a partir dos ezros
economico, social e ambiental. Tais eixos, contudo, devem ser concebidos
e aplicados de forma isonoémica e equilibrada, refutando-se, consoante
Jja frisado, toda e qualquer hierarquizagdo prévia, notadamente pelo fato
de que é no conjunto que tais dimensdes se prestam a promogio de uma
existéncia digna.” [grifos no original]

Portanto, a preservagdo ambiental constitui-se em alicerce
da politica econdmica e social, cujas normas devem ser aplicadas
em consondncia com as normas ambientais expressas na ideologia
constitucional®. Ressalta-se, entdo, que o ordenamento juridico deve
ser interpretado com vistas ao desenvolvimento sustentdvel, sendo
inconstitucionais quaisquer normas ou interpretagdes contrarias a
sustentabilidade, pois, considerando-se que tanto as normas de Direito
Econdémico como as normas de Direito Ambiental visam, em sintese,
ao bem-estar da populagdo, devem elas estar atinadas, possibilitando o
desenvolvimento econdémico sustentdvel. Em suma, como ensina José
Afonso da Silva, o que deve orientar todas as formas de atuagéo referente
a tutela do meio ambiente é o direito a vida, matriz de todos os direitos
fundamentais®’.

1.2 Meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental

Nas tltimas décadas, tem ocorrido uma gradativa conscientizagio
para as questdes do meio ambiente, fato que ndo possui cardter
regionalizado, revelando-se, na verdade, um fendmeno mundial, advindo
da degradagdo ambiental decorrente do modo de vida consumista atual e
da evolugio tecnoldgica e industrial, e do processo de reconhecimento da
importéancia do meio ambiente para a qualidade de vida.

Nesse aspecto, o Ministro do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
Antdénio Herman Benjamin, traga cuidadoso histérico, em termos
mundiais, da evolugdo no trato das questdes ambientais, onde se verifica

34 SILVA, op. cit., 2013. p. 51.

35 SARLET, op. cit., 2010. p. 25.

36 FRACALOSSI, William; FURLAN, Anderson. Direito Ambiental. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2010. p. 56.

37 SILVA, op. cit., 2013. p. 73.
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certa uniformidade, e, no caso especifico do Brasil, a existéncia de uma
sintonia com esse movimento, ou até mais, muitas vezes inovando
em termos de legislagdio ambiental®. O autor observa, ainda, que a
constitucionalizagdo do ambiente é tendéncia internacional® e coincide
com a prépria formacgdo do Direito Ambiental*’, o que constitui
fendmeno interessante, na medida em que demonstra a importancia
que tem sido devidamente reconhecida a defesa do meio ambiente desde
que a humanidade comegou a perceber que dessa protegdo depende a
sobrevivéncia de sua proépria espécie.”'

Seguindo essa tendéncia, e inspirada na Declaragio de
Estocolmo*?, a CRI'B instituiu, a0 mesmo tempo, um direito e um dever*’
ao assegurar, no art. 225", um direito fundamental a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado, direito cuja protegao constitui dever imposto
tanto aos poderes publicos quanto a coletividade, servindo de base para
todo o Direito Ambiental, constitucional e infraconstitucional. Com
efeito, dispoe o referido artigo:

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

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

I - preservar e restaurar os processos ecolégicos essenciais e prover o
manejo ecolégico das espécies e ecossistemas;

IT - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do

Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de
material genético;

III - definir, em todas as unidades da Federagio, espagos territoriais e
seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragio
e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer
utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem
sua protegao;

38 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos e. Constitucionalizagio do Ambiente e Ecologizagio da
Constitui¢io Brasileira. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MORATO LEITE, José Rubens.
(organizadores) Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 57-130.

39 Ibidem, p. 61.

40  Ibidem, p. 64.

41 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Tutela Constitucional do Meio Ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 184.

42 SILVA, op. cit., 2013. p. 62.

43 FRACALOSSI, op. cit., 2010. p. 63.

44 BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, 1988. Didrio Oficial
da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.
htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2013.
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IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradagio do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a produgdo, a comercializagio e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservagdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas
que coloquem em risco sua fungdo ecolégica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar
o meio ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo
érgido putblico competente, na forma da lei.

§ 8° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigac¢do de reparar os danos
causados.

§ 4° - A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do
Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patriménio
nacional, e sua utilizagio far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢des
que assegurem a preservacdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso
dos recursos naturais.

§ 5°-Sdo indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos Estados,
por agdes discriminatdrias, necessarias a protecdo dos ecossistemas
naturais.

§ 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua
localizagdo definida em lei federal, sem o que ndo poderio ser instaladas.

Durante o processo de elaboragio da Constituigdo de 1988,
houve ampla discussdo acerca da extensdo e da abrangéncia que
deveria ser conferida ao texto constitucional, se mais ampla ou mais
enxuta, adentrando-se na discussio acerca da classificacdio ou nio de
determinados temas como materialmente constitucionais, em especial,
aqui, no que tange ao Direito Ambiental.

De fato, a teoria tradicional*’, nesse aspecto, costuma distinguir
as constitui¢des em razio do modo de identifica¢io de suas normas, ou
seja, de acordo com seu contetido ou pela forma de elaboracdo. Nesse
aspecto, Constitui¢do, em seu sentido material, seria o conjunto de

45 BONAVIDES, op. cit., 2004. p. 80-83; SILVA, op. cit., 2005. p. 40-41.
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normas estruturais de uma determinada sociedade politica, tendo por
objeto os direitos e garantias fundamentais, a estruturagio do Estado
e a organizagdo dos poderes*. Sdo normas que se revestem de maior
importancia em razio de sua estreita ligagdo com a prépria existéncia do
Estado (essencial a organizagdo e ao funcionamento deste), e, por serem
“materialmente” constitucionais, independem, inclusive, da forma escrita.

Por sua vez, por Constitui¢do em sentido formal sdo tidas todas
aquelas normas elaboradas sob as rigidas formalidades exigidas para
confec¢iio e reforma do texto constitucional, independentemente do
contetido que veiculam'. Assim, o conjunto dos principios e regras
contemplados pela Constitui¢do formal ndo se restringe aos contetidos
materialmente constitucionais antes apontados, veiculando outros
assuntos que, pelo fato de constarem do texto constitucional, sdo tidos por
formalmente constitucionais e, por essa razdo, as constitui¢gdes formais
somente podem ser escritas. Nesse sentido, leciona Paulo Bonavides
acerca dos temas materialmente constitucionais:

Do ponto de vista material, a Constitui¢do é o conjunto de normas
pertinentes a organizagdo do poder, a distribui¢do da competéncia,
ao exercicio da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa
humana, tanto individuais como sociais. Tudo quanto for, enfim,
contetido bdsico referente a composigdo e ao funcionamento da ordem
politica exprime o aspecto material da Constituigdo. [2..] a Constituigio,
em seu aspecto material, diz respeito ao contetido, mas tido-somente
ao contetdo das determinagdes mais importantes, inicas merecedoras,
segundo o entendimento dominante, de serem designadas rigorosamente

como matéria constitucional.** [ grifos no original]

No que tange ao conceito de Constitui¢do formal, Dirley da Cunha
Jr. aduz:

A Constitui¢do formal é o conjunto de normas escritas reunidas num
documento solenemente elaborado pelo poder constituinte, tenham ou
ndo valor constitucional material, ou seja, digam ou ndo respeito as
matérias tipicamente constitucionais (estrutura do Estado, organizagio
do poder e direitos e garantias fundamentais). O que se afigura relevante
aqui ¢ a formalidade que caracteriza essas normas. Séo elas provenientes
do poder constituinte e s6 podem ser modificadas ou revogadas
por processos e formalidades especiais estabelecidos na prépria

46 NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2018. p. 91.

47 Ibidem, p. 92.

48 BONAVIDES, op. cit., 2004. p. 80-81.
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Constituigdo. Sé sdo constitucionais pelo simples fato de aderirem ao

texto da Constitui¢do. *

A par disso, desde logo, é fundamental salientar que todas as
normas constantes de uma Constitui¢do formal e rigida, como o ¢ a
Constituigdo de 1988, possuem o mesmo valor, em razdo de seu status
constitucional, e devem ser igualmente respeitadas, independentemente
da natureza do contetido por elas veiculado, de modo que, na hipétese,
nio é cabivel qualquer distingdo entre as faces formais e materiais da
constitui¢do. Nessa linha é a ligdo de Michel Temer”, pois o critério de
modifica¢do é o mesmo para todas as normas, sejam elas material ou
apenas formalmente constitucionais.

Entretanto, como bem apontado por Mariana Barbosa Cirne,
hoje se critica essa divisdo entre os ambitos material e formal: “Ora, é
exatamente dentro dessas caracteristicas que estd o equivoco em pensar
que a constituigdo é algo a ser reduzido a sua estrutura formal. A
estrutura formal e a material nio se separam. Sio facetas de uma mesma
moeda, que se constituem reciprocamente”. EE, mais adiante, prossegue
a autora:

[..] resumir o constitucionalismo a conceitos como os de constitui¢io
formal e material é desconhecer — e até ignorar — uma histéria de
reinvencgdo de seu conceito. Os principios insertos no texto constitucional
(formalmente) sdo essenciais para a possibilidade de reinvengio material
de seu contetido. Exatamente por conta disso é que essa discussdo entre o
que é “de fato constitucional” remete a uma dicotomia entre constituigio
material e formal que ndo merece ser privilegiada, ja que estes conceitos

estdo imbricados. !

Feitas essas consideragdes, o contetido do art. 225 da CRFB, que
regula a protecdo ao meio ambiente, enquadra-se como materialmente
constitucional, na medida em que o referido dispositivo, embora atastado
do art. 5°% nada mais fez do que instituir um direito fundamental, de
3" geragdo, como ja reconheceu o STF*. A respeito dos direitos
fundamentais de 3* geragdo, Norberto Bobbio considera que “O mais
importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o direito

» 53

de viver num ambiente ndo poluido”.

49 CUNHA JR,, op. cit,, 2008. p. 107.

50 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 24.

51 CIRNE, Mariana Barbosa. Texto-base do Médulo I: DIREITO AMBIENTAL - Desvendando sentidos
do Capitulo sobre o Meio Ambiente da Constituicdo de 1988. Brasilia - DF: CEAD/UnB, 2013. p. 31; 33.
Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/folder/view.php?id=867>. Acesso em: 15 ago. 2013.
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RE 134.297 e MS 22.164, que serdo adiante analisados.
BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. 16 tiragem. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 06.

[SY
@



Francine Deitos Kreling 117

Para o objeto do presente estudo, interessa particularmente o
disposto no caput do art. 225, cujo contetido pode ser dividido em quatro
partes:

a) Meio ambiente ecologicamente equilibrado é um direito fundamental
da pessoa humana (direito a vida com qualidade); b) o meio ambiente é
um bem de uso comum do povo — bem difuso, portanto, indisponivel; c)
o meio ambiente é um bem difuso e essencial a sadia qualidade de vida do
homem; e d) o meio ambiente deve ser protegido e defendido pelo Poder
Publico e pela coletividade para as presentes e futuras geragdes. **

Efetivamente, a Constitui¢do de 1988 contém intmeros direitos
fundamentais situados fora do Titulo II (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais), os quais estdo espalhados pelo restante do texto
constitucional®, mas cuja positivagdo como tal se da, dentre outros
fundamentos, através da cldusula de abertura contida no § 2° do
art. 5°, a qual abrange, além dos direitos fundamentais consagrados
no texto constitucional, todos aqueles assegurados na legislacdo
infraconstitucional, inclusive em tratados internacionais.

E esse é o caso do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, direito fundamental de terceira dimensdo localizado fora
do titulo dos direitos fundamentais, sujeito, como todos os direitos
fundamentais, ao regime instituido pelo § 1° do art. 5° da CRFB, que
impde o dever estatal de maximizar a eficacia dos direitos fundamentais.”
Como anota Tiago Fensterseifer, o principio da aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais constante do art. 5°, § 1° da CRFB, tem por
finalidade a maxima eficicia possivel dos direitos fundamentais, nele
incluido o meio ambiente, tanto em sua perspectiva defensiva quanto
na sua perspectiva prestacional, podendo ser oposto tanto ao Estado
quanto a particulares.’”” Até porque, como assinalam Anderson Furlan e
William Fracalossi,

Nio custa lembrar, ademais, que o rol dos direitos previstos pelo art.
5° & meramente exemplificalivo e ndo tazxalivo, visto que os direitos e
garantias expressos na Constitui¢do ndo obstam o reconhecimento de
outros previstos difusamente no Texto Constitucional ou decorrentes
dos regimes e principios adotados.”® [grifos no original]

54 SIRVINSKAS, op. cit., 2008. p. 61.

55 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficicia dos Direitos Fundamentais. 8 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007. p. 77.

6 Ibidem, p. 79-80; 85.

7 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Prote¢io do Ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008. p. 170-171.

58 FRACALOSSI, op. cit. 2010. p. 55.
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Ainda, com muita propriedade, Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer
destacam que

A CI7/88 (art. 225, caput, c/c o art. 5% § 2°) atribuiu a prote¢io ambiental
[...] o status de direito fundamental do individuo e da coletividade, além
de consagrar a prote¢do ambiental como um dos objetivos ou tarefas
fundamentais do Estado — Socioambiental — de Direito brasileiro,
sem prejuizo dos deveres fundamentais em matéria socioambiental.
H4, portanto, o reconhecimento, pela ordem constitucional, da
dupla funcionalidade da protecdo ambiental no ordenamento juridico
brasileiro, a qual toma a forma simultaneamente de um objetivo e tarefa
estatal e de um direito (e dever) fundamental do individuo e da coletividade,
implicando todo um complexo de direitos e deveres fundamentais de
cunho ecolégico [..].* [grifos no original]

O meio ambiente configura um bem difuso e indisponivel, de
maneira que, como leciona José Afonso da Silva, os

[..] atributos do meio ambiente nido podem ser de apropriagdo privada
mesmo quando seus elementos constitutivos pertengam a particulares.
Significa que o proprietario, seja pessoa publica ou particular, ndo pode
dispor da qualidade do meio ambiente a seu bel-prazer, porque ela nio
integra a sua disponibilidade.*

Alémdisso, aresponsabilidade pela preservagio ambiental constitui
um dever nio apenas do Poder Publico, mas da coletividade, cabendo a
cada cidaddo o dever de preservar os recursos naturais, utilizando-se dos
meios proporcionados pela Constituigdo e pela legislagao.

Todavia, o aspecto mais importante da mudanga promovida pela
CRFB foi ter erigido o meio ambiente ecologicamente equilibrado a
direito fundamental da pessoa humana, estabelecendo os principios e
limites referentes a prote¢do ambiental, servindo de fundamento para a
solugdo das questdes ambientais e condicionando a interpretacdo de todas
as normas constitucionais e infraconstitucionais que tenham relagdo com
o meio ambiente:

A aplicagdo da norma ambiental constitucional deve levar em conta toda
a estrutura do ordenamento juridico, partindo-se do capitulo do meio
ambiente. Esse capitulo ndo pode ser interpretado isoladamente, mas
deve harmonizar-se com outros dispositivos constitucionais, como, por
exemplo, o capitulo dos direitos e garantias fundamentais. O processo

59 SARLET, Ingo Wolfgang; Fensterseifer, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: constitui¢do, direitos
Sundamentats e meio ambiente. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018. p. 105-106.
60 SILVA, op. cit., 2013. p. 88.
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interpretativo deve transcender ao texto gramatical e buscar sua
legitimidade na realidade atual.”"

Nesse aspecto, Orci Paulino Bretanha Teixeira adverte que “[..]]
o direito ao meio ambiente d4 maior relevancia ao objeto — qualidade
ambiental — em detrimento dos poderes e faculdades dos individuos. O
direito fundamental trata de limitagdo de direitos individuais em prol
dos da humanidade”.®

Além desses apontamentos, é essencial considerar, também, que o
art. 225 da CRI'B estabeleceu, em primeiro lugar, um direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que, por ser essencial a
sadia qualidade de vida, encontra-se umbilicalmente ligado ao direito
tfundamental a vida, pois, como afirma Edis Milaré, a Constituig¢io de
1988 “institucionalizou o direito ao meio ambiente sadio como um direito
fundamental do individuo”. ¢

Paulo Affonso Leme Machado®, igualmente, ensina que “A locugéo
‘todos tém direito’ cria um direito subjetivo, oponivel erga omnes, que é
completado pelo direito ao exercicio da agdo popular ambiental (art. 5°,
LXXIII, da CF)". E Frederico Amado acrescenta:

O legislador constituinte reconheceu expressamente o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225, caput), de terceira
dimensio, pois coletivo, transindividual, com aplicabilidade imediata,
vez que sua incidéncia independe de regulamentagdo. [..]] J& a sadia
qualidade de vida é o centro do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, pois sem boas condi¢gdes ambientais inexistird uma vida
saudavel dos seres racionais e irracionais, formando um elo indissocidvel
como o direito fundamental a satde. * [grifos no original]

Importa ressaltar, ainda, a impossibilidade de garantir a dignidade
humana sem que se garanta a existéncia de um meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado, de modo que o contetido do artigo em
comento encontra-se, igualmente, indissoluvelmente associado aos
principios fundamentais da Reptblica (art. 1°, I1I) e ao direito fundamental
a saude. Celso Fiorillo defende a existéncia de um “piso vital minimo” % a
ser respeitado pelos governantes, e, na mesma esteira, é o entendimento
de Frederico Amado, para quem

61 SIRVINSKAS, op. cit., 2008. p. 150-152.

62 TEIXEIRA, op. cit., 2008. p. 92.

63 MILARE, op. cit., 2001. p. 233.

64 MACHADO, op. cit., 2013. p. 151.

65 AMADO, op. cit., 2013. p. 24 e 26.

66 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 14 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 190-191.
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[..] as pessoas tém direito a um minimo existencial ecoldgico para gozar
de uma vida digna, pois sem uma dgua limpa para beber, um ar puro
para respirar e um alimento sem agrotéxicos ou outros males todos os
demais direitos fundamentais ficardo prejudicados, em especial o direito
a satde.’” [grifos no original]

Por seu turno, ao analisar o alcance das modificagdes promovidas

pela Constituig¢do de 1988, José Afonso da Silva aduz que

As normas constitucionais assumiram a consciéncia de que o direito a
vida, como matriz de todos os demais direitos fundamentais do homem,
¢é que ha de orientar todas as formas de atuagdo no campo da tutela do
meio ambiente. Compreendeu que ele é um valor preponderante, que hé
de estar acima de quaisquer consideragdes de desenvolvimento, como
as de respeito ao direito de propriedade, como as da iniciativa privada.
Também estes sdo garantidos no texto constitucional, mas, a toda
evidéncia, ndo podem primar sobre o direito fundamental a vida, que esté
em jogo quando se discute a tutela da qualidade do meio ambiente, que é
instrumental no sentido de que, através dessa tutela, o que se protege é
um valor maior: a qualidade da vida humana.®® [ grifos no original]

Inclusive, segundo Anténio Herman Benjamin, mesmo no siléncio

constitucional anterior a Constitui¢io de 1988 j4 era possivel identificar
tais garantias de cunho ambiental e sua relagdo com os demais direitos
fundamentais:

Um direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pode ser — e,
historicamente, tem sido — derivado indiretamente da Constituigio, por
meio da interpretagdo de dispositivos que asseguram outros valores
tradicionais, como a vida (jd que sem meio ambiente adequado inviabiliza-
se a vida humana e dos outros seres), a satde (sob o argumento de que o
ser humano ndo pode viver sdo em ambiente degradado), a dignidade da
pessoa humana [..]]%

E acrescenta, mais além: “Em rigor, os fundamentos do art.

225 ndo estdo ilhados, pois ligam-se, de forma umbilical, a prépria
protecdo a vida e a satde, a salvaguarda da dignidade da pessoa humana
e a funcionalizagio ecolégica da propriedade”” Guilherme Purvin de
Figueiredo, por sua vez, observa que “Por tratar-se de um direito humano
fundamental, ele estende-se as geragdes atuais e futuras. Vale dizer, a
degradagdo do meio ambiente pelas geragdes atuais constitui violagdo

67 AMADO, op. cit., 2013. p. 25.

68 SILVA, op. cit., 2005. p. 846-847.
69 BENJAMIN, op. cit., 2007. p. 88.
70 Ibidem, p. 104.
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de direito humano assegurado as futuras geragoes™™ Nisso consiste
a importancia da norma consagrada pela Constituigdo: é necessario
resguardar o meio ambiente de danos irreparaveis a fim de garantir a
proépria sobrevivéncia da espécie humana, pois nenhum desenvolvimento
econdmico é capaz de reverter os danos causados, de modo que a tnica
saida possivel a humanidade é a prevengdo. Assim, promover a protegdo
ambiental significa, em outras palavras, verdadeiro meio de efetivagdo
do principio da dignidade da pessoa humana e de garantia dos direitos a
vida e a sadde.”
A proposito, baseando-se na doutrina de Ingo Sarlet, lecionam
Ana Maria Moreira Marchesan, Annelise Monteiro Steigleder e Silvia
Cappelli” que
O direito fundamental ao meio ambiente equilibrado é, por forca da
abertura material consagrada no art. 5°, paragrafo 2°, da Constituigéo
Federal de 1988, cldusula pétrea e sujeito a aplicabilidade direta, mesmo
nio constando do catdlogo do art. 5° uma vez que o constituinte
optou por inseri-lo no ambito das disposi¢des constitucionais sobre a
ordem social. Assim, trata-se de um direito formal e materialmente
fundamental. Formal porque é parte integrante da Constituigao escrita,
situando-se no 4dpice de todo o ordenamento juridico, e encontra-se
‘submetido aos limites formais (procedimento agravado) e materiais
(clausulas pétreas) de reforma constitucional (art. 60, CF), além do que
¢ uma norma diretamente aplicavel e que vincula de forma imediata as
entidades publicas e privadas (art. 5° pardgrafo 1°). Material, porque se
trata de um direito fundamental ‘constitutivo da Constituigdo material,
contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da
sociedade’.

Por conseguinte, considerando que o art. 225 da CRIFB ndo
apenas estabeleceu um direito fundamental, mas também regulou
aspectos inerentes a garantia deste e de outros direitos fundamentais,
dentre eles o direito a vida, prevalece o entendimento doutrindrio de
que seu contetdo classifica-se como materialmente constitucional, por
inserir-se na categoria dos direitos e garantias fundamentais. Assim,
deve ser lido como um direito fundamental e indisponivel, e, portanto,
sempre interpretado a luz da cldusula de abertura expressa no art.
5% § 2° da CRFB. Em face disso, cabe salientar que o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado, uma vez reconhecido como direito

FIGUEIREDO, op. cit., 2013. p. 82.

AMADO, op. cit., 2013. p. 24.

3 MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER; Annelise Monteiro; CAPPELLI, Silvia. Direzto
Ambiental. 5. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2008. p. 19.
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fundamental, configura inclusive cldusula pétrea, nos termos do art. 60,
§ 4° IV, da CRFB:

Leite:

Reconhecer o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
um direito fundamental implica, além da impostergavel obrigatoriedade
de o Estado garanti-lo a qualquer custo, positiva ou negativamente, a
intangibilidade juridica desse mesmo direito, ndo podendo ser suprimidos
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais a ponto de nulifica-lo ou
enfraquecé-lo.™ [grifos no original]

Por oportuno, vale transcrever a ligdo de José Rubens Morato

[.. o direito fundamental do meio ambiente nio admite retrocesso
ecolégico, pois estd inserido como norma e garantia fundamental de
todos, tendo aplicabilidade imediata, consoante o art. 5°, §§ 1° e 2°,
da Constituigdo. Além do que o art. 60, § 4°, IV, também da Carta
Magna, proibe proposta de abolir o direito fundamental ambiental,
nesse sentido considerado clausula pétrea devido a sua relevancia para
o sistema constitucional brasileiro, como direito social fundamental da
coletividade.”

Nessa linha, ressalta-se que o carater fundamental atribuido

pela CRFB ao direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
elegendo-o como uma das prioridades a serem perseguidas, implica
seu posicionamento superior na hierarquia das normas constitucionais,
somado a outros direitos fundamentais por ela consagrados, servindo
de limitagdo expressa a outros direitos nela igualmente previstos. Como
afirma Frederico Amado,

[..] é possivel concluir pela eficicia dirigente do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado (pois este vincula os trés
Poderes do Estado na busca de sua efetivacao) e pela eficdcia irradiante(que
norteia a interpretacio e aplicagdo das disposi¢des infraconstitucionais),
da qual decorre a eficicia horizontal que alonga tal direito ao plano
privado. ™ [grifos no original’]

Como consequéncia, na interpretagdo das normas ambientais

devem ser priorizados o método de interpretagio conforme a constituigio
(art. 28, pardgrafo tnico, da Lei n.” 9.868/1999), o principio da méxima
efetividade ou da interpretagdo efetiva (direcionado aos direitos e

-1 -1
< w»

FRACALOSSI, op. cit., 2010. p. 57.
5 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado, in, CANOTILHO, José Joaquim Gomes;

MORATO LEITE, José Rubens. (organizadores) Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 198.
76 AMADO, op. cit., 2013. p. 27.
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garantias fundamentais), bem como a ado¢do da maxima in dubio pro
ambiente, a fim de que seja privilegiada a interpretagdo mais benéfica ao
melo ambiente.”” Na mesma perspectiva, José Afonso da Silva aduz que

[.J a prote¢do ao meio ambiente traduz o modo de protegdo a
vida, a qualidade de vida, a sobrevivéncia da espécie humana, que é
destinataria dos direitos de terceira geracdo. Esse é o contexto que
deve nortear a interpretagdo das normas constitucionais pertinentes
que consubstanciam o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, com sua consequéncia relevante para a garantia de sua
eficacia e aplicabilidade, qual seja, a sua inser¢do no rol das matérias
componentes dos limites materiais ao poder de reforma constantes do

art. 60, § 4°, da CF/88.7

E claro que, em se tratando de direito fundamental, ndo significa
que o mesmo seja absoluto, devendo ser relativizado quando em conflito
com outros direitos fundamentais, com compatibilizagio entre ambos™,
considerando os diversos interesses envolvidos e harmonizando todo o
ordenamento juridico, como bem pontua Alexandre de Moraes:

[.. quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordincia
prdtica ou da harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar os bens
Jjuridicos em contlito, evitando o sacrificio total de uns em relagéo aos
outros, realizando uma redugio proporcional do ambito de alcance de
cada qual (contradi¢do dos principios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua. *° [grifos no original]

No entanto, ainda assim hd quem entenda que, apesar de nio ser
absoluto, no caso do meio ambiente deve o julgador orientar-se pela
prevaléncia do interesse publico em detrimento do interesse particular,
privilegiando o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado no
caso de ponderagdo com outros interesses, haja vista a atual situacdo
de calamidade em que natureza se encontra, préxima do ponto de
irreversibilidade®. Orci Paulino Bretanha Teixeira entende que essa
op¢do se justifica em face da presenca de interesse publico, frisando que

7 AMADO, op. cit., p. 29-32.

8 SILVA, José Afonso da. Fundamentos constitucionais da protecdo do meio ambiente. in MILARE, Fidis;
MACHADO, Paulo Affonso Leme. (org.) Direito Ambiental: fundamentos do direito ambiental. V. 1. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 949-950.

79 FRACALOSSI, op. cit., 2010. p. 58-59.

80 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 28.

81 FRACALOSSI, op. cit., 2010. p. 59.
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[..] na qualidade de interesse difuso, o direito ambiental autoriza a
interveng¢do do Poder Publico na ordem econdémica para assegurar o
direito fundamental ao ambiente ecologicamente equilibrado, produto da
evolugdo do direito ao longo dos séculos. Os principios que disciplinam
a matéria levaram a estabelecer a supremacia do interesse ptblico sobre
o privado [..]*

Em sintese, a efetiva prote¢io do meio ambiente depende do
tratamento equilibrado da atividade econémica em relagido as questdes
ambientais, verificando-se a consonancia da doutrina no sentido de que
a defesa do meio ambiente deve ter como referéncia a pessoa humana, e
ndo o sistema econdmico, estando os principios que regem a atividade
econdmica restringidos a observancia dos incisos do art. 170 da CRIB.

2 EMBATE ENTRE O AMBIENTAL E O ECONOMICO NO STF
2.1 Evolugdo jurisprudencial no ambito do STF

Na vigéncia da Constitui¢do anterior, assim como nas demais
que a precederam, nfo havia preocupagdo com a protegido especifica do
meio ambiente, termo que sequer era utilizado, havendo mengio apenas
a protegdo ao patrimonio histérico, cultural e paisagistico, bem como
referéncias esparsas a alguns de seus elementos (florestas, dgua etc.) ou
matérias correlacionadas, como a satde, entre outras. Nesse aspecto,
grande inovagdo ocorreu com o advento da Constitui¢do Federal de 1988,
que promoveu amplo destaque a defesa ambiental, contendo todos os
fundamentos principiolégicos para a prote¢do do meio ambiente, e sendo
por isso frequentemente denominada “Constituig¢do Verde”, conhecida
como a legislagdo mais avangada do Planeta em matéria ambiental®.

A partir da consagracdo, na CRFB, do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, houve, consequentemente, um aumento
significativo das questdes envolvendo a prote¢do ambiental em conflito
com outros direitos constitucionalmente assegurados que sdo levadas ao
STF. E assim, da andlise da jurisprudéncia do STTF pode-se inferir a
evolugdo do entendimento acerca da matéria, na medida em que diferentes
questdes sdo suscitadas.

Para cumprir com o objetivo do presente trabalho de analisar
casos em que ha conflito entre meio ambiente e interesse econémico,
inicialmente efetuou-se uma pesquisa de jurisprudéncia no sitio do
STF**, com a utilizagdo da expressdo “meio ambiente”, resultando em

82 TEIXEIRA, op. cit., 2006. p. 139.

83 MILARE, op. cit., 2018. p. 167-169.

84 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em:
07 de outubro de 2013.
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254 acordios e 1795 decisdes monocraticas. Entretanto, examinando as
referidas decisdes, verificou-se que grande parte trata de assuntos alheios
ao objeto do presente trabalho, como casos envolvendo direito penal, Taxa
de Controle e Fiscalizagdo Ambiental - TCFA e gratificagdes devidas
aos servidores dos érgdos ambientais. Desse modo, para refinamento
da busca, excluiram-se as expressoes “servidor”, “gratificacdo” e “taxa”,
o que resultou em 197 acérddos e 1292 decisdes monocraticas. Foi feita
a escolha pelo exame exclusivamente dos acérddos, especialmente em
razdo dos debates em Plendario, verificando-se que, dos 197 acérdios,
apenas 11 sdo anteriores a Constitui¢do Federal de 1988.

A primeira decisdo do STF envolvendo a temética sob a égide
da nova ordem constitucional ocorreu em 09 de maio de 1991, onde,
no julgamento da Medida Cautelar na ADI 487/DF, o STF indeferiu
a cautelar, ponderando que o interesse social na preservacdo do meio
ambiente sobrepunha-se ao interesse privado, afastando o periculum in
mora por este alegado.”

No que tange a decisdes de mérito, o julgamento dos primeiros
conflitos decorrentes das alteragdes promovidas pela nova Constituigio
ocorreuno ano de 1995, quando o STF reconheceu que o direito insculpido
no art. 225 da CRI'B constitui direito fundamental de terceira geragéo
ou terceira dimensdo®’, assim estabelecendo no primeiro julgado: “[.]]
Direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: a consagragio
constitucional de um tipico direito de terceira geracgdo (CI, art. 225,
caput)™ e, posteriormente, refor¢ando o entendimento:

A questdo do direito ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado -
Direito de Terceira Geragdo - Principio da Solidariedade. - O direito
a integridade do meio ambiente - tipico direito de terceira geragdo
- constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva, refletindo,
dentro do processo de afirmagéo dos direitos humanos, a expressio
significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em
sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente,
a prépria coletividade social. [[.]] Os direitos de terceira geragdo, que
materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente

85 EMENTA: Ao direta baseada nos artigos 225, § 4°, e 5°, XXII, da Constitui¢do. Sem negar a relevancia
da fundamentagio, mas ponderado o interesse coletivo na preservagdo do meio ambiente, indefere-se por
maioria, a cautelar, quanto ao art. 1° do Decreto n® 99.547-90, que proibe, por prazo indeterminado, o corte
e a respectiva exploragdo da vegetagdo nativa da Mata Atlantica. Cautelar indeferida, por unanimidade,
quanto ao art. 2° do mesmo Decreto, que dispde sobre o exercicio da fiscalizagio de projetos, pelo IBAMA.
(ADI 487 MC, Relator(a): Min. OCTAVIO GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em 09/05/1991).

86 RE 1384297, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em 13/06/1995, DJ 22-09-
1995; MS 22164, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 30/10/1995, DJ 17-
11-1995.

87 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 184297. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 13 jun.
1995. Didrio de Justiga Eletronico. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/
visualizarEmenta.asp?s1=000143966&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 de outubro de 2013.
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a todas as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento,
expansido e reconhecimento dos Direitos Humanos, caracterizados,
enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexequibilidade.®

Desde entdo, muitos casos tém sido levados ao STF, que, em
2005, promoveu na ADI n 3540-MC/DF um dos julgamentos mais
emblematicos e que tem servido de referéncia para todos os julgamentos
posteriores, onde consolidou o entendimento da precedéncia do direito
a preservagdo do meio ambiente como uma limitagdo constitucional
explicita a atividade econdmica, conforme demonstra a ementa do
acorddo proferido:

MEIO AMBIENTE - DIREITO A PRESERVACAO DE SUA
INTEGRIDADE (CF, ART. 225) - PRERROGATIVA QUALIFICADA
POR SEU CARATER DE METAINDIVIDUALIDADE - DIREITO
DE TERCEIRA GERACAO (OU DE NOVISSIMA DIMENSAO)
QUE CONSAGRA O POSTULADO DA SOLIDARIEDADE [.]
- RELACOES ENTRE ECONOMIA (CF, ART. 8° 11, C/C O ART.
170, VI) E ECOLOGIA (CF, ART. 225) - COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS - CRITERIOS DE SUPERACAO DESSE
ESTADO DE TENSAO ENTRE VALORES CONSTITUCIONAIS
RELEVANTES - OS DIREITOS BASICOS DA PESSOA HUMANA
E AS SUCESSIVAS GERACOES (FASES OU DIMENSOES) DE
DIREITOS(RTJ 164/158,160-161)-A QUESTAO DA PRECEDENCIA
DO DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA
LIMITACAO CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE
ECONOMICA (CF, ART. 170, VI) - [.J. A PRESERVACAO
DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE: EXPRESSAO
CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO FUNDAMENTAL QUE
ASSISTE A GENERALIDADE DAS PESSOAS. - Todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico
direito de terceira geragdo (ou de novissima dimensio), que assiste
a todo o género humano [.]. A ATIVIDADE ECONOMICA NAO
PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM OS PRINCIPIOS
DESTINADOS A TORNAR EFETIVA A PROTECAO AO MEIO
AMBIENTE. - A incolumidade do meio ambiente nido pode ser
comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de
motiva¢des de indole meramente econdmica, ainda mais se se tiver
presentequeaatividade econdmica, consideradaadisciplinaconstitucional
que a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele

88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 22164. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 30 out.
1995. Didrio de Justica Eletronico. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/
visualizarEmenta.asp?s1=000023427&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 de outubro de 2013.
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que privilegia a ‘defesa do meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que traduz
conceito amplo e abrangente das nog¢des de meio ambiente natural, de
meio ambiente cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de
meio ambiente laboral. [...] A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO
NACIONAL (CF,ART. 3% 1) EANECESSIDADE DE PRESERVACAO
DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE (CF, ART. 225): O
PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO
FATOR DE OBTENCAO DO JUSTO EQUILIBRIO ENTRE
AS EXIGENCIAS DA ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA. - O
principio do desenvolvimento sustentdvel, além de impregnado de
cardter eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador
em compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro
e representa fator de obtencdo do justo equilibrio entre as exigéncias
da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a invocagio
desse postulado, quando ocorrente situagdo de conflito entre valores
constitucionais relevantes, a uma condi¢do inafastavel, cuja observéncia
nido comprometa nem esvazie o contetido essencial de um dos mais
significativos direitos fundamentais: o direito a preservagdo do meio
ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a
ser resguardado em favor das presentes e futuras geragoes. [..]%

Em 2007, na ACO 876 MC-AgR *°, o STF refor¢ou a ideia de

desenvolvimento sustentdvel ao decidir que “[...] 4. O meio ambiente
nio é incompativel com projetos de desenvolvimento econémico e social
que cuidem de preserva-lo como patriménio da humanidade. Com isso,
pode-se afirmar que o meio ambiente pode ser palco para a promogio do
homem todo e de todos os homens. [..]” e, mais recentemente, em 2009,
no julgamento da ADPF 101", o STF consolidou o imperativo de que o
desenvolvimento deve respeitar o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, como se depreende dos excertos da ementa
a seguir colacionados:

[.J ARTS. 170, 196 E 225 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
CONSTITUCIONALIDADE ~ DE  ATOS  NORMATIVOS
PROIBITIVOS DA IMPORTACAO DE PNEUS USADOS.
RECICLAGEM DEPNEUS USADOS: AUSENCIA DE ELIMINACAO
TOTAL DE SEUS EFEITOS NOCIVOS A SAUDE E AO MEIO

89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 8540-MC /DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia,

91

01 set. 2005. Diério de Justi¢a Eletronico. Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/
visualizarEmenta.asp?s1=000094.348&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 de setembro de 2013.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO 876 MC-AgR. Relator(a): Min. MENEZES DIREITO.
Brasilia, 19 dez. 2007. Diério de Justica Eletrénico. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/
jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000086929&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 de setembro
de 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Brasilia, 24 jun.
2009. Diédrio de Justica Eletronico. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/
visualizarEmenta.asp?s1=000188646&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 de setembro de 2013.
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AMBIENTE EQUILIBRADO. AFRONTA AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA SAUDE E DO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO. [..]] 1. Adequagio da arguigio
pela correta indicagdo de preceitos fundamentais atingidos, a saber, o
direito a satde, direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
(arts. 196 e 225 da Constituigdo Brasileira) e a busca de desenvolvimento
econdmico sustentdvel: principios constitucionais da livre iniciativa e da
liberdade de comércio interpretados e aplicados em harmonia com o do
desenvolvimento social saudédvel. [..] 4. Principios constitucionais (art.
225) a) do desenvolvimento sustentavel e b) da equidade e responsabilidade
intergeracional. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: preservagio
para a geragdo atual e para as geragdes futuras. Desenvolvimento
sustentavel: crescimento econdmico com garantia paralela e superiormente
respeitada da satide da populagdo, cujos direitos devem ser observados em
face das necessidades atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas
para garantia e respeito as geragdes futuras. Atendimento ao principio
da precaugio, acolhido constitucionalmente, harmonizado com os demais
principios da ordem social e economica. [...] Ponderagdo dos principios
constitucionais: demonstracdo de que a importagio de pneus usados
ou remoldados afronta os preceitos constitucionais de saide e do meio
ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 170, inc. I e VI e seu pardgrafo
tnico, 196 e 225 da Constitui¢do do Brasil). [2..]

Porém, da andlise desses e de outros julgados, pode-se verificar
que, quando do embate entre a defesa do meio ambiente e os interesses
econdmicos, a questdo no se encontra, nas decisodes do STF, tdo alinhada
a defesa do meio ambiente que foi desenhada pela CRF'B, pois, em diversos
casos, a solugdo do caso acabou por mitigar a prote¢do ambiental em face
dos interesses econdmicos em lide, conforme serd demonstrado a seguir.

2.2 Analise critica de decisoes que envolvem conflitos entre principios
constitucionais fundadas na técnica da ponderagdo ou principio da
proporcionalidade

De fato, a anélise das ementas dos julgados do STF néo ¢é suficiente
para demonstrar a realidade fitica subjacente a aparente realiza¢do dos
principios constitucionalmente consagrados, de modo que é necessério
observar, com cuidado, o contetido dos julgamentos, expresso nos votos dos
ministros e as consequéncias das decisdes nos respectivos casos concretos.

Outrossim, desde logo, verificou-se que nem sempre as decisoes
proferidas se coadunam aos principios constitucionais que alegam
proteger, muitas vezes concluindo de modo diverso a argumentagdo
desenvolvida e, inadvertidamente, mitigando a prote¢do constitucional
nos casos em julgamento.
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Nessa linha, em que pese ter reconhecido a importancia conferida
pela CRIFB a prote¢do do meio ambiente, consagrando-a como um
direito fundamental, a decisdo proferida no Recurso Extraordindrio
RE n.° 184297 ndo equacionou bem essa importancia em face do direito
individual de propriedade, e, de certa forma, o fez prevalecer sobre o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, como
se pode depreender dos excertos do julgado:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO - ESTACAO
ECOLOGICA - RESERVA FLORESTAL NA SERRA DO MAR -
PATRIMONIO NACIONAL (CF, ART. 225, PAR.4.) - LIMITACAO
ADMINISTRATIVA QUE AFETA O CONTEUDO ECONOMICO
DO DIREITO DE PROPRIEDADE - DIREITO DO PROPRIETARIO
A INDENIZACAO - DEVER ESTATAL DE RESSARCIR OS
PREJU[ZOS DE ORDEM PATRIMONIAL SOFRIDOS PELO
PARTICULAR - RE NAO CONHECIDO. [..J] A norma inscrita
no art. 225, par.4°, da Constituicdo deve ser interpretada de modo
harmonioso com o sistema juridico consagrado pelo ordenamento
fundamental, notadamente com a clausula que, proclamada pelo art. 5.,
XXII, da Carta Politica, garante e assegura o direito de propriedade
em todas as suas projecdes, inclusive aquela concernente a compensagio
financeira devida pelo Poder Publico ao proprietédrio atingido por atos
imputaveis a atividade estatal. O preceito consubstanciado no art. 225,
par. 4°, da Carta da Republica, além de nio haver convertido em bens
ptiblicos os iméveis particulares abrangidos pelas florestas e pelas
matas nele referidas (Mata Atlantica, Serra do Mar, Floresta Amazonica
brasileira), também ndo impede a utilizagdo, pelos préprios particulares,
dos recursos naturais existentes naquelas dreas que estejam sujeitas
ao dominio privado, desde que observadas as prescri¢des legais e
respeitadas as condi¢des necessarias a preservagido ambiental. - 4 ordem
constitucional dispensa tutela efétiva ao direito de propriedade (CF/SS, art. 5.,
XXII). Essa protegdo outorgada pela Lei Fundamental da Republica estende-
se, na abrangéncia normativa de sua incidéncia tutelar, ao reconhecimento,
em favor do dominus, da garantia de compensagdo financeira, sempre que
o Estado, mediante atividade que lhe seja juridicamente imputdvel, atingir
o diretto de propriedade em seu conteiido econdémico, ainda que o imdvel
particular afetado pela agdo do Poder Piiblico esteja localizado em qualquer
das dreas referidas no art. 225, par. 4°, da Constitui¢do. - Direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado: a consagragdo constitucional de
um tipico direito de terceira geragdo (CF, art. 225, caput).” [grifo nosso]

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 134297. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 13 jun.
1995. Didrio de Justiga Eletronico. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
JjspPdocTP=AC&docID=207731>. Acesso em 07 de outubro de 2013.
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Nos votos, a situagio fica mais bem evidenciada®: o caso concreto
serefere aindenizagio aos proprietarios de imével rural atingido pela drea
destinada a criagdo de Estagdo Ecolégica em razdo da impossibilidade
de exploragio econémica no local, ou, em outras palavras, discute a
indenizabilidade das matas que cobrem a 4rea em questio, localizadas
na Zona Costeira, tratando-se de Mata Atlantica integrante da Serra do
Mar. E a decisdo do STF centrou-se no direito de propriedade assegurado
pela Constituigédo, determinando que o art. 225 deve ser interpretado em
consonancia com o art. 5° XXII. Em outras palavras, o art. 225 estaria
limitado pelo direito de propriedade, e ndo o contrério, interpretagdo que
se revela equivocada.

Na verdade, o direito de propriedade j4 nasce limitado no préprio
art. 5% que determina, no XXIII, que a propriedade deverd atender a sua
fungdo social. Além disso, o art. 186, II da CRFB dispde que a fungdo
social ¢ cumprida quando houver adequada utilizagdo dos recursos
naturais e preservagio do meio ambiente, ou seja, s6 cumpre com a fungo
social o imével que cuidar de promover a preservagio do meio ambiente.

Jdoart. 225, por sua vez, impde ao poder putblico e aos particulares
a preservagdo do meio ambiente, estabelecendo, no § 1° e incisos, deveres
ao Poder Publico para dar efetividade ao direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, além de impor, no § 3° o dever de
reparar os danos causados pelos infratores e, no § 4° reconhecer a Zona
Costeira, a Mata Atlantica e a Serra do Mar como patriménio nacional,
restringindo sua utilizagdo, que somente pode ocorrer na forma da lei,
cumprindo “condigdes que assegurem a preservagio do meio ambiente,
inclusive quanto ao uso dos recursos naturais™*.

Outrossim, resta claro que qualquer exploragio econémica no local
esta constitucionalmente limitada e, ainda que permitida, somente seria
possivel com a preservagido do meio ambiente e respeitando uma série de
requisitos. Desta forma, evidentemente estd impedido o desmatamento
em tais locais. Contudo, a atividade econdmica desenvolvida no caso
em questdo se referia a extragdo de madeira, além da pretensido a
implantagdo da cultura de cacau, com remocgdo de parte da cobertura
vegetal do imével, como se depreende do voto do relator®, que adotou as
razoes de decidir do acérddo impugnado, o qual considera que a protegao
constitucional conferida as referidas matas decorre de sua utilidade

93 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 134297. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 13 jun.
1995. Didrio de Justica Eletrénico. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/

visualizarEmenta.asp?s1=000143966&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 de outubro de 2013.
94 BRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, 1988.
Didrio  Oficial da Unido. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/

ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 07 de outubro de 2013.
95  Min. Celso de Mello.
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traduzida em expressdo econdmica’. Assim, reconheceu o dever do
Estado em indenizar a redugdo do potencial econdmico decorrente de
restrigdes voltadas a preservagdo do equilibrio ambiental”’, as quais
resultam, antes de qualquer limitagdo administrativa, de uma imposigio
constitucional.

O que sobressai do referido julgado é a entdo predominancia de
uma visdo civilista, ignorando as importantes e profundas mudangas
promovidas no ordenamento juridico brasileiro com o advento da
Constituigdo de 1988. Ha excessiva preocupagdo com a reposi¢do de
supostos prejuizos advindos da impossibilidade de plena exploracdo
econdmica, desconsiderando que esta decorre nio de discricionariedade
de Poder Publico local, mas de um dever imposto pela Constituigdo ao
Poder Publico como um todo, com a finalidade de proteger um bem
maior, consistente no meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

Com efeito, em face da expressiva protecdo conferida pela CRFB
ao meio ambiente, resta evidente que a alegada expressdo econémica
da propriedade ja nasce limitada, pois atribui aos proprietarios, desde
a origem, o dever de preservar. Em outras palavras, a positivagdo
constitucional em 1988 do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ndo implica o seu surgimento, mas o
reconhecimento de um direito preexistente, cuja aplicabilidade é imediata,
nos termos do art. 5% § 1° da CRIB.

Afora isso, ressalta aos olhos o fato de que eventual dano ambiental
no local deveria ser reparado pelos proprietdrios, concomitantemente
com as demais consequéncias penais e administrativas decorrentes do
ilicito, conforme consigna o art. 225, § 38° da CRFB. Ou seja, o STF
acabou por determinar a indenizagido de mata que, se fosse derrubada,
deveria o proprietario promover a reparagdo dos danos, em total inversdo
do que determina a Carta Magna. Em outros termos: ficou assegurado
aos proprietarios o direito de indenizagdo pelo ndo cometimento de dano
ambiental, o que, na verdade, é obrigacdo expressamente consignada na
Constituigdo, ou seja, indenizagio pelo cumprimento de um dever de
nio fazer. Porém, em termos de direitos fundamentais, além da expressa
limitagdo constitucional aos direitos individuais em discussio, é evidente
que o direito coletivo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
sobrepde-se ao direito individual em razdo de sua maior importancia e
abrangéncia.

Enfim, dentre inimeros equivocos interpretativos, ainda que
sem mengdo expressa, a decisio proferida no RE 134297 realiza

96 Idem, p. 681. Na transcri¢io das paginas 682 e 683, 0 acérdao manteve o valor da indenizagfo anteriormente
fixada porque, em razio das disposi¢des do Cédigo Florestal, que limitava o percentual de drvores que
poderiam ser derrubadas, o lucro dos proprietérios nunca seria integral.

97 Idem, p. 684-685.
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verdadeira opg¢do entre valores constitucionais (direito de propriedade,
consubstanciado no potencial de exploragio econémica da cobertura
vegetal do imével, em face do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado), determinando a predominancia do
primeiro de forma contriria ao que se infere do conjunto normativo
das disposi¢des constitucionais. E, ao ndo interpretar o conjunto de
normas constitucionais de forma harmonica, acaba por mitigar, de modo
indevido, a garantia constitucional consagrada no art. 225 da CRI'B.

Entretanto, a questdo teéricaenvolvendo conflito entre propriedade
e meio ambiente restou melhor equacionada por ocasido do julgamento
do MS 22.164°%, onde o voto, também da relatoria do Ministro Celso de
Mello, teceu importantes consideragdes acerca do direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e suas implicagoes™,
especialmente no que tange ao direito de propriedade e o cumprimento
de sua fungdo social, conforme se infere do seguinte trecho:

[..] O dever que constitucionalmente incumbe ao Poder Publico de
fazer respeitar a integridade do patriménio ambiental ndo o impede,
contudo, quando necessdria a intervengdo estatal na esfera dominzal privada,
de promover, na forma do ordenamento positivo, a desapropriagio de
iméveis rurais para fins de reforma agraria, especialmente porque um
dos instrumentos de realizagdo da fungdo social da propriedade rural [..]]
consiste, precisamente, na submissdo do dominio a necessidade de o seu
titular utilizar adequadamente os recursos naturais disponiveis e de fazer
preservar o equilibrio do meio ambiente, sob pena de, em descumprindo
esses encargos, sofrer a desapropriagdo-sangdo a que se refere o art. 184 da
Lei Fundamental. E certo que o Pantanal Mato-Grossense [..] constitui
patrimonio nacional, devendo a sua utilizagdo fazer-se, na forma da let
— consoante prescreve o art. 225, § 4° da Carta Politica — dentro de
condi¢des que assegurem a preservagdo do meio ambiente, notadamente
quanto ao uso dos recursos naturais, sob pena de descaracterizagio, para
os efeitos ja referidos, da fung¢io social da propriedade. [..]'*°[grifos no
original]

E, mais adiante, concluiu:

[.J A defesa da integridade do meio ambiente, quando venha este a
constituir objeto de atividade predatéria, pode justificar reagdo estatal
veiculadora de medidas — como a desapropria¢do-sangdo — que atinjam o
proéprio direito de propriedade, pois o imével rural que nio se ajuste, em

98 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 22164. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 30 out.
1995. Didrio de Justiga Eletrénico. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jspPdocTP=AC&docID=85691>. Acesso em 07 de outubro de 2013.

99 Idem, p. 1175-1181.

100 Idem, p. 1179-1180.
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seu processo de exploragdo econdmica, aos fins elencados no art. 186 da
Constituigdo claramente descumpre o principio da fungio social inerente a
propriedade, legitimando, desse modo, nos termos do art. 184 ¢/c o art. 186,
11, da Carta Politica, a edigdo de decreto presidencial consubstanciador
de declaragdo expropriatéria para fins de reforma agraria. [..]'*'[grifos
no original]

No mesmo sentido é a conclusdo na ADI 1516-MC'*, cujo voto, de
relatoria do Ministro Sydney Sanches, observou que:

[..] Embora nio despreziveis as alegagdes da inicial, concernentes a
possivel violagdo do direito de propriedade, sem prévia e justaindenizagao,
é de se objetar, por outro lado, que a Constitui¢do deu tratamento especial
a Floresta Amazonica brasileira, assim como a Mata Atlantica, a Serra
do Mar, ao Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira, ao integra-los
no patriménio nacional, aduzindo que sua utilizagio se fara, na forma da
lei, dentro de condigdes que assegurem a preservagio do meio ambiente,
inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. [..]'"’

Igualmente, na ADI 1952 MC'*, o relator Ministro Moreira
Alves ressalta que a reserva legal se coaduna com a fungdo social da
propriedade, sem eliminar ou ferir os principios da livre iniciativa, ndo
impede o desenvolvimento econdmico nem viola direito adquirido. Com
perspicacia, assim asseverou:

[..] a reserva legal e as limitagdes ao direito de propriedade em causa
vigoram desde o Cdédigo Florestal de 1965, ndo sendo essa reserva
instituto esdrixulo nos dias atuais como pretende a autora. [...] a reserva
legal ndo se confunde com a desapropriagdo indireta, ndo havendo
esvaziamento do valor econémico da propriedade, pois a protegdo
a cobertura vegetal ndo impede a exploracdo dessa drea nos limites
autorizados pelo Coédigo Florestal; preservar e manter o equilibrio
ecol6gico ndo significa impedir o desenvolvimento econémico-social,
mas, ao contrario, essa preservagdo é indispensavel diante do crescente
esgotamento dos recursos naturais do planeta; e ndo ha que se falar em
direito adquirido no caso até porque essa reserva legal foi instituida pelo

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 22164. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 30 out.
1995. Diario de Justica Eletrénico. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
JspPdocTP=AC&docID=85691>. Acesso em 07 de outubro de 2018. p. 1181.

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1516-MC. Relator: Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 06
mar. 1997. Diario de Justi¢a Eletronico. Disponivel em: < http://www.stf jus.br/portal/jurisprudencia/
visualizarEmenta.asp?s1=000109733&base=baseAcordaos>. Acesso em 20 de novembro de 2013.

103 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1516-MC. Relator: Ministro Sydney Sanches. Brasilia, 06
mar. 1997. Didrio de Justi¢a Eletronico. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jspPdocTP=AC&docID=347107>. Acesso em 20 de novembro de 2018. p 53.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1952 MC. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasflia, 12
ago. 1999. Didrio de Justi¢a Eletronico. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/inteirdTeor/
obterInteiroTeor.asp?id=347347>. Acesso em 20 de novembro de 2013.
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Cédigo Florestal em 1965, e, a partir dessa data, as agdes ou omissoes

contrérias a essa Lel sdo uso nocivo da propriedade.'*

E, a guisa de conclusdo, referiu que

[..] dadas as ponderéveis alegagdes [...] relativas ao disposto no art.
225 da Constitui¢do no tocante ao dever do Poder Publico de defender
e de preservar para as geragdes futuras o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e aos meios que o § 1° desse dispositivo,
especialmente nos incisos III e VII, confere a esse Poder para assegurar
a efetividade desse direito, bem como as consideragdes ali constantes
no sentido de que a reserva legal — que decorre da interpretagdo desses
meios constitucionais para a protegdo ecolégica, e que, portanto, ndo é
desarrazoada nos tempos atuais — se coaduna com a fungio social da
propriedade, sem, em consequéncia, elimind-la ou ferir os principios da
livre iniciativa e da liberdade de oficio, ndo impede o desenvolvimento

econdmico, nem viola direito adquirido."®

Na mesma linha de raciocinio, o Ministro Moreira Alves reiterou
esse entendimento, ao relatar o RE 8002447, aduzindo que

C.J A proépria nogio de direito de propriedade estd, hoje, desenhada
sob outra roupagem, em decorréncia da fun¢io social da mesma. Isto
se torna ainda mais grave quando a Constituigdo brasileira confere uma
especial protegido a esta propriedade, como ocorre com a Mata Atlantica,
dispondo que se trata de patriménio nacional, cuja utilizagdo far-se-4
dentro de condigdes que assegurem a preservagdo do meio ambiente,
inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. [...]"*"

E assim, a jurisprudéncia do STF prosseguiu em desenvolvimento,
a ponto de consolidar o entendimento pela precedéncia do direito a
preservagdo do meio ambiente como uma limitagdo constitucional
explicita a atividade economica, conforme demonstrado na ementa da
ADI n’ 3540-MC/DF' anteriormente transcrita. Em seu voto, o
relator Ministro Celso de Mello teceu relevantes consideragdes acerca
da protegio constitucional ao meio ambiente, referindo que

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1952 MC. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, 12
ago. 1999. Didrio de Justiga Eletrénico. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/inteiroTeor/
obterInteiroTeor.asp?id=847347>. Acesso em 20 de novembro de 2013. p. 55-57.

106 Idem, p. 59-60.

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 300244. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, 20 nov.
2001. Didrio de Justiga Eletronico. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jspPdocTP=AC&docID=260498>. Acesso em 20 de novembro de 2013.

108 Idem, p. 1181.

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 3540-MC /DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia,
01 set. 2005. Didrio de Justiga Eletronico. Disponivel em: <http://redir.stf;jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=387260>. Acesso em 07 de setembro de 2013.
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[..] os preceitos inscritos no art. 225 da Carta Politica traduzem, na
concregdo de seu alcance, a consagragdo constitucional, em nosso
sistema de direito positivo, de uma das mais expressivas prerrogativas
asseguradas as formagoes sociais contemporineas. Essa prerrogativa,
que se qualifica por seu carater de metaindividualidade, consiste
no reconhecimento de que todos tém direito ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado."’

E, mais além, acrescentou:

O reconhecimento desse direito de titularidade coletiva, tal como
se qualifica o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
constitui, portanto, uma realidade a que nfo mais se mostram alheios
ou insensiveis, como precedentemente enfatizado, os ordenamentos
positivos consagrados pelos sistemas juridicos nacionais e as formulagdes
normativas proclamadas no plano internacional [.].""

Todavia, melhor sorte ndo lhe assiste ao discorrer acerca das
relagdes entre economia e meio ambiente e da aparente colisdo entre
esses direitos fundamentais expressos, onde, apesar de reconhecer
a precedéncia do direito a preservagdo do meio ambiente como uma
limitagdo constitucional explicita a atividade econdémica, ao final adota
solugdo contraditéria a essa conclusio, na medida em que, apesar de
estabelecer o principio do desenvolvimento sustentavel''*, a decisdo optou
por manter a vigéncia de ato normativo que mitigava a prote¢do ao meio
ambiente. Dito de outro modo, em que pese tenha o relator bem exposto
a questdo da prevaléncia do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a opgdo pelo desenvolvimento sustentavel,
a decisdo se apresenta incoerente, ao concluir pela possibilidade de
regulamentacdo da Constitui¢do através de medida proviséria, a qual
flexibilizou os critérios para supressio de vegetagdo, em evidente
retrocesso da legislagdo ambiental.

110 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 8540-MC /DF. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia,
01 set. 2005. Didrio de Justiga Eletrénico. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=387260>. Acesso em 07 de setembro de 2018. p. 542-54:3.

111 Idem, p. 548.

112 Na ementa: [..] A QUESTAO DO DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3° II) E A
NECESSIDADE DE PRESERVAGAO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE (CF, ART. 225):
O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO FATOR DE OBTENGAO DO
JUSTO EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGENCIAS DA ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA. - O principio
do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de carater eminentemente constitucional, encontra
suporte legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro e representa fator
de obtengio do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a
invocagio desse postulado, quando ocorrente situagdo de conflito entre valores constitucionais relevantes,
a uma condig¢do inafastével, cuja observancia ndo comprometa nem esvazie o contetido essencial de um dos
mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservagio do meio ambiente, que traduz bem de uso
comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes e futuras geragdes. [...]
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Nesse aspecto, pode-se inferir que o equivoco inicia-se a partir
da anélise do permanente estado de tensdo entre os referidos direitos,
propondo que a solugdo deva ser promovida através da ponderagio de
valores, como se depreende dos trechos a seguir colacionados:

[..] atento a circunstincia de que existe um permanente estado de
tensdo entre o imperativo do desenvolvimento nacional (CF, art. 3°, II),
e a necessidade de preservagdo da integridade do meio ambiente (CF,
art. 225), de outro, torna-se essencial reconhecer que a superagio desse
antagonismo, que opde valores constitucionais relevantes, dependera da
ponderagdo concreta, em cada caso ocorrente, dos interesses e direitos
postos em situagdo de conflito, em ordem a harmoniza-los e a impedir
que se aniquilem reciprocamente, tendo-se como vetor interpretativo,
para efeito da obtenc¢do de um mais justo e perfeito equilibrio entre as
exigéncias da economia e as da ecologia, o principio do desenvolvimento
sustentdvel, tal como formulado nas conferéncias internacionais (a
“Declaragdo do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento
de 19927, p. ex.) e reconhecido em valiosos estudos doutrinarios que lhe
destacam o carater eminentemente constitucional [3..]. Isso significa [..]
que a superagdo dos antagonismos existentes entre principios e valores
constitucionais ha de resultar da utilizagio de critérios que permitam,
ao Poder Publico (e, portanto, aos magistrados e Tribunais), ponderar
e avaliar, “hic et nunc”’, em fungio de determinado contexto e sob uma
perspectiva axiolégica concreta, qual deva ser o direito a preponderar
no caso, considerada a situa¢do de conflito ocorrente, desde que, no
entanto — tal como adverte o magistério da doutrina na analise da
delicadissima questdo pertinente ao tema da colisdo de direitos [..] —,
a utilizagdo do método da ponderagio de bens e interesses ndo importe
em esvaziamento do contetido essencial dos direitos fundamentais,
dentre os quais avulta, por sua significativa importancia, o direito a
preservagdo do meio ambiente. Essa asser¢do torna certo, portanto,
que a incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida
por interesses empresariais nem ficar dependente de motivagdes de
indole meramente econdmica, ainda mais se se tiver presente [...] que a
atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional que a rege,
estd subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia
a “defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, VI) [.].""*

Portanto, apesar da evolugio do entendimento do STF quanto a
extensdo da protecgdo constitucional a ser conferida ao meio ambiente,
persiste a preocupagio quanto a metodologia utilizada para decidir ante

118 Idem, p. 565-567.
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a presenga de colisdo entre direitos fundamentais, conforme a seguir sera
melhor explicitado quando do exame de outras decisdes.

No caso da ACO 876 MC-AgR, especificamente, identificou-se
uma das maiores contrariedades ao direito fundamental consagrado no
art. 225 da CRFB. O referido dispositivo, juntamente com as Convengdes
Internacionais assinadas, ratificadas e promulgadas pelo Brasil',
consagrou, ainda que de forma implicita, o principio da precaugio,
explicitado no Principio 15 da Declaragdo do Rio (ECO/1992) e previsto
expressamente no art. 1° da Lei de Biosseguranga'®, no § 3° do art. 54
da Lei dos Crimes Ambientais''® e em resolugdes do CONAMA, e tem
por objetivo evitar danos ao meio ambiente, ainda que haja incerteza
cientifica sobre sua efetiva ocorréncia ou sua extensdo, de modo que a
divida milita em favor do meio ambiente. Todavia, a decisio do STF,
em razdo de davida acerca dos possiveis danos ambientais advindos
da obra em questdo, expressamente afastou a aplicagdo do principio da
precaugio'”, como se denota ja da ementa do julgado:

Agravo regimental. Medida liminar indeferida. Agdo civil originaria.
Projeto de Integragdo do Rio Sdo Francisco com as Bacias Hidrograficas
do Nordeste Setentrional. Periculum in mora ndo evidenciado. [3.]] 4.
O meio ambiente ndo é incompativel com projetos de desenvolvimento
econémico e social que cuidem de preserva-lo como patriménio da
humanidade. Com isso, pode-se afirmar que o meio ambiente pode ser
palco para a promogdo do homem todo e de todos os homens. 5. Se ndo
é possivel considerar o projeto como invidvel do ponto de vista ambiental,
ausente nesta fase processual qualquer violagdo de norma constitucional ou
legal, potente para o deferimento da cautela pretendida, a opgdo por esse
projeto escapa inteiramente do ambito desta Suprema Corte. Dizer sim ou
nio a transposi¢ido ndo compete ao Juiz, que se limita a examinar os
aspectos normativos, no caso, para proteger o meio ambiente. [1.[].""
[grifo nosso]

Sobre esse aspecto, o Ministro Carlos Ayres Britto teceu importantes
consideragdes em seu voto divergente'”, a seguir transcritas:

114 Convengdo da Diversidade Biologica e Convengio-Quadro das Nagoes Unidas sobre a Mudanga do Clima. Cf.
MACHADO, op. cit., 2013. p. 101-103; 115-117.

5 Lein’ 11.105, de 24 de margo de 2005.

116 Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998.

117 Ao desprover os agravos regimentais interpostos da decisdo que indeferiu a medida cautelar, requerida
a fim de obstar a expedigdo da Licenga de Instalagdo e inicio das obras sem que fossem integralmente
cumpridas todas as condicionantes ambientais estipuladas quando da emissao da Licenga Prévia, conforme
se infere do voto do relator.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO 876 MC-AgR. Relator(a): Min. MENEZES DIREITO.
Brasilia, 19 dez. 2007. Didrio de Justiga Eletronico. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=539061>. Acesso em 07 de setembro de 2013.

119 Idem, p. 88-89.
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Ressalto que esse artigo 225 é de nicleo semantico plurissignificativo, dos mais
importantes da Constitui¢do brasileira, pelos bens juridicos tutelados num
s6 dispositivo. Af, a Constituigdo faz das futuras geragdes uma preocupagio,
cuidando de interesses de quem ndo existe ainda — interessante isso. As futuras
geragdes ja estdo sendo objeto de protegdo constitucional por via do art. 225.

A partir desse artigo é que surgem varios principios de cardter ambiental,
como o principio da precaugio e o da prevengio, que embora coloquialmente
sejam palavras sin6nimas, sejam coisas iguais, tecnicamente nio: um,
objetiva evitar riscos ao meio ambiente, com todas as medidas necessarias
de prevengdo; outro, que é o da precaugdo, traduz-se no seguinte:
em caso de davida, se hd ou ndo ha lesdo ao meio ambiente, nio se faz
a obra. Estanca-se ou paralisa-se a atividade. E o fato é que o governo
responde as dividas surgidas quanto a saide do Rio Séo Francisco e até
a sua sobrevivéncia depois desse projeto, dizendo que nio desconhece
que o Rio se encontra doente, debilitado, esquélido, assoreado, poluido.
Mas as obras de revitalizagio estdo sendo feitas simultaneamente com
as obras de transposigdo, é o que alegam as autoridades publicas. Mas
os ambientalistas retrucam que o certo seria cuidar da revitalizagio e
somente depois discutir a viabilidade da transposicao.

Se formos aplicar o principio da precaugdo a essa polémica, dirfamos
que as obras tém que ser paralisadas pelo seguinte: se o Rio esta doente,
nio se pode exigir que um doente seja doador de sangue. Entre num
processo de transfusdo sanguinea para doar. A Constituigdo, aqui, nio
estd sendo observada na condugdo dessa obra cicl6pica, enorme, de
interesse de tantos Estados da Federagio.

Através do exame da argumentagio expendida, a qual foi seguida
pelo Ministro Cezar Peluso, que em seu voto™, também divergente,
demonstrou preocupagido com eventual impossibilidade de restauragio
do status quo, sugerindo a resolugdo pro humanitate da questao, traduzida
em evitar a privagdo do meio ambiente, infere-se que o entendimento
do STF ainda ndo esta consolidado quanto ao verdadeiro alcance das
garantias constitucionais referentes ao meio ambiente.

As discrepancias de opinido entre os ministros e os riscos inerentes
as decisdes a serem proferidas ficam ainda mais evidentes quando sdo
aventadas a colisdo de principios e a necessidade de sopesamento ou
balanceamento para solugdo: o tema é novamente suscitado no voto do
Ministro Gilmar Mendes'', que, acompanhando o relator, entendeu
que todas as opgdes envolvem riscos, afastando a aplicagdo do principio

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO 876 MC-AgR. Relator(a): Min. MENEZES DIREITO.
Brasilia, 19 dez. 2007. Didrio de Justi¢a Eletronico. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=539061>. Acesso em 07 de setembro de 2013. p. 99-100.

121 Idem, p. 106; 109-114.
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da precaugio, e que, por estarem envolvidos multiplos principios, e nio
apenas meio ambiente e interesse putblico na realizagdo das obras, o caso
consistiria em uma colisdo complexa, na linha das licdes de Robert Alexy.

No entanto, pode-se afirmar que a argumentagio ali expendida
acaba por revelar justamente os riscos existentes na ponderagio entre
principios, ao invés de buscar a maxima efetivagdo da Constitui¢do em sua
integridade, pois a op¢do por um dos aspectos envolvidos, em detrimento
dos demais, pode redundar na inviabilizag¢do de todos os direitos em
Jogo. Melhor esclarecendo, a opg¢do pela ndo aplicagdo do principio da
precaucdo pode trazer como consequéncia justamente dano irreversivel,
impossibilitando o devido atendimento ao interesse publico existente
na realizagdo das obras e no desenvolvimento regional, ao passo que,
na hipétese de concretizagdo da precaugdo, restam estes assegurados,
reservados a um momento posterior.

E outro aspecto importante foi bem ressaltado pelo Ministro
Marco Aurélio em seu voto divergente'**, ao relacionar o principio da
precaugio com a cautelaridade inerente ao julgamento de medida cautelar,
cujo objetivo é assegurar a eficicia futura da decisdo a ser tomada.
Asseverou que o STF é um Tribunal compromissado com principios,
e ndo a politicas governamentais circunstanciais, e decidiu, segundo
informa, sopesando valores em prol do meio ambiente, que considera um
bem maior, relativo a humanidade.

Ja por ocasido do julgamento da ADI 3378/DF'™’, o relator,
Ministro Carlos Ayres Britto, salientou a elevada protegdo constitucional
ao meio ambiente, erigido como principio da ordem econdémica, e afirmou
inexistir ofensa a razoabilidade na imposigdo de medidas preventivas e
compensagdo ambiental ao empreendedor, aduzindo:

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

122 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACO 876 MC-AgR. Relator(a): Min. MENEZES DIREITO.
Brasilia, 19 dez. 2007. Didrio de Justiga Eletronico. Disponivel em: <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=539061>. Acesso em 07 de setembro de 2018. p. 116-119.

123 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 8378. Relator(a): Min. CARLOS BRITTO. Brasilia, 09 abr.
2008. Diario de Justica Eletronico. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
jspPdocTP=AC&docID=534983>. Acesso em 07 de setembro de 2013.

124 Idem, p. 252.
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Por fim, na ADPF 101, o STF afirmou a ado¢io do
desenvolvimento sustentdvel como meta estabelecida pela Carta Magna
e, dentre os preceitos fundamentais envolvidos, expressamente optou por
aqueles voltados a protegio da satide e do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, mencionando na ementa o uso da ponderagdo como
fundamento da decisdo, como se infere dos seguintes trechos:

[.J 1. Adequagdo da arguigdo pela correta indicagdo de preceitos
fundamentais atingidos, a saber, o direito a satde, direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 196 e 225 da Constituigido
Brasileira) e a busca de desenvolvimento econdmico sustentavel:
principios constitucionais da livre iniciativa e da liberdade de comércio
interpretados e aplicados em harmonia com o do desenvolvimento social
saudavel. [..] 4. Principios constitucionais (art. 225) a) do desenvolvimento
sustentdvel e b) da equidade e responsabilidade intergeracional. Meio
ambiente ecologicamente equilibrado: preservagdo para a geragdo atual
e para as geragdes futuras. Desenvolvimento sustentavel: crescimento
econdmico com garantia paralela e superiormente respeitada da
satude da populagdo, cujos direitos devem ser observados em face das
necessidades atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas para
garantia e respeito as geragdes futuras. Atendimento ao principio da
precaugio, acolhido constitucionalmente, harmonizado com os demais
principios da ordem social e econémica. [...] Ponderagdo dos principios
constitucionais: demonstragido de que a importagdo de pneus usados
ou remoldados afronta os preceitos constitucionais de satde e do
meio ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 170, inc. I e VI e seu
paragrafo tnico, 196 e 225 da Constituigdo do Brasil). [1..]"*¢

127

No extenso voto a relatora, Ministra Carmen Lucia,
pormenorizadamente analisa os preceitos constitucionais tidos por
descumpridos pelas decisdes judiciais impugnadas, consistentes no
direito a satde e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado'®, bem
como o desenvolvimento econdémico sustentavel, e demais aspectos
faticos a eles inerentes, tecendo profundas consideragdes doutrinarias.

Dentre as suas conclusdes, destaca-se, pela mengéo a interpretagio
harménica dos principios constitucionais da ordem econdémica e da

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Brasflia, 24 jun.
2009. Diario de Justica Eletronico. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.
j8pPdocTP=AC&docID=629955>. Acesso em 07 de setembro de 2013.

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Brasilia, 24 jun.
2009. Didrio de Justiga Eletronico. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/
visualizarEmenta.asp?s1=000188646&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 de setembro de 2013.

127 Idem, p. 16-125.

128 Idem, p. 89-99.
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preservagdo do meio ambiente e a integridade do sistema constitucional,
o seguinte trecho:

As medidas impostas nas normas brasileiras, que se alega terem
sido descumpridas nas decisdes judiciais anotadas no caso em pauta,
atendem, rigorosamente, ao principio da precaugio, que a Constituigdo
cuidou de acolher e cumpre a todos o dever de obedecer. E nio desacata
ou desatende os demais principios constitucionais da ordem econdmica,
antes com eles se harmoniza e se entende, porque em sua integridade é
que se conforma aquele sistema constitucional.’”

Contudo, contraditoriamente, em outro ponto'” trouxe a tona o
argumento da ponderacgdo entre os valores em disputa, no sentido de
opgdo por uns em detrimento de outros:

O argumento dos Interessados de que haveria afronta ao principio da
livre concorréncia e da livre iniciativa por igual ndo se sustenta, porque,
ao se ponderarem todos os argumentos expostos, conclui-se que, se fosse
possivel atribuir peso ou valor juridico a tais principios relativamente ao
da satide e do meio ambiente ecologicamente equilibrado preponderaria
a proteg¢io desses, cuja cobertura, de resto, atinge ndo apenas a atual,
mas também as futuras geragoes.

Desde ja, ressalta-se que essa ndo parece ser a melhor opgio
quando da busca pela maxima efetividade da Constituigdo, na medida em
que promove sua aplica¢do em partes, desconsiderando-se outras normas
por ela instituidas, em vez de tentar harmonizar a totalidade de suas
disposi¢des. Mas assim concluiu a relatora*":

Assim, apesar da complexidade dos interesses e dos direitos envolvidos,
a ponderagio dos principios constitucionais demonstra que a importagio
de pneus usados ou remoldados afronta os preceitos constitucionais da
satde e do meio ambiente ecologicamente equilibrado e, especificamente,
os principios que se expressam nos arts. 170, inc. I e VI e seu paragrafo
Gnico, 196 e 225, da Constitui¢do do Brasil.

Importa destacar, aqui, o voto do Ministro Eros Grau'**, que, apesar
de acompanhar o voto da relatora, o fez sob fundamento diverso, recusando
a utilizagio da ponderagio entre principios para a deciséo do caso:

129 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Brasilia, 24 jun.
2009. Diédrio de Justica Eletroénico. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/
visualizarEmenta.asp?s1=000188646&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 de setembro de 2013. p. 99.

130 Idem, p. 118.
131 Idem, p. 123.
132 Idem, p. 208-216.
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Acompanho o voto entendendo, contudo, ser outra a fundamentagio
da afirmagio de inconstitucionalidade das interpretagdes judiciais que
autorizaram a importagdo de pneus. Isso de um lado porque recuso a
utilizagdo da ponderagdo entre principios para a decisio da questdo
de que se cuida nestes autos. De outro porque, tal como me parece,
essa decisdo hd de ser definida desde a interpretagdo da totalidade
constitucional, do todo que a Constitui¢do é. Desse Gltimo aspecto
tenho tratado, reiteradamente, em textos académicos. Nio se interpreta
o direito em tiras; ndo se interpreta textos normativos isoladamente,
mas sim o direito, no seu todo --- marcado, na dic¢do de Ascarelli, pelas
suas premaissas implicitas. [ grifos no original]

E prosseguiu, com maestria, promovendo severa critica a
ponderagdo e a discricionariedade com que essa opera a interpretagio do
direito, conduzindo & inseguranga juridica, como demonstram os trechos
a seguir colacionados:

[..] a ponderagdo entre principios é pura expressdo de subjetivismo de
quem a opera, optando por um ou outro, escapando ao ambito dos juizos

de legalidade. [..]

O juiz, para estabelecer essa hierarquia, ndo determina o “valor” dos
principios em abstrato, de uma vez por todas, nio determina uma
relagdo fixa e permanente entre eles. Daf que o conflito ndo é resolvido
definitivamente: cada solugfo vale para uma sé controvérsia particular,
Ja que ndo se pode prever a solu¢do do mesmo conflito no quadro de
diversas controvérsias futuras.

Tem-se, destarte, que a ponderagio entre principios implica o exercicio, pelo
Juiz, de uma dupla discricionariedade: 1] em um momento inicial, quando
ele cria uma hierarquia axioldgica entre os principios de que se trate; [(ii]
em um momento seguinte, quando o mesmo juiz altera o valor comparativo
desses mesmos principios a luz de outra controvérsia a resolver.

Note-se bem que a ponderagdo nido consiste em atribuir-se significados
aos textos dos dois principios de que se cuide [= interpretagio desses
textos], mas em formular-se um juizo de valor comparativo entre eles,
seguido da opgdo por um ou outro. Ha aqui, digo eu, inicialmente um
Juizo ndo de legalidade; no instante seguinte, uma opgdo subjetiva entre
indiferentes juridicos. [..]

Que se trata af de discricionariedade, isso é dito nas afirmagdes de que
a colisdo entre principios transcorre fora da dimensio da validade, vale
dizer, na dimensdo do valor --- observagido de ALEXY --- e de que o
Jjuiz, ao ponderd-los, toma os principios ndo como norma juridica, porém
como valores, preferéncias intersubjetivamente compartilhadas, na dicgio de
HABERMAS.
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Dai que os juizos de ponderagio entre principios de direito extirpam seu
cardter de norma juridica. Pretendo afirmar, com isto, que principios de
direito ndo podem, enquanto principios, ser ponderados entre si. Apenas
valores podem ser submetidos a essa operagdo. Dizendo-o de outro
modo, a ponderagdo entre eles esteriliza o carater juridico-normativo
que os definia como norma juridica. Curiosamente, os principios sdo
normas, mas, quando em conflito uns com os outros, deixam de sé-lo,
funcionando entdo como wvalores. A doutrina tropega em si mesma ao
admitir que os principios, embora sejam normas juridicas, ndo sdo normas
Juridicas... [..]

7

O que ha em tudo de mais grave é, no entanto, a incerteza juridica
aportada ao sistema pela ponderagdo entre principios. £ bem verdade que
a certeza juridica é sempre relativa, dado que a interpretagio do direito é
uma prudéncia, uma tnica interpretagio correta sendo invidvel, a norma
sendo produzida pelo intérprete. Mas a vinculagio do intérprete ao texto
--- 0 que excluiria a discricionariedade judicial --- instala no sistema um
horizonte de relativa certeza juridica que nitidamente se esvai quando
as opgdes do juiz entre principios sdo praticadas a margem do sistema
juridico. Entdo a previsibilidade e calculabilidade dos comportamentos
sociais tornam-se invidveis e a racionalidade juridica desaparece. [.]]
[grifos no original’]
Por sua vez, utilizando-se da ponderagio, o Ministro Joaquim
Barbosa'*? observou que

Qualquer espécie de ponderagdo de principios ndo pode resultar em
consequéncia perniciosa severamente maior do que o evento lesivo
que se estd a controlar. Garantias individuais ndo justificam pura e
simplesmente o aniquilamento do interesse coletivo, e o interesse coletivo
nio pode sacrificar completamente as garantias individuais. [..] entendo
que o risco de danos ao meio ambiente, aparentemente justificado, deve
prevalecer sobre o interesse econémico, que pode ser compensado de
outras formas.

134

E o Ministro Carlos Ayres Britto
consideracdes:

efetuou as seguintes

[.J a Constitui¢do brasileira, que abriu um capitulo préprio para o
meio ambiente, ndo é constituida de palavras ocas, de palavras vazias.
A protegido do meio ambiente como bem de uso comum do povo e direito
de todos se inscreve imediatamente num contexto de preservagido da
satde publica, de uma vida saudavel, daf por que esta dito no art. 225,

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Brasilia, 24 jun.
2009. Diédrio de Justia Eletroénico. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/
visualizarEmenta.asp?s1=000188646&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 de setembro de 2013. p. 222.

134 Idem, p. 224-226.
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literalmente, que “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida
[..]7. Ou seja, uma vida caracterizada pela salubridade, pela higiene;
uma vida saudavel. O que é sadio, evidentemente, é o que é bom para
a saide. E a Constituigdo diz mais: “/...] impondo-se ao Poder Piiblico e a
coletrvidade o dever de defendé-lo” —ou seja, de defender o meio ambiente —
“e preservd-lo para as presentes e futuras geragoes”. [..] No voto da eminente
Relatora, também enxerguei o seguinte: ali, onde a ciéncia ndo assegura
a preservagdo, ou ndo assegura a falta, a caréncia de lesividade ao meio
ambiente, a precaugdo se impde. E quando a precaugio se impde, vale
dizer, se ha davida, interrompe-se a atividade potencialmente lesiva, a
empreitada humana, seja ela de cardter privado, seja de carater publico.

Ha principios constitucionais em jogo e o fato é que determinados
principios, como esse da precaugio, tém um contetido minimo significante
para acima de qualquer davida razodvel, um conteido minimo de logo
aplicavel. E aplicar esses minimos dos principios é reconhecer a eles o que
Konrad Hesse chama de forga ativa. Os principios sdo normas também,
nio apenas os preceitos. Claro que eles tém um certo contetido histérico-
cultural e carreiam na sua interpretagfo elementos de subjetividade, mas
vamos chamar de “subjetiva minima” [.]][grifos no original’]
A Ministra Ellen Gracie, ao proferir seu voto'”, fez referéncia aos
votos que proferiu na STA-AgR n.? 118 e na STA-AgR n.° 171, de onde
importa destacar o seguinte'”:

Tudo porque o exercicio da atividade empresarial, tendo o lucro como
sua finalidade legitima e amparado pelo ordenamento juridico, deve
ser compativel com os demais principios constitucionais, notadamente
com os fundamentos inscritos no art. 170 da Constituigdo Federal, com
especial énfase para a protegio a satde e ao meio ambiente.

Esta Suprema Corte, por ocasido do julgamento da ADI 38.540-MC,
rel. Min. Celso de Mello, DJ 03.02.2006, reatirmou que a preservagio
do meio ambiente goza de regime de protecdo especial, decorrente de
sua proépria expressdo constitucional, enquanto direito fundamental que
assiste a generalidade das pessoas.

Por sua vez, o Ministro Gilmar Mendes trouxe em seu voto'’
relevantes consideragdes sobre a complexidade do sistema constitucional
de proteg¢do dos direitos fundamentais, como as a seguir transcritas:

185 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 101, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA. Brasilia, 24 jun.
2009. Didrio de Justiga Eletronico. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/
visualizarEmenta.asp?s1=000188646&base=baseAcordaos>. Acesso em 07 de setembro de 2018. p. 227-237.

136 Idem, p. 230.

187 Idem, p. 242-275.
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O contexto da referida discussdo evidencia a complexidade do sistema
constitucional de prote¢do dos direitos fundamentais, que sdo, num
s6 tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem
constitucional objetiva. [..] De outro lado, aponta-se uma dupla
fundamentagdo. Em primeiro lugar, destacam-se direitos fundamentais,
na condigdo de prestagdes positivas, para a execugdo de medidas que
garantam a sadide publica (art. 196) e que exigem que o Estado aja,
estabelecendo moldes para o futuro da sociedade e para a redugio
dos riscos de doengas e de outros agravos, mediante politicas sociais
e econdmicas. Nesse sentido, trata-se ndo de uma liberdade em face
do Estado, mas de desfrutar essa liberdade mediante a atuagio do
Estado (Freiheit durch...). Invoca-se, ainda, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, para a consecugdo de uma sadia qualidade de
vida, que se concretiza a partir de um dever de prote¢do incumbido tanto
a coletividade, quanto ao Poder Publico. O meio ambiente, na condigio
de um bem ou valor constitucionalmente relevante, é assegurado de
forma expressa no artigo 225 da Constituigdo. [...] [a questdo afeta] de
forma difusa e irrestrita toda a sociedade, seja em relagio a fruigdo de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado e de uma sadia qualidade
de vida, seja em relagdo a defini¢do de uma politica externa comercial
brasileira pautada em normas juridicas eficazes. [...]

E prosseguiu discorrendo sobre a interpretacio dos direitos
fundamentais em discussédo e as restrigdes impostas pelo préprio texto
constitucional:

E certo que a referida controvérsia envolve a interpretagio das
determinagdes constitucionais relacionadas a preservagdo do meio
ambiente, a satide publica e a liberdade de iniciativa e de livre comércio. A
simples leitura dos dispositivos constitucionais destacados jd demonstra
a necessidade de sua consideragéo. [..]

Nesses termos, apreende-se que a preservagdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado constitui um cofator ou dimensdo que
potencializa a frui¢do do direito a satde e a execugio de politicas ptblicas
sanitdrias. A efetividade de um direito é dependente, em certa medida, da
efetividade do outro direito.

Além disso, a interpretagio do artigo 170 da Constituigdo evidencia que
o direito fundamental a livre iniciativa e ao livre comércio nio é absoluto,
mas deve guardar compatibilidade com a defesa do meio ambiente. [..]
Em relagdo a garantia de liberdade de livre iniciativa e livre comércio,
o texto constitucional impde, diretamente, na proépria defini¢do dos
principios da ordem econémica, um limite expresso de defesa do meio
ambiente ao exercicio daquela liberdade. Ressalte-se que a Emenda
Constitucional n.° 42/2003 buscou explicitar melhor a questdo, ao dar
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nova redagdo ao inciso VI do artigo 170, que passou a ter o seguinte
teor: “defesa do meio ambiente, inclusive, mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de
elaboragao e prestagdo.”

Também o pardgrafo tinico do artigo 170 da Constituigdo aponta para a
possibilidade de restrigdes legais ao livre exercicio de qualquer atividade
econdmica.

Consideram-se restri¢oes legais aquelas limitagdes que o legislador
impoe a determinados direitos individuais, respaldado em expressa
autoriza¢do constitucional. Os diversos sistemas constitucionais
preveem diferentes modalidades de limitagdo ou restrigdo dos direitos
individuais, levando em conta a experiéncia histérica e tendo em vista
consideracdes de indole sociolégica ou cultural.

Tem relevéncia, na espécie, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
a saide e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem como a
explicitagdo de um limite constitucionalmente expresso ao exercicio
do direito individual assegurado de livre iniciativa e livre comércio.
Segundo o aspecto objetivo dos direitos fundamentais, o Estado esta
obrigado a criar os pressupostos faticos necessérios ao exercicio efetivo
de determinados direitos. [grifos no original]

Por fim, relativamente ao regime constitucional de protegio
especial ao meio ambiente, anotou que

Nesse sentido, Canotilho assevera a configuragdo contemporanea
de um Estado Constitucional Ecoldgico e de Democracia Sustentada,
que explicita horizontes de releitura e competi¢do de perspectivas
individualistas, publicistas, associativas e globalistas de consideragio
do meio ambiente de forma concorrente e aponta para uma percepgio
integrativa do ambiente e para um agir integrativo da administragio
[... A Constitui¢do da Reptblica Portuguesa, por exemplo, dispde em
seu artigo 66 sobre o meio ambiente, de forma semelhante ao artigo
225 da Constitui¢do Brasileira, ao impor tarefas a coletividade e ao
Poder Publico para a efetividade daquele direito, inclusive para prevenir
e controlar a poluigdo e os seus efeitos. Ao analisar o referido artigo,
Canotilho afirma que “a defesa do ambiente pode justificar restrigoes a outros
direttos constitucionalmente protegidos. Assim, por exemplo, a liberdade de
lrvre iniciativa econdmica (art. 61) tem no direito ao ambiente um factor de
numerosas restrigoes (localizagdo de estabelectmentos, proibigdo ou limitagdo
de efluentes e gases, requisitos quanto a composi¢dao de produtos, limitagoes ao
uso da terra, etc.).” [..]]

O artigo 225 da Constituigdo, ao impor a coletividade e ao Poder Publico o
dever de defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras
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geragdes, apresenta um dever geral de prevengio dos riscos ambientais,
na condigio de uma ordem normativa objetiva de antecipagio de futuros
danos ambientais, que sdo apreendidos juridicamente pelos principios
da prevengio (riscos concretos) e da precaugio (riscos abstratos). [1..] a
preservagdo do meio ambiente encontra um regime de protegio especial
na Constitui¢do, decorrente da prépria relevancia do bem juridico
protegido, consagrado no direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e que deve ser harmonizado com os principios da ordem
econOmica.

Enfim, independentemente do resultado a que o STF chegou nos
Julgamentos acima analisados, aqui se buscou demonstrar a inadequagéo
da utilizagio da ponderagdo entre principios em decisdes cujo objetivo é
promover a maior efetividade possivel as normas constitucionais, o que
pressupde, na verdade, uma interpretagdo harmonica dos dispositivos
expressos na CRFB, como adiante sera melhor demonstrado.

3 A APARENTE COLISAO ENTRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVI-
MENTO ECONOMICO: UMA PROPOSTA PARA A EFETIVIDADE CONS-
TITUCIONAL

3.1 Consideragoes introdutérias

A partir da invengdo da Constituigdo escrita (surgida com o
paradigma do Estado de Direito) é que se possibilitou a jungio entre
Direito e Politica: eles nido se confundem, mas um necessita dos
préstimos do outro, regulados pela Constituigdo formal, que estabelece
os direitos fundamentais e a organizagdo politica. Assim, o Direito regula
comportamentos com o auxilio da politica (Estado), que lhe confere
efetividade, e o Estado atua legitimado pelo Direito, possibilitando a
existéncia das democracias pluralistas, que pressupdem a coexisténcia
complementar das autonomias publica e privada, do bem comum e
das liberdades individuais: a democracia pressupde a convivéncia e a
permanente tensdo entre as diferengas.”*®

Outrossim,ademocracia,comofonte delegitimagdo da Constituigao,
requer limites constitucionais no sentido de tornar possivel a existéncia
da democracia, estabelecendo (garantindo) os direitos politicos e a forma
de exercé-los, assegurando, assim, a soberania popular.’*’ Nesse aspecto,
os limites constitucionais, ao regular a coexisténcia de diferentes direitos,
de diferentes dimensoes, limitando o exercicio dos direitos em razdo dos

188 CARVALHO NETTO, Menelick de. Texto-base 1: Piblico e Privado na Perspectiva Constitucional
Contempordnea. Brasilia - DF: CEAD/UnB, 2018. p. 09. (Pés-graduagdo lato sensu em Direito Publico).
Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/folder/view.php?id=242>. Acesso em: 15 abr. 2013.

139 Ibidem, p. 09-19.
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direitos alheios etc., configuram, na verdade, uma garantia a existéncia
da prépria democracia. E o constitucionalismo atual, na medida em que
consagradas, através dos tempos, inlimeras geragdes ou dimensdes de
direitos fundamentais, em especial reconhecida a igualdade de todos os
seres humanos, requer a democracia, pois esta se afigura como o tnico
regime possivel, na medida em que reconhece e assegura essa igualdade
de todos na tomada das escolhas politicas, ao contrario dos regimes
ditatoriais.

Em outros termos, parece haver, na atualidade, certa contradigio
entre a formagdo democratica da vontade e os limites a ela impostos pelos
direitos fundamentais positivados, e a necessidade do debate democratico
para conferir justi¢a as normas constitucionais. Entretanto, Habermas
defende a co-originariedade da democracia e do Estado de Direito (um néo
existe sem o outro) através da teoria do discurso'*®. Destarte, o Direito
deve ser legitimo, ou seja, constituido obedecendo aos procedimentos de
formacdo democrdatica da opinido e da vontade popular, que justificam a
presungdo de aceitagdo racional dos seus resultados, compreendendo e
conciliando as autonomias ptblica e privada.

O que o autor propde, ainda, é que uma constitui¢io efetivamente
democrdtica (tanto quanto ao seu contetido quanto a sua legitimagio)
cria mecanismos de permanente atualiza¢io de seu contetido, em um
sistema de compreensdo dindmica deste, de modo a permanentemente
reescrever seu sistema de direitos, adaptando-os as atuais circunstancias.
Em outras palavras, um processo democratico continuado e legalmente
condicionado, atualizando o contetido normativo dos direitos consagrados
na constitui¢do aos novos paradigmas'*'.

Nesse aspecto, a sucessdo de paradigmas constitucionais e a
consagrac¢do de intimeros novos direitos fundamentais operaram, na
segunda metade do séc. XX, mudangas na atividade interpretativa e na
estrutura do préprio ordenamento juridico, que passou a contar com
estrutura principiolégica em razio das normas universalistas positivadas
enquanto direitos fundamentais.

De fato, a consagracgdo de novos direitos opera modificagdes na
sua compreensdo, na medida em que os preexistentes passam a ser vistos
com novos olhos, mas mais do que mera amplia¢do da tadbua de direitos,
ocorrem verdadeiras alteragoes paradigmaticas com a redefini¢io de
antigos conceitos, alterando a visdo de mundo e do constitucionalismo.
Isso tem se dado com os direitos fundamentais, cujos significados tém

140 HABERMAS, Jiirgen. Texto complementar: O estado democritico de direito — uma amarragio paradoxal
de principios contraditérios? in Era das Transi¢des. Tradugdo e introdugdo de Flavio Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. Brasilia - DF: CEAD/UnB, 2018. p. 152-173. (Pés-graduacgio lato sensu
em Direito Publico). Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/folder/view.php?id=242>.
Acesso em: 15 abr. 2013.

141 Ibidem, p. 164-165.
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sofrido alteragdes através dos tempos, em constante adequagio face
aos novos direitos que sdo integrados ao ordenamento juridico. Como
observa Ingo Sarlet,

Nido ha como olvidar, nesse contexto, que a opgido do Constituinte,
ao erigir certa matéria a categoria de direito fundamental, se baseia
na efetiva importancia que aquela possui para a comunidade em
determinado momento histérico, circunstincia essa indispensavel
para que determinada posigdo juridica possa ser identificada como
fundamental.'**

Na mesma linha, complementa Tiago Fensterseifer que

O cardter histérico-relativo dos direitos fundamentais, compreendidos
no presente estudo como os direitos humanos positivados no
ordenamento juridico interno dos Estados nacionais por meio da sua
“constitucionalizag¢io”, permite a constatagdo de que a sociedade modifica
e incorpora novos valores na medida em que as demandas histéricas a
impulsionam para novos caminhos e necessidades, objetivando sempre
a plena realizagdo de uma vida digna e saudavel para todos os seus
membros."*’

Alémdisso,a garantia constitucional de uma pluralidade de direitos,
muitas vezes contraditérios, implica, frequentemente, dificuldades na
interpretacdo e na compreensdo de sua exata dimensdo, e inclusive na
efetivagio desses direitos, conciliando suas dimensdes putblica e privada,
e requerendo a relativizagdo de alguns aspectos desses direitos, a fim de
garantir a sua coexisténcia.

E nesse contexto que passa a ser reconhecido o carater normativo
dos principios juridicos, os quais, apesar de seu carater geral e abstrato,
exigem do intérprete densificagio (em especial quanto a histéria
institucional e a sistematicidade do conjunto de principios reciprocamente
vinculados ao Direito) e podem, inclusive, afastar a aplicagdo de
regras'*. Tudo isso, demonstrando a dimensdo vivencial e pragmatica
dos principios, com clara natureza social, histérica e intramundana,
aliado ao reconhecimento da insuficiéncia e da precariedade do sistema
de regras, tem legado aos principios um papel de crescente destaque no
constitucionalismo a partir de entdo.

Com efeito, da mesma forma que o Estado de Direito teve como
marco a positivagdo dos direitos (periodo em que a foi concebida a ideia

142 SARLET, op. cit.,, 2007. p. 108.
143 FENSTERSEIFER, op. cit., 2008. p. 143.

144 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensoes principioldgicas e a superagio do sistema de regras. Belo Horizonte: Férum,
2012. p. 59.
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de Constitui¢do como um documento escrito), a mudanga de paradigma
promovida no Estado Democrético de Direito busca a superagdo do
positivismo e do Direito em seu aspecto estritamente formal, instituindo
uma visdo mais preocupada com a dimensdo axiolégica e com a nogao
de justi¢a, em que os valores assumem papel relevante. Diante da
complexidade da vida na sociedade moderna, rica em situagdes nio
amparadas por regras, em que é frequente o reconhecimento de niimero
crescente de direitos e a necessidade de sua convivéncia, ndo raro em
conflito (problemas ndo solucionados pelas teorias positivistas), os
principios tém assumido papel central no constitucionalismo, instituindo
uma visdo mais voltada a ideia de justica.

Busca-se superar as limitagdes do positivismo (necessidade de
estrita correspondéncia entre direito e norma escrita), na tentativa de
solucionar questdes deixadas sem resposta, o que exige a ampliagdo
dos horizontes interpretativos, tendo a doutrina trilhado o chamado
neopositivismo ou pés-positivismo, linha doutrindria que visa ao
aperfeicoamento e complementagido das teorias positivistas, focando
especialmente no reconhecimento da forga normativa dos principios,
reconhecidos como normas juridicas tal como as regras, e na atribuicdo
de importancia aos valores na criagdo, interpretagdo e aplicagdo do
Direito. Como observa Bonavides, “as novas Constitui¢oes promulgadas
acentuam a hegemonia axiolégica dos principios, convertidos em
pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o edificio juridico dos
novos sistemas constitucionais™*’, e prossegue:

E na idade do pés-positivismo que tanto a doutrina do Direito Natural
como a do velho positivismo ortodoxo vém abaixo, sofrendo golpes
profundos e critica lacerante, provenientes de uma reagio intelectual
implacével, capitaneada sobretudo por Dworkin, jurista de Harvard. Sua
obra tem valiosamente contribuido para tragar e caracterizar o angulo
novo de normatividade definitiva reconhecida aos principios.'*

Nessa linha, Ronald Dworkin procura demonstrar a importancia
de oferecer, a atividade interpretativa do direito positivado, a maior
variedade possivel de elementos para esclarecer o caso concreto,
ressaltando que os principios possibilitam a melhor interpretagio
do direito positivo, de modo que os elementos filoséficos, politicos,
histéricos e psicoldgicos ndo podem ser deixados a margem da elaboragao
e da interpretagdo do Direito, especialmente em razdo da necessidade
do debate democratico para conferir justi¢a as normas constitucionais,
como se infere do seguinte excerto:

145 BONAVIDES, op. cit., 2004. p. 264.
146 Ibidem, p. 265.
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O modelo distingue entre o direito positivo — o direito nos livros, o
direito apresentado nas declaragdes evidentes das leis e das decisdes
passadas das cortes — e o direito como um todo, que aceita a estrutura
dos principios da moralidade politica, tomados em conjunto como a
melhor interpretagdo do direito positivo. O modelo insiste numa certa
compreensdo da ideia de interpretagdo: um conjunto de principios
possibilita a melhor interpretagio do direito positivo se ele prové a
melhor justificagido disponivel para as decisdes politicas que o direito
positivo anuncia. Em outras palavras, o modelo possibilita a melhor
interpretagio caso mostre o direito positivo na melhor luz possivel."*”

A diferencga entre principios e regras é essencial para compreensio
e solugdo em caso de conflito de normas, sejam elas regras ou principios.
Nesse aspecto, Dworkin estabelece precisa distingéo:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
légica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares
acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras
sdo aplicaveis & maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela
fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui
para a decisdo. [..] Mas ndo é assim que funcionam os principios
apresentados como exemplos nas citagdes. Mesmo aqueles que mais
se assemelham a regras ndo apresentam consequéncias juridicas que

seguem automaticamente quando as condigdes sdo dadas. [1..]'"**

A partir do pés-positivismo, além do reconhecimento da forga
normativa dos principios, foram eles algados a uma posigdo privilegiada
no ordenamento juridico'*’, servindo como importante critério de decisao,
sobretudo na solucio de casos dificeis, como leciona Bonavides':

Postos [os principios] no ponto mais alto da escala normativa, eles
mesmos, sendo normas, se tornam, doravante, as normas supremas
do ordenamento. Servindo de pautas ou critérios por exceléncia para a
avaliagdo de todos os contetidos normativos, os principios, desde a sua
constitucionalizagdo, que é ao mesmo passo positivagdo no mais alto grau,
recebem como instancia valorativa maxima categoria constitucional,

147 DWORKIN, Ronald. Texto complementar: As ambigdes do direito para si préprio. Trad. Emilio Peluso Neder
Meyer e Alonso Reis Siqueira Freire. 1985. Brasilia - DF: CEAD/UnB, 2018. p. 4. (P6s-graduagio lato sensu
em Direito Publico). Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/folder/view.php?id=242>.
Acesso em: 15 abr. 2013.

148 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. pp. 39-40.

149 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 13. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 527;
NOVELINO, op. cit,, 2013. p. 118-119; MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4. ed.
Sido Paulo: Atlas, 2013. p. 11; 247.

150 BONAVIDES, op. cit., 2004. p. 288-292.
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rodeada do prestigio e da hegemonia que se confere as normas inseridas
na lei das Leis. Com esta relevancia adicional, os principios se convertem
igualmente em norma normarum, ou seja, norma das normas.

Dworkin afirma a necessidade de tratar os principios como direito,
reconhecendo que tanto uma regra positivada quanto uma constelago
de principios podem impor uma obrigag¢do legal. Portanto, os principios,
embora ndo estabelecam comandos normativos com consequéncias
automdticas em caso de descumprimento, funcionam como vetores,
prescrevendo determinagdes a serem cumpridas na medida do possivel,
indicando uma linha a ser seguida, orientando o ato de decidir. Ja para
Robert Alexy, os principios estabelecem “mandamentos de otimizagdo”,
denotando a crescente importéancia assumida pelos mesmos, norteando
a interpretagio juridico-constitucional em especial através da chamada
ponderacdo ou balanceamento de valores ou interesses'', e indicando
aqueles que devem prevalecer em cada caso concreto.

3.2 Colisao de principios. Ponderagao de valores e integridade do Direito

Como anteriormente mencionado, as teorias positivistas concebiam
o orden amento juridico como um sistema de regras, restando hoje
incontroversa, entretanto, a inviabilidade da regulacido de todas as
condutas possiveis através de normas abstratas ou, em outras palavras, a
impossibilidade de elaboragdo de regras tdo completas e complexas que
abranjam todas as situac¢des hipotéticas passiveis de ocorrer na vida real.
Como solugdo para as lacunas legais, sugeriam a utilizagdo do método
chamado “decisionismo”, ou seja, o juiz, com base na discricionariedade,
preenche as lacunas legais com suas decisdes'”, tidas como auténticas
e impositivas, sob a afirmacdo de tratar-se de “um direito preexistente,
revelado pelo juiz” e assim manter intacta a seguranga juridica.””” Porém,
uma das criticas de Dworkin é de que nessa hipétese uma nova regra
estaria sendo criada, de forma retroativa (ferindo a seguranca juridica),
de modo que o perdedor restaria punido por um dever inexistente
previamente, criado pelo juiz apés o fato.'”*

A distingdo entre as leituras axiolégica e deontolégica
da constituigdo situa-se na definigdo da natureza dos principios
constitucionais. Alexy, principal expoente da teoria axiolégica'”,
defende que os principios fundamentais sio, na verdade, valores morais,

151 CARVALHO, op. cit., 2007. p. 523.

152 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade. V 1. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997. p. 251.
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nio dotados de forga normativa. Para ele, a ponderagio de valores a
ser efetuada em um caso concreto onde hd uma lacuna legal devera ser
feita de acordo com valores morais, que devem ser escalonados entre
os de maior e os de menor importéancia. A sua teoria ¢ criticada por ser
incapaz de lidar com o pluralismo, ou seja, com a circunstincia de que
as sociedades contemporineas nio se estruturam em torno de valores
éticos compartilhados intersubjetivamente por todos os cidadios.

Como alternativa a esse modelo, a teoria deontolégica, capitaneada
por Dworkin, distingue principios e valores morais, pois os principios sdo
normas juridicas. Para essa teoria, a premissa central é a possibilidade
de legitimagdo do direito a partir de principios baseados em critérios
aceitaveis por todos os cidaddos®, tornando-o capaz de lidar com a
pluralidade de concepgdes presentes nas sociedades contemporaneas.

Alexy faz uma leitura diversa da distingdo entre regras e principios
proposta por Dworkin, entendendo-a inerente a estrutura das normas
juridicas: regras sdo normas cogentes e determinantes de conduta
(cuja observancia é obrigatéria), enquanto principios sdo comandos
de otimizagdo (a serem realizados na maior medida possivel)."”” Tanto
regras quanto principios sdo classificados como normas juridicas, mas as
regras precedem os principios na tarefa de aplicagdo: os principios, por
serem meramente orientadores, tém sua aplicagio pratica condicionada
a existéncia de regras que possibilitem a sua imposi¢do, e assim as
nogoes de lacuna e discricionariedade, caracteristicas das concepgdes
positivistas, também persistem em sua teoria, dando continuidade a esses
elementos tipicos do positivismo normativo e filoséfico'®. A aplicagdo
dos principios ¢ tratada da mesma forma que a legislagdo, uma mera
atividade de balanceamento ou sopesamento de valores concorrentes,
sujeitos a metodologia (a um método racional capaz de garantir a
correcdo das decisdes juridicas) e hierarquizagio.

Alexy trabalha a questdo dos principios em abstrato, estabelecendo
entre eles uma relagdo de prevaléncia entre si: “A solugdo para essa
colisdo [de principios| consiste no estabelecimento de uma relagdo de
precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias
do caso concreto”.'”” Assim, quando no caso concreto houver mais de
um principio aplicdvel, embora conflitantes, a decisdo judicial ideal
deve aplica-los proporcionalmente, buscando a maxima satisfagdo de
todos os principios, prevalecendo (aplicando em maior proporgido) o

156 SCOTTI, Guilherme. Texto-base 2: Teorias Juridicas Positivistas. Brasilia - DF: CEAD/UnB, 2013. p. 07-
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de maior importéancia. Dessa forma, em sua teoria, as regras seriam
aplicadas mediante a técnica da subsungdo dos fatos a norma (que esgota
em si mesma todas as possibilidades de sua aplicagdo, ndo admitindo
interpretagdo) e os principios pela ponderagdo de valores, através do
método da proporcionalidade.

O método da proporcionalidade, por Alexy conceituado de
méaxima da proporcionalidade, subdivide-se em trés submaéaximas
parciais: adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
(sopesamento propriamente dito)."”” Portanto, proporcionalidade, na
sua doutrina, assim considerada como proporcionalidade em sentido
amplo, exige que todos os érgidos, entidades e agentes publicos, no
desempenho de suas atividades, adotem meios adequados, necessarios
e proporcionais aos fins a serem atingidos. Em outros termos, exige
uma tarefa de analise aprofundada, considerando todas as implicagdes
possiveis, a serem fundamentadamente demonstradas nas trés etapas
que a compdem, iniciando pela adequagio ou utilidade, através da qual
deve ser demonstrado que as medidas adotadas sejam aptas a atingir os
fins buscados; apds, a etapa da necessidade ou exigibilidade, na qual o
meio escolhido deve ser o menos gravoso ou que menos restrigdoes gerem
aos direitos fundamentais em jogo; e, por fim, a proporcionalidade em
sentido estrito, analisando a propor¢do ou equilibrio entre os meios
utilizados e os fins colimados, em que as vantagens que a escolha
realizada proporciona devem ser superiores as desvantagens que
igualmente causar (aqui, segundo Alexy, se daria a proporcionalidade
propriamente dita). Segundo ele, “[..]] o problema da racionalidade do
sopesamento leva-nos a questdo da possibilidade de fundamentagio
racional de enunciados que estabelegam preferéncias condicionadas entre
valores ou principios colidentes”.'"!

4 lei de colisdo é formulada por Alexy nos seguintes termos: “as
condigdes sob as quais um principio tem precedéncia em face de outro
constituem o suporte fitico de uma regra que expressa a consequéncia
juridica do principio que tem precedéncia”'®® Porém, convém aqui
mencionar as criticas no sentido de que a ponderagio de valores acaba
por gerar decisdes judiciais em que os valores escolhidos revelam, na
verdade, as preferéncias morais dos julgadores'”’, de modo que seria
necessario, a fim de evitar a inseguranga do Direito, a existéncia de uma
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hierarquia absoluta entre os valores a serem aplicados'®*, com escala fixa

impondo ao julgador decidir conforme a ordem determinada. Todavia, é
forgoso reconhecer que essa escala de valores pressupde a prevaléncia de
uma ideologia sobre as outras.

Nesse sentido, Alexy, no postacio de sua obra, em resposta a criticas
recebidas, procura esclarecer melhor a sua metodologia'”’, aduzindo que

A méaxima da proporcionalidade em sentido estrito — a terceira maxima
parcial da maxima da proporcionalidade — expressa o que significa a
otimizagio em relagdo aos principios colidentes. Ela ¢ idéntica a lei do
sopesamento, que tem a seguinte redagdo: quanto maior for o grau de
nio-satisfagdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser
a importancia da satisfagdo do outro. Isso expressa que a otimizagio
em relagdo aos principios colidentes nada mais é que o sopesamento.
A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés passos.
No primeiro é avaliado o grau de ndo-satisfagdo ou afetagdo de um dos
principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia da
satisfagfo do principio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser
avaliado se a importéncia da satisfa¢do do principio colidente justifica a
afetagdo ou a ndo-satisfagio do outro principio.'*

Alexy alega que os direitos sdo criados pelas regras, e ndo através
dos discursos direcionados a solugio de conflitos. Para ele, a subsung¢io
se resume em sujeitar o fato a regra correspondente, a qual ndo depende
de ponderagdo por regular sua prépria aplicagdo, sem necessidade de
interpretagdo, sendo imune a argumentagéo juridica, e dessa forma confere
seguranga juridica a decisdo judicial. E assim, com base em sua teoria, o
foco estaria no processo legislativo, tendo em vista que os direitos somente
podem ser extraidos de regras juridicas, que previssem todas as hipéteses
de sua aplicagdo: sem a subsungdo ndo ha direitos, mas apenas valores, que
s6 se tornam exigiveis apds serem oficializados em regras, o que traduz a
preferéncia de parte da sociedade e a referéncia moral a ser seguida. Entéo,

Considerando que um bom critério decisério deve ser capaz de resolver
também casos posteriores, a ‘regra de precedéncia condicionada’ que resulta
da ponderagdo de determinados principios sobre certas circunstancias
taticas, deve ser wuniversalizdvel a ponto de servir como norma de
solugdo para os casos futuros em que estejam presentes as mesmas
circunstancias essenciais. Isso ndo significa que o intérprete ficarad
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definitivamente vinculado a esta regra, mas apenas que lhe incumbe o

Onus argumentativo para superd-la.'””

Alexy refuta a teoria de Dworkin, afirmando que a tese da tnica
resposta correta somente seria sustentavel por uma teoria dos principios que
determinasse, a priori, todas as possibilidades de relagdo entre normas para
todas as possibilidades de situagdes de aplicagio, prevendo a decisio para cada
caso. Além disso, em seu entendimento, para a existéncia de uma tinica resposta
correta seria imprescindivel o consenso.'” Porém, o equivoco de Alexy estd
em condicionar a Ginica resposta correta a necessidade de consenso, quando na
verdade o que exige ¢ uma postura hermenéutica diante do caso concreto, dos
principios juridicos de todo o ordenamento juridico e da histéria institucional,
pois o préprio Dworkin deixou clara a possibilidade de respostas diferentes.'™”

Dworkin, ao contrario de Alexy, ndo pretende estabelecer um
método racional para definir a deciso correta, propondo uma postura a
ser assumida pelo julgador'™, baseada na ideia de integridade do direito,
segundo a qual os principios juridicos ndo podem ser vistos como
conflitantes, mas coordenados dentro de um sistema juridico'™. A teoria
da tnica resposta correta pressupde, assim, a capacidade de o julgador
expressar o significado do direito em sua integridade, e ndo apenas o
significado e alcance de algumas normas isoladamente, pois seu significado
deve ser coerente com os principios traduzidos pelo ordenamento juridico
como um todo, de forma a garantir a sua unidade.

Em outros termos, Dworkin'™ aponta como melhor solugio nio
um método ou sistema de decisdo, mas uma postura a ser adotada pelo
julgador na andlise do caso concreto nao-regulamentado, baseando-se em
principios juridicos, e fundando suas decisdes em argumentos de principio,
ou seja, em razio do respeito ao direito de um individuo ou de um grupo,
e ndo em argumentos de politica (protegdo a objetivos e bens coletivos de
uma comunidade), que justificam as decisdes do legislativo e ndo podem
ser adotadas pelos julgadores, que nio sdo legisladores delegados como
pretendem os positivistas, até porque os juizes ndo sio eleitos e ndo prestam
contas ao eleitorado.™ Acerca da distingdo entre argumentos de principio e
argumentos de politica, Dworkin esclarece ainda que a justificagdo de um
programa legislativo de alguma complexidade normalmente exigira ambos
os tipos de argumento, ao passo que defende que as decisoes judiciais, mesmo
em casos dificeis, devem ser geradas por principios, e ndo por politicas.'™
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Semelhante é a teoria desenvolvida por Habermas (citando a
distingdo de Klaus Giinther)': nos processos legislativos, os legisladores
fundamentam as leis com base em um processo democrético: discursos
de fundamentacio ou justifica¢do. J4 nos discursos juridicos de aplicagdo,
ocorre a decisdo, no caso concreto, pela norma adequada, dentre aquelas
tidas como vélidas. Naqueles ha apenas participantes, e nio partes,
enquanto que nestes Gltimos a justica recorre aos aparelhos de repressdo
do Estado para impor suas decisdes as partes, razdo pela qual Habermas
Justifica a necessidade de que a justica seja separada da legislagdo e
impedida de uma autoprogramagdo. Cattoni de Oliveira esclarece os
referidos conceitos:

Os discursos de justifica¢do juridico-normativa se referem a validade
das normas, e se desenvolvem com o aporte de razdes e formas de
argumentacdo de um amplo espectro (morais, éticas e pragmaticas),
através das condigdes de institucionalizagdo de um processo legislativo
estruturado constitucionalmente, a luz do principio democrdtico [...]. Ja
discursos de aplicagio se referem a adequabilidade de normas validas a
um caso concreto, nos termos do principio da adequabilidade, sempre
pressupondo um ‘pano de fundo de visdes paradigmaticas seletivas’.'™

De resto, a par da questio da legitimidade, é um problema
entender as normas juridico-constitucionais como valores, e isso por
vérias razdes, em especial porque os valores aplicados frequentemente
serdo os do préprio julgador, além do que, evidentemente, acaba
por consubstanciar-se em uma decisdo politica, pois, como aponta
Dworkin'™, juizes diferentes, oriundos de subculturas diferentes, tendem
a decidir diferentemente, bem como suposi¢des sobre a intengdo das leis
sdo suposigdes sobre direitos politicos.'”

Com efeito, o Poder Legislativo é a porta de entrada dos
argumentos éticos e pragmaticos préprios das politicas publicas, e devem
ser incorporados no discurso judicial de forma seletiva e condicionada:
no Estado Democrético de Direito, decisdes politicas somente podem ser
tomadas pelos seus legitimados, e as decisdes judiciais devem respeitar
as leis. Nesse sentido, Dworkin aduz que

A conhecida histéria de que a decisdo judicial deve ser subordinada a
legislagio ¢é sustentada por duas obje¢des a originalidade judicial. De
acordo com a primeira, uma comunidade deve ser governada por homens

e mulheres eleitos pela maioria e responsaveis perante ela. Tendo em
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vista que, em sua maior parte, os juizes ndo sdo eleitos, e como na pratica
eles ndo sdo responsaveis perante o eleitorado, como ocorre com os
legisladores, o pressuposto acima parece comprometer essa proposi¢do
quando os juizes criam leis. A segunda obje¢do argumenta que, se um
Jjuiz criar uma nova lei e aplica-la retroativamente ao caso que tem diante
de si, a parte perdedora sera punida, ndo por ter violado algum dever que
tivesse, mas sim por ter violado um novo dever, criado pelo juiz apés o
fato.'™

Para Dworkin, inclusive os casos dificeis podem ser resolvidos
através do material juridico fornecido por regras, principios e diretrizes
politicas, pois “Dworkin busca no interior do préprio direito as respostas
para questdes supostamente apontadoras de ‘lacunas’ no ordenamento
(auséncia de regramento especifico)”.** Em suas palavras:

.0 os individuos podem ter outros direitos juridicos além daqueles
criados por uma decisdo ou pratica expressa, isto é, que eles podem ter
direitos ao reconhecimento judicial de suas prerrogativas, mesmo nos
casos dificeis, quando ndo existem decisdes judiciais ou praticas sociais
inequivocas que exijam uma decisio em favor de uma ou outra parte."'

Nesse aspecto, ndo é pelo fato de o Poder Legislativo eventualmente
nio estar cumprindo bem o seu papel que este deva ser avocado pelo
Poder Judiciario: ao invés de solucionar um problema, outro estard sendo
criado. Dworkin lembra que

[..] as decisdes sobre politicas devem ser operadas através de algum
processo politico criado para oferecer uma expressio exata dos
diferentes interesses que devem ser levados em consideragido. Pode
ser que o sistema politico da democracia representativa funciona com
indiferenga nesse aspecto, mas funciona melhor que um sistema que
permite que juizes ndo eleitos, que nio estdo submetidos a lobistas,
grupos de pressdo ou a cobrangas do eleitorado por correspondéncia,
estabelecam compromissos entre os interesses concorrentes em suas
salas de audiéncias."”

De acordo com o autor, ndo é dado aos juizes decidir
discricionariamente com relagio aos principios, estando, na verdade, por
estes vinculados. Esse também é o entendimento de Eros Grau, que frisa:

De minha exposi¢do resulta nitidamente evidenciado que nego a

possibilidade de o intérprete auténtico produzir normas livremente, no

exercicio de discricionariedade. Todo intérprete estard sempre vinculado
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pelos textos de direito, em especial pelos que veiculam principios, que
interprete.”*” [grifos no original]

Com propriedade, Dworkin chama a atengdo para um fato
importante, ignorado pelo Poder Judicidrio: os juizes também se
sujeitam a doutrina da responsabilidade politica, a qual “afirma que as
autoridades politicas devem tomar somente as decisdes politicas que
possam justificar no ambito de uma teoria politica que também justifique
as outras decisdes que eles se propdem a tomar”, e “[...] condena a pratica
de tomar decisdes que parecem certas isoladamente, mas que ndo podem
fazer parte de uma teoria abrangente dos principios e das politicas
gerais que seja compativel com outras decisdes igualmente consideradas
certas”.'**

Para Dworkin, a seguranga juridica advém do compromisso com
a aplicagiio, a cada caso concreto, ndo apenas uma de parte do Direito,
mas da Constitui¢do: a interpretagio deve levar em conta os principios
informadores do sistema, conformando a decisio judicial aos principios
constitucionais. £ o autor divide a integridade em duas formas: a
integridade da legislagdo (validagdo abstrata das normas no processo
legislativo ou no controle de constitucionalidade) e a integridade da
decisdo judicial (aplicagdo concreta de normas abstratamente validas)."
Dessa forma, acaso o conflito entre normas se dé em abstrato, elimina-se
a contradigdo do ordenamento pela invalidagido de uma delas. Porém, se
ambas as normas sdo vélidas no ordenamento juridico, mas conflitantes
no caso concreto, a decisio judicial deve buscar manter a coeréncia do
ordenamento juridico, aplicando a norma que possibilite a manuten¢éo
da integridade do sistema.

Destarte, conclui-se que Dworkin define a tinica resposta correta
nio como uma tnica leitura possivel de um texto legal, mas uma leitura a
ser feita em cada caso concreto, diante de suas especificidades, buscando
sempre a manutengio da integridade do ordenamento e a realizagdo dos
comandos constitucionais, pois as regras juridicas, por mais simples
ou mais detalhadas que sejam, sempre sdo passiveis de interpretacio,
e somente adquirem densidade normativa quando da aplicagédo ao caso
concreto, através da contextualiza¢io, de forma a atribuir-lhe um
sentido coerente com o restante do ordenamento juridico, mantendo a
integridade do direito.'” A propésito, Menelick de Carvalho Netto e
Guilherme Scotti asseveram:

A sua afirmagio de uma Unica resposta correta para o caso assenta-
se na unicidade e irrepetibilidade que marca cada caso. Ressalta aqui a
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complexidade do modelo de um ordenamento de principios (mesmo as
regras aqui devem ser principiologicamente lidas), que se apresenta por
inteiro e, a um s6 tempo, composto por principios opostos em produtiva
tensdo reciprocamente constitutiva e igualmente validos que dependem
do caso concreto para que seja possivel discernir a pretensdo abusiva da

correta que com base neles sdo levantadas.’

Por sua vez, Habermas elucida que

Uma jurisprudéncia orientada por principios precisa definir qual
pretensdo e qual agdo deve ser exigida num determinado conflito — e
nio arbitrar sobre o equilibrio de bens ou sobre o relacionamento entre
valores. E certo que normas vialidas formam uma estrutura relacional
flexivel, na qual as relagdes podem deslocar-se segundo as circunstancias
de cada caso; porém, esse deslocamento estéd sob a reserva da coeréncia, a
qual garante que todas normas se ajuntam num sistema afinado, o qual
admite para cada caso uma tnica solugdo correta.'*

Outrossim, a partir da nogdo de direito como integridade,
considerando-se o ordenamento juridico como um todo coerente, parece
estabelecer-se um norte para as decisdes a serem tomadas nesses casos,
orientando-se pelos demais principios e normas vigentes de modo a fazer
valer os direitos no caso concreto. Contudo, é necessario cuidado por
parte do julgador, a fim de evitar a utilizagdo de argumentos de politica
(inerentes aos discursos de justificagio, do Poder Legislativo em geral,
incluindo o Constituinte) indevidamente travestidos de argumentos de
principio (discursos de aplicagdo, atinentes ao Poder Executivo e ao Poder
Judiciario), e buscar dar eficicia aos direitos, ofertando uma resposta
coerente com o sistema e evitando inovagdes ou contradi¢des indevidas.

O Poder Legislativo é o responsavel pela produgio legislativa,
elaborando as normas gerais e abstratas a serem aplicadas aos casos
concretos: ¢, dentre os trés poderes, o mais periférico, sendo responsavel
pela entrada dos argumentos no ordenamento juridico'®, ou, em outros
termos, estabelece os argumentos bésicos, que vao informar a construgao
de novos argumentos, a serem desenvolvidos a partir deles. Porém, hoje
¢ consenso a total impossibilidade de previsao legal de todas as hipéteses
faticas a serem por ela subsumidas, cabendo ao aplicador a dificil tarefa
de resolver os problemas concretos, procurando as respostas dentro do
ordenamento.

Nisso consiste o mérito da proposta do direito como integridade,
buscando sempre dar respostas coerentes dentro do sistema. Conflitos
de valores requerem, para sua solugdo, o balanceamento de argumentos
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de politica, a serem efetivados em momento e local apropriado (debates
democraticos), ao passo que para o conflito entre principios, a solugdo
passa pelos discursos de aplicagdo inerentes a atividade judicial, ndo
como um jufzo de preferéncia entre os interesses, mas identificando, no
caso concreto, aquele que se mostra mais coerente com o ordenamento
Juridico em sua integridade. Como pontua Eduardo Cambi, “Direito e
politica tém, cada um, fung¢io prépria cabendo, ao direito, a estabilizagdo
de expectativas de comportamento e a politica, a realizagdo de fins coletivos”.'”°
E, de modo complementar, convém mencionar a li¢do de Bonavides, no
sentido de que

O controle das leis, por meio do principio da proporcionalidade deferido
a judicatura dos tribunais, precisa todavia manter aberto e desimpedido
o espago criativo outorgado pela Constitui¢do ao legislador para avaliar
fins e meios, porquanto a determinagéo de meios e fins pressupde sempre
uma decisdo politica, nfo importa seja esta de contetido econdmico,
social ou jurfdico-politico."”

Com efeito, a Constituigdo protege diversos bens, ndo sendo licito
o sacrificio infundado de algum deles, sendo necessario respeitar a
protegdo constitucional considerando-se a unidade da Constituigdo, ou
seja, harmonizando da melhor forma possivel os preceitos conflitantes
em face das circunstancias concretas. Como pontuam Carvalho Netto e
Scotti,

[..] precisamente porque os principios sdo normas abertas, normas que
ndo buscam regular sua situagio de aplicagio, para bem interpreta-los é
preciso que os tomemos na integridade do Direito, ou seja, que sempre
enfoquemos um determinado principio tendo em vista também, no
minimo, o principio oposto, de sorte a podermos ver a relagéo de tenséo
produtiva ou de equiprimordialidade que, na verdade, guardam entre si,
a matizar reciproca, decisiva e constitutivamente os significados um do
outro."”?

Na verdade, o objetivo da integridade nio difere do objetivo
da proporcionalidade, na medida em que ambas pretendem conferir
certeza e segurancga juridica a decisdo do caso concreto. Entretanto, a
proporcionalidade cré que a seguranca decorre da uniformidade de
pensamento e que apenas em um contexto guiado pela razdo moral seria
possivel garantir a legitimidade da decisdo, ou seja, somente haveria
seguranga se as decisdes particulares reproduzissem valores morais

190 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo. 2.ed. Sdao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011. p. 267.

191 BONAVIDES, op. cit., 2004. p. 421.

192 CARVALHO NETTO, op. cit., 2012. p. 146.
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maiores. Por outro lado, a integridade reconhece a necessidade de
garantir o pluralismo e o multiculturalismo, ciente da impossibilidade
de objetividade absoluta na decisio juridica. Porém, acredita que, ainda
que de forma precaria, a seguranga juridica pode ser alcangada através
do compromisso de, em cada caso concreto, aplicar ndo apenas um
fragmento do direito, mas a prépria Constituigdo, em sua totalidade, pois
a inseguranca pode ser mitigada com uma interpretagdo que considere
os principios orientadores do ordenamento e busque conformar a deciséo
concreta aos principios constitucionais.

3.3 Criticas a técnica da ponderacao ou principio da proporcionalidade

Apesar de sua ampla aceitagio e utilizagdo, a teoria de Alexy sofreu
diversas criticas, sendo seus principais expoentes Jirgen Habermas e
Klaus Giinther. Como observa Eduardo Cambi,

A ponderagdo ou a denominada lez do sopesamento ndo é pacifica, sendo
bastante criticada por autores como Habermas, para quem sua adogdo
seria uma ameaga a certeza dos direitos, porque faltam critérios racionais
para o sopesamento. Critica-se a substituigdo de juizos dednticos (‘o
que deve ser’), baseados nos cédigos binarios licito/ilicito ou vélido/
invalido, essenciais ao direito, por juizos axiolégicos (‘o que é bom’), ja
que os valores sdo flexiveis, concorrem por preferéncias, nio impondo
deveres inequivocos e incondicionais aos seus destinatarios."”” [grifos
no original]

A fim de combater a afirmacio de que a ponderagio seria feita de
forma discriciondria e arbitraria, dando margem ao decisionismo e a um
subjetivismo acentuado, Alexy serve-se de um modelo ou metodologia de
fundamentagio, segundo o qual “uma ponderagao é racional se o enunciado
de preferéncia ao qual conduz pode ser fundamentado racionalmente”, e
assim intenta proporcionar um critério objetivo através da vinculagdo
entre a lei de ponderagio e a teoria da argumentagio juridica racional.
Cabe ao julgador cumprir as etapas do procedimento a ser utilizado
na ponderagdo, consistentes em identificar as normas e reuni-las de
acordo com a direg¢do para a qual apontam; analisar as circunstancias
do caso concreto e suas repercussoes; e ap0s, atribuir o peso relativo aos
interesses e estabelecer a intensidade da preferéncia de cada grupo de
normas (esta a ponderagdo propriamente dita, que também se subdivide
em defini¢do da intensidade da intervengdo, andlise da importancia dos
fundamentos justificadores da intervencdo, e realizagio da ponderagdo
em sentido restrito).

193 CAMBI, op. cit., 2011. p. 481.
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Em suma, a proposta teérica de Alexy para aplicagdo dos direitos
fundamentais mediante a maxima da proporcionalidade busca enfatizar
a importincia da racionalidade dos juizos de ponderagdo entre os
principios juridicos. Para o autor, nos casos em que o direito positivo
nio fornece a resposta para os problemas concretos, surge a exigéncia de
uma decisdo judicial que considere os principios juridicos envolvidos, o
que sugere ser feito através da “lei de sopesamento”, um sistema voltado
a combater o argumento da irracionalidade das decisoes, de modo que a
argumentagdo juridica seria, portanto, a forma de demonstrar a corregédo
da decisdo que pondera principios juridicos. A conexdo do direito com
a moral se evidenciaria através desses juizos de ponderagdo ao texto
constitucional, aproximando a dimensio real do direito (decisdo judicial)
com a dimenséo ideal (pretensdo de corre¢o), o que somente se sustenta
através da demonstrabilidade argumentativa da pretensdo de corregéo.

Entretanto, sua teoria segue sendo questionada pela doutrina, no
sentido de que a atribuigdo de peso maior a um principio e ndo a outro
nio pode ser discriciondria, pois o intérprete e a autoridade judicidria
estdo vinculados pelos principios, como se infere da opinido de Damido
Azevedo, que tece forte critica a proporcionalidade:

A teoria da ponderagdo de valores requer que certos valores sejam
assumidos, oficialmente, como prioritdrios pelo juiz e pelo direito, o
que inequivocamente estabelece uma forma de discriminagio contra os
demais valores sociais e politicos. Exigir que o direito seja interpretado e
aplicado a partir de certo valor moral ameaga frontalmente o pluralismo,
pois todos os outros individuos que ndo compartilham desse mesmo valor
ficam alijados do debate juridico. A teoria da proporcionalidade coloca
o direito sob o pélio dos valores morais oficiais, o que fere diretamente
um dos fundamentos da Republica, que exige o respeito a pluralidade das
formas de vida. '

De fato, por conferir amplos poderes ao magistrado, a ponderago
necessita ser pautada por critérios preestabelecidos, a fim de evitar o
subjetivismo e o decisionismo, os quais conduzem a desvalorizagdo das
escolhas feitas por érgdos democraticamente eleitos e fomentam uma
situacdo de inseguranca juridica.

Quer dizer, o Direito ndo pode estabelecer a precedéncia de certos
valores sobre outros, sob pena de a lei perder sua legitimidade frente aos
mais diversos setores da sociedade. O pluralismo politico consagrado
pela Constitui¢do exige que todos os valores sociais e politicos sejam
respeitados em igual medida, recebendo a mesma importancia e
consideracio.

194 AZEVEDO, op. cit., p. 21.
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Humberto Avila, por sua vez, observa que “[.J] com a finalidade
de combater o formalismo, a doutrina redireciona a aplicagdo do
ordenamento para os principios, mas, ao fazé-lo sem indicar critérios
minimamente objetivdveis para a sua aplica¢do, aumenta a injusti¢a por
meio da intensificacdo do decisionismo [..]"", e desenvolve profundo
estudo demonstrando que a proporcionalidade, como proposta por Alexy,
ndo configura um principio, mas sim um postulado, metanorma ou
norma de segundo grau, relacionada a aplicagdo de outras normas. Dessa
forma, assevera que a proporcionalidade nio é o objeto de ponderacio,
mas o préprio critério dela, pois “Sé elipticamente é que se pode afirmar
que sdo violados os postulados da razoabilidade, da proporcionalidade ou
da eficiéncia, por exemplo. A rigor, sdo violadas as normas — principios e
regras — que deixaram de ser devidamente aplicadas™*°.

José Joaquim Gomes Canotilho, por sua vez, assevera que a razio
do recurso a ponderagdo ndo é capricho ou modismo, decorrendo da
diversidade de leituras dos bens constitucionais; porém, a finalidade da
ponderagdo ndo ¢é a atribuigdo de significado ao texto normativo, o que
cabe a interpretagdo, mas sim elaborar critérios que possibilitem obter o
equilibrio na ordenagio dos bens em tensdo."”

Com efeito, a doutrina aconselha cautela e uso parcimonioso da
ponderagio, em razdo de todos os riscos ja mencionados, como se infere
da observagio de Ingo Sarlet:

Por outro lado, a assim chamada ponderagdo ou balanceamento
(expressdes que, reitere-se, aqui sdo utilizadas como sindénimas), nem
sempre se faz necessaria e deve mesmo ser utilizada de modo comedido
e mediante o atendimento a determinados critérios, além de se tratar de
operagdo que reclama particular atengio em termos de uma adequada
fundamentagio.'®

Deoutrolado,daandlise dosjulgados examinados, pode-se verificar
que a aplicagdo que o ST faz da proporcionalidade ndo guarda coeréncia
com a doutrina de Alexy. Da fundamentagdo das decisdes pesquisadas
(especialmente dos votos que mencionam a ponderagio), verifica-se ndo
haver uma verdadeira ponderagéo de principios no sentido alexyano, sendo
mera opg¢do por um dos interesses constitucionais em discussdo. Assim,
mesmo havendo referéncia expressa a proporcionalidade nos votos de
alguns ministros, o que se verifica é apenas um arremedo da proposta da

195 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdao a aplicagao dos principios juridicos. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 89.

196 Ibidem, p. 122.

197 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Livraria Almedina, 2008. p. 1237.

198 SARLET, op. cit., 2012. p. 211.
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proporcionalidade, ocorrendo o uso de uma proporcionalidade suz generis,
pois empregada sem a preocupagdo com a racionalidade argumentativa
defendida por Alexy. Principio da proporcionalidade, no sentido que lhe
tém atribuido a doutrina e jurisprudéncia patrias, especificamente no
debate sobre conflitos de normas, significa mera incidéncia simultianea
de principios juridicos divergentes. Desta forma, a simples opg¢do por
um dos principios, sem a devida fundamentagio, baseada apenas no
argumento de autoridade do “principio da proporcionalidade”, implica
um reforgo do subjetivismo e da discricionariedade judicial.

Convém, portanto, salientar que decisdes fundadas apenas na
proporcionalidade consistem em arbitrio do julgador, na medida em
que destituidas de fundamentos, senfo meros valores morais escolhidos
subjetivamente. Nesse caso, o que ocorre ¢ a utilizagido de argumentos
de politica como fundamento para as decisdes, embora os julgadores
sustentem tratar-se apenas da aplicagdo de principios e direitos
consagrados na Constituigdo: na maioria das vezes, efetuam escolhas
politicas para as quais o Poder Judicidrio ndo estd legitimado. Como
pondera Bonavides,

A aplicagio intensiva e extensiva do principio da proporcionalidade
em grau constitucional num determinado ordenamento juridico, como
aparelho de salvaguarda dos direitos fundamentais para frear a agéo
limitativa que o Estado impde a esses direitos, por via das reservas de lei
consagradas pela prépria ordem constitucional, suscita de necessidade
o grave problema do equilibrio entre o Legislativo e o Judicidrio. Um
inadvertido e abusivo emprego daquele principio podera comprometer e
abalar semelhante equilibrio."”

Talvez maior problema resida na recepgdo acritica e distorcida
da teoria de Alexy, pois, em sua proposta teérica, a ponderagio exige
a andlise de todos os interesses relevantes atingidos, sendo infringida
sua lel acaso ndo sejam incluidos interesses que, de acordo com
as circunstincias objetivas, o deveriam ter sido, pois todos devem
ser considerados na fundamentag¢io da decisdo, onde deve restar
evidenciada a razdo de decidir, de modo que eventual preferéncia por
um dos interesses em pretericdo de outros deve estar justificada em
fundamentos suficientemente importantes e validos. Em outros termos,
as razdes que levaram a decisdo devem estar amplamente demonstradas
na fundamentag¢io, seguindo todas as etapas propostas no método.
Entretanto, néo é o que efetivamente acontece, sendo de praxe a simples
mengdo a “proporcionalidade” como fundamento decisério sem, contudo,
fazer uso da maxima da proporcionalidade tal qual proposta por Alexy.

199 BONAVIDES, op. cit., 2004. p. 420.
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Nessa linha de entendimento, um dos principais expoentes é
Lénio Streck, para quem a proporcionalidade nio pode ser aceita como
uma “metarregra para resolver problemas nio resolvidos pelos ‘demais
principios’ conformadores do sistema juridico”, ela deve estar sempre
presente, pois “qualquer decisdo deve obedecer a uma equanimidade”.”*
O referido autor defende o “dever de resposta correta, correlato ao direito
fundamental de resposta correta (no caso, adequada a Constituigdo)
C.]7° e critica a leitura superficial que a teoria da argumentagio de
Alexy recebeu de parcela consideravel da doutrina e dos tribunais:

7

O mais paradoxal nesse sincretismo tedrico é que Alexy constréi
sua teoria exatamente para Tacionalizar’ a ponderagido de valores,
ao passo que, no Brasil, os pressupostos formais — racionalizadores
— sdo praticamente desconsiderados, retornando as estratégias de
fundamentagdo da jurisprudéncia da valoragdo. Dito de outro modo:
levada a teoria alexyana as suas Ultimas consequéncias, é possivel dizer
que, ao menos no Brasil, embora todos os esfor¢os empreendidos pela
doutrina, ndo ha aplicagdo da teoria da argumentagdo juridica.*** [ grifos
no original]

E acrescenta, tecendo severa critica ao uso da proporcionalidade:

A ponderagdo — nos termos propalados por seu criador, Robert Alexy —
ndo é uma operagdo em que se colocam os dots principios em uma balanga e se
aponta para aquele que ‘pesa mais’ (sic), algo do tipo ‘entre dois principios
que colidem, o intérprete escolhe um’ (sic). Nesse sentido é preciso fazer
Jjustica a Alexy: sua tese sobre a ponderagdo ndo envolve essa ‘escolha
direta’. Importante anotar que, no Brasil, os tribunats, no uso descriterioso
da teoria alexyana, transformaram a regra da ponderagdo em um Pprincipio’
(s2¢).>°* [grifos no original]

No mesmo sentido, é a doutrina de José Adércio Leite Sampaio,
para quem o real objeto da ponderagdo é o “peso” das razdes conflitantes,
s6 que esse peso ndo estd nas normas, mas nas preferéncias axiolégicas do
intérprete, de modo que, com o uso da ponderagio, diferentes intérpretes
facilmente podem chegar a conclusdes divergentes.”** E conclui que

O proéprio Alexy se esforga por apresentar fundamentos ao processo,
elaborando uma lei de colisdo, de maneira a garantir que os seus

200 STRECK, Neoconstitucionalismo, positivismo e pos-positivismo. in FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lénio
Luiz; TRINDADE, André Karam. (org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com
Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 66-67.

201 Ibidem, p. 68.

202 Ibidem, p. 72.

203 Ibidem, p. 74.

204 SAMPALIO, op. cit., 2018. p. 401-404; 444-449.
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resultados sejam corretos (e controldveis). Assim também, a teoria de
Dworkin, sem recorrer, contudo, a expressio alemid da ponderagio
nem ao trabalho ‘método-légico’ feito por Alexy, baseia-se, como ja
antecipamos, num sentido de coeréncia sistémica e de integridade do
direito que tenta neutralizar a discricionariedade do intérprete: cada
decisor deve comportar-se na hora de solucionar o conflito como se
estivesse a escrever um capitulo a mais (e logicamente coerente) no

205

romance juridico em construgao.

Da mesma forma, Eros Grau critica a ponderagio de principios,
cuja supervalorizagdo atribui a “leituras criativas” da obra de Dworkin,
pois a ponderagdo permite aos juizes decidir de acordo com seus valores
pessoais, comprometendo a seguranga juridica®*®, e insiste na critica a
discricionariedade exercida pelo julgador ao valer-se da ponderagao entre
principios®”” e na banalizagdo de sua utilizagdo***. O Autor, na mesma
linha da doutrina de Humberto Avila, entende que a proporcionalidade
ndo constitui um principio, mas sim um postulado normativo aplicativo,
frisando que

[..] adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito ndo
sdo ponderadas em relagdo a algo diferente; ndo se passa que algumas
vezes tenham precedéncia, outras ndo; o que se pergunta é se essas
exigéncias sdo satisfeitas ou ndo, e se sua ndo satisfagdo traz como
consequéncia ilegalidade; daf porque essas trés exigéncias, nas quais se
desdobra a proporcionalidade em sentido amplo, sdo classificadas como
regras.**’

Por fim, José Adércio Leite Sampaio refere que a “critica de Hesse
é importante para alertar os que se valem da ponderagio, sob aparéncia
de fundamentagdo matemadtica consistente, como simples retérica de
impor uma hierarquia entre os bens constitucionais™’ e defende a
“concordancia pratica” de Konrad Hesse como a melhor alternativa a
ponderagdo, pois recusa a metifora da balanga argumentativa em que
se medem os interesses em conflito a fim de identificar o direito ou
interesse prevalecente, devendo buscar-se a “co-ordenag@o” dos bens
Jjuridicos protegidos, de modo a preservé-los da melhor maneira possivel,
a fim de que as normas em conflito contribuam para a decisdo.

205 SAMPAIO, op. cit., p. 398.

206 GRAU, op. cit., 2011. p. 343.
207 Ibidem, p. 207.

208 Ibidem, p. 217.

209 Ibidem, p. 216.

210 SAMPALIO, op. cit., 2018. p. 720.
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3.4 Conflito aparente de normas constitucionais. O direito como
integridade: uma proposta para a efetividade constitucional

E do senso juridico comum a ideia de que ha colisdo ou conflito
quando a Constituig¢do protege simultaneamente dois valores ou bens
em contradigdo numa determinada situagfio concreta real ou hipotética.
Todavia, procede o entendimento no sentido da inexisténcia de conflito
real, em que as colisdes seriam apenas aparentes. Segundo Damido
Azevedo, para Dworkin “[..] o conflito entre normas prima facie aplicaveis
a um mesmo caso concreto é apenas aparente, pois a situagio concreta
de aplicagdo do direito exige que se decida qual a tinica norma adequada
aquele caso especifico™"

Da mesma forma, quanto a aplicagdo dos principios, Inocéncio
Martires Coelho aduz que “[..]] parece ndo se prestarem a provocar
conflitos, criando apenas momentaneos estados de fensdo ou mal-
estar hermenéutico, que o operador juridico prima facie verifica serem
passageiros e plenamente superaveis no curso do processo de aplicagdo
do Direito”?"* E complementa citando a ligio de Humberto Avila, a
seguir transcrita:

Dai a observagio de Humberto Avila de que a prépria ideia de
‘conflito’ deve ser repensada, pois se o contetido normativo de um
principio ‘depende’ da complementagéo (positiva) e limitagdo (negativa)
decorrentes da relagio dialética que mantém com os outros principios,
parece inconcebivel a ocorréncia de efetivas ‘colisdes’ entre eles. Tratar-
se-ia, prossegue esse autor, de um conflito aparente e ndo-uniforme, ja
que a ideia de conflito pressupoe a identidade de hipéteses e campos
materiais de aplicagdo entre as normas eventualmente contrapostas,
0 que no caso dos principios estd previamente atastado pois eles sdo
definidos justamente em fungdo de ndo terem uma hipétese de incidéncia
e uma consequéncia juridica abstratamente determinadas.

Habermas, por seu turno, salienta que a indeterminagio interna do
Direito néo decorre da estrutura do préprio Direito, mas sim da recusa
dos juizes em desenvolver a melhor teoria possivel, além de a histéria
institucional de uma ordem juridica ser avessa, em maior ou menor grau,
a uma reconstrugio racional.?"’

A par das teorias acima explanadas acerca da solugio para a coliséo
entre principios (proporcionalidade de Alexy e integridade do direito de
Dworkin), e a fim de justificar a segunda opg¢do como mais adequada

211 AZEVEDO, op. cit., p. 02.

212 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. So Paulo: Saraiva, 2008. p. 33.

213 HABERMAS, op. cit. 1997. p. 266.
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a garantia de efetividade da Constitui¢do, podem ser mencionados os
chamados postulados de interpretagdo constitucional, dentre os quais
apresentam particular relevancia a unidade da Constitui¢do, o efeito
integrador e a concordancia prética ou harmonizagao.

E evidente que a Constituigio nio estabelece critérios para
interpretacdo e harmonizagdo das normas de direitos fundamentais,
partindo do pressuposto de que ndo ha hierarquia entre normas
constitucionais®', até porque se assim o fizesse, teria de estabelecer
regras e hierarquia fixa de valores, o que néo se coaduna com a natureza
dos direitos fundamentais. Assim, para auxiliar na tarefa de aplicagdo,
a doutrina aponta diversos principios interpretativos, consistentes
em critérios hermenéuticos, cujo objetivo é auxiliar na construgio de
respostas constitucionalmente adequadas para os problemas juridico-
constitucionais®”’, dentre os quais podemos destacar o postulado da
unidade da Constituigdo, segundo o qual as normas constitucionais devem
ser interpretadas e aplicadas considerando que a constituigfo consiste em
uma unidade indivisivel: o importante é evitar contradi¢des, superando
eventuais antinomias normativas através de uma interpretagdo global
da Constitui¢do, cujos espagos de tensdo devem ser harmonizados pelo
intérprete no ambito de sua concretizagio.

Diretamente relacionados ao principio da unidade da constituigéo,
também tém aplicagdo o principio do efeito integrador, pelo qual,
na interpretagdo constitucional, devem ser priorizados critérios que
proporcionem a integragdo politica e social, reforcando a unidade
politica®'®, além do principio da concordédncia pratica, que pressupde a
harmonizag¢io dos bens juridicos em tensdo, a fim de evitar o sacriticio
total de uns em face da realizagdo de outros®'’, e que tem especial aplicagio
no ambito dos direitos fundamentais, quando houver tensio entre estes
ou destes com outros bens juridicos tutelados pela Constituigdo. Na li¢do
de Canotilho,

[...] o principio da unidade da constituigdo é uma exigéncia da ‘coeréncia
narrativa’ do sistema juridico. O princfpio da unidade, como principio
de decisdo, dirige-se aos juizes e a todas as autoridades encarregadas
de aplicar as regras e principios juridicos, no sentido de as ‘lerem’ e
‘compreenderem’, na medida do possivel, como se fossem obras de um
s6 autor, exprimindo uma concepg¢do correcta do direito e da justica
(Dworkin).**

214 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
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Por seu turno, Bonavides leciona que o principio da unidade da
constitui¢do

E o principio que, por exceléncia, preserva o espirito da Constituigio. E,

tratando-se de interpretar direitos fundamentais, avultam a sua autoridade

e prestigio, na medida em que a natureza sistémica, imanente ao mesmo,

pode conduzir, entre distintas possibilidades interpretativas, a eleigdo

daquela que realmente, estabelecendo uma determinada concordéancia

fética, elimina contradigdes e afianga a unidade do sistema. ***

Da mesma forma, Jorge Miranda tece importantes consideragoes
sobre a unidade da Constituigio:

O Direito ndo é mero somatério de regras avulsas, produto de atos de
vontade, ou mera concatenagdo de férmulas verbais articuladas entre
si. O Direito é ordenamento ou conjunto significativo, e ndo conjungdo
resultante de vigéncia simultdnea; implica coeréncia ou, talvez mais
rigorosamente, consisténcia; projeta-se em sistema; é unidade de sentido,
é valor incorporado em norma. E esse ordenamento, esse conjunto, essa
unidade, esse valor projeta-se ou traduz-se em principios, logicamente
anteriores aos preceitos.**

E, mais adiante, complementa ensinando que a Constitui¢do “[...]
deve ser apreendida, em qualquer instante como um todo, na busca da
coeréncia, da harmonia de sentido das normas insitas no texto e da sua
fun¢do integradora do tecido politico-social”, concluindo que sempre
se faz necessaria “[...] uma harmonizagdo ou concordancia prética
que permita o maximo de realizagdo dos direitos fundamentais e o
funcionamento das instituigoes”.?*!

Oportuna, aqui, a ligdo de Eros Grau, para quem “o direito ndo pode
ser interpretado em tiras, aos pedagos, pois nio podera ser compreendido
se for visualizado dissociado da estrutura global®**, pois “A Constituigdo
ha de ser interpretada na sua totalidade™*’, o que se coaduna com as
ideias de Dworkin acerca da interpretagio do sistema constitucional
como um todo”**, em um sistema de justificagio coerente.”*

A esserespeito, Ingo Sarlet informa que: “[..]] a solugdo amplamente
preconizada afirma a necessidade de se respeitar a protegio constitucional
dos diferentes direitos no quadro da unidade da Constituigio, buscando

219 BONAVIDES, op. cit., 2004. p. 595.

220 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. 3 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 293.
221 Ibidem, p. 321.

222 GRAU, op. cit.,, 2011. p. 69.

223 Ibidem, p. 344.

224 DWORKIN, op. cit., 2010. p. 167.

225 Ibidem, p. 182.
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harmonizar preceitos que apontam para resultados diferentes, muitas
vezes contraditérios”.??® E ainda, com base na doutrina de Luis Roberto
Barroso, afirma que

[...] o ponto nodal da efetivagao do principio da efetividade da Constituigdo
radica na dificuldade em solucionar as tensdes que se estabelecem
dentro da prépria Constituigo, ja que esta é, sobretudo, um documento
dialético, instrumento jurfdico de composig¢do das forgas politicas de um
determinado Estado.**

José Adércio Leite Sampaio também defende a busca pela unidade
da constituigio, mencionando a doutrina de Eros Grau, no sentido de que
o intérprete, ao aplicar uma norma constitucional, aplica a Constitui¢do
inteira, pois ela “[..]] é dotada de um sentido global, de uma totalidade
racional desde a intimidade da sua légica interna até a sua teleologia e
os seus valores, ndo podendo o intérprete fugir dessa unidade, cabendo-
lhe antes reveld-la e refor¢a-la”*** Segundo o autor, a unidade atua como
coeréncia de sentido, suplantando a tensio das multiplicidades de visdes
de mundo que perpassam todo o texto para identificar o sentido atuante
para o caso concreto, e é promovida pela harmonizagdo ou concordancia
pratica de normas constitucionais aparentemente em conflito, citando a
doutrina de Konrad Hesse, para quem

[..] aresolugdo de conflitos ndo se deve dar por meio de uma ponderagéio de
bens apressada ou de uma abstrata “ponderagio de valores” que redundem
na preferéncia de uma norma em absoluto detrimento de outra. A unidade
Constitucional, ao contrario, requer um processo de otimizagio entre elas,
de modo a serem estabelecidas as fronteiras dos interesses protegidos e, ao
mesmo tempo, realizada a efetividade étima da Constituigdo.*’

José Adércio Leite Sampaio também aborda a questio da
integridade do sistema juridico (Dworkin), bem como a tnica solugéo
correta em um sistema juridico coerente (Habermas e Giinther), pois
cada situagdo hermenéutica é tinica e ndo se repete*’, sugerindo como
Unica alternativa hermenéutica vélida o uso de uma “deontologia da
interpretacdo como um didlogo com as fontes e a integridade do direito,
aberto ao controle, préprio (argumentar importa questionar e fiscalizar
a ‘compreensdo’ e seus tributos as pré-compreensdes) e externo (das

partes, da hierarquia judiciaria e da sociedade)”.*”

226 SARLET, op. cit., 2012. p. 334.

227 Ibidem, p. 208.
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229 HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal Alema. apud SAMPAIO, op. cit.,
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Como foi visto no primeiro capitulo, inexiste verdadeira colisdo
entre as disposi¢des constitucionais que tratam do meio ambiente
ecologicamente equilibrado e do desenvolvimento econdémico. Isso
porque os referidos principios estdo profundamente imbricados,
possuindo objetivos em comum, além do que, considerando a unidade da
Constituigio, ela constitui um todo indivisivel. Embora as constitui¢des
democraticas contemplem uma pluralidade de interesses, sua finalidade é
concilid-los e harmoniza-los, de modo que ndo cabe ao intérprete aplicar
parcialmente suas normas, optando por um dos interesses em detrimento
de outro, porquanto tal medida implica deturpagdo de seu sentido.

Assim, a partir da interpreta¢do das normas constitucionais que
regem o assunto, verificou-se que é entendimento prevalente na doutrina
de que, ao regular a ordem econdmica e a prote¢do ao meio ambiente, a
Constituigdo nada mais fez do que determinar que o desenvolvimento
econdmico autorizado é o desenvolvimento sustentidvel. Desse modo,
as atividades econdmicas que nio atendam a esse requisito nio estio
protegidas pela Constitui¢do, até porque ambos os principios buscam
realizar um objetivo comum, consistente no bem-estar e na qualidade
de vida da populagio: esses objetivos é que devem ser considerados na
interpretagdo das referidas normas, focando sempre na preservagdo da
vida humana, com qualidade e, portanto, dignidade.

O problema é que, na prética, ou seja, na aplicagio da Constitui¢io
para a resolugdo dos casos concretos, ndo existe a mesma coeréncia
identificada na doutrina, pois, frequentemente, quando presentes
interesses economicos e de prote¢do ao meio ambiente, o STF ndo
tem conseguido obter a mesma harmonia existente na doutrina, pois
prevalece o entendimento no sentido da existéncia de colisdo entre tais
principios, com clara opgédo pela ponderagio de valores como técnica de
decisdo. Ademais, verifica-se que a ponderagdo utilizada ndo é a proposta
por Alexy, que exige argumentagdo envolvendo todos os interesses
presentes, para bem fundamentar e justificar a prevaléncia de um dos
principios em detrimento do outro, ao passo que, nas decisdes do ST,
o que ocorre é apenas a opg¢do por algum dos valores, mencionando-
se a “proporcionalidade” como razdo de decidir. Em outras palavras, o
Julgador em regra, realiza uma escolha com base em suas preferéncias
pessoais, e, ap6s, menciona a “ponderagdo” como justificativa para tal
opg¢do. Tanto é assim que, ndo raro, ocorrem decisdes em sentidos
totalmente opostos, em que pese fundadas na “ponderacdo”.

A teoria de Dworkin, por outrolado, ndo admite contradigdo interna
ao ordenamento juridico, que forma um todo coerente. Cabe ao julgador,
ao decidir o caso concreto, fazé-lo tendo em vista essa integridade. Desse
compromisso com a preservagdo do sentido do Direito é que resulta a
“lnica reposta correta’, a qual leva em conta a exclusividade de cada
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caso. Ou seja, ndo consiste em uma unica leitura possivel das normas,
mas a leitura a ser feita em cada situaciio concreta, em razio das suas
especificidades, e com vistas a manutengio da integridade e coeréncia do
ordenamento juridico.

E nesse contexto que se verifica a importancia da adogio de uma
linha interpretativa tal qual proposta pela integridade do direito, de
Dworkin, pois, de fato, ndo existe verdadeira contradicdo ou colisdo entre
os dispositivos constitucionais, e assim proporcionar interpretagdes que
preservem o seu sentido. O que a teoria do direito como integridade visa
é justamente a convivéncia harmoénica de todas as normas dentro do
ordenamento, eliminando a aparente contradi¢iio e mantendo a coeréncia
e a unidade do sistema. A adogdo da proposta aqui apresentada, além
de gerar um significativo ganho em termos de seguranga juridica e de
legitimidade democrdtica, é apta a proporcionar uma maximizagdo da
efetividade da Constituigdo no que tange a promogdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Enfim, a efetividade da Constitui¢do, especialmente no que
tange as normas ambientais, precisa ser promovida. Para tanto, hd
necessidade de uma correta interpretagdo e aplicagdo das normas que
regulam a matéria, promovendo uma leitura constitucional que promova
a integridade de suas normas.

E, nesse aspecto, a postura do STF tem importancia fundamental,
devendo reforgar seu papel de guardido da Constitui¢do, efetuando
uma leitura integral do texto constitucional, e corrigindo desvios
interpretativos que levam a contradi¢gdes entre os fundamentos e a
conclusdo de seus julgados, a fim de minimizar o risco a seguranga
juridica e reduzir a falta de legitimidade des decisdes baseadas em simples
discricionariedade. Propde-se, assim, a adogdo da teoria de Dworkin, de
analisar o Direito em sua integridade, como o caminho mais apropriado
para atingir tdo importante objetivo.

CONSIDERACOES FINAIS

As mudangas de paradigma ocorridos nos ultimos tempos
provocaram, no mundo ocidental, uma espécie de despertar, com a
adogdo da visdo de que o meio ambiente ecologicamente equilibrado
nio consiste mais em um mero recurso econdémico, e, diante da sua
importancia para a efetivagdo do direito fundamental a vida com
qualidade, foi ele igualmente incluido como valor fundamental
na Constituigdo de 1988. Em suma, a materializagdo do direito ao
ambiente restringiu as atividades econémicas que ponham em risco o
equilibrio do ecossistema, com a finalidade de possibilitar a efetivagdo
do direito a vida com qualidade.
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Em sintese, na linha do que foi demonstrado no primeiro capitulo
deste trabalho, quando analisada a produgio doutrinaria envolvendo o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o
direito ao desenvolvimento, em que fica evidente a opgdo constitucional
pelo desenvolvimento sustentavel, resta clara a inexisténcia de um conflito
real entre os referidos principios, os quais devem ser harmonizados de
acordo com o que foi determinado nas préprias normas constitucionais.
Na verdade, buscou-se demonstrar que a colisdo entre os principios
mencionados é apenas aparente, considerando-se que a unidade da
Constitui¢do ndo admite a existéncia de normas contraditérias dentro
de um mesmo ordenamento juridico. Logo, a Constitui¢do, ao garantir
direitos, também prevé principios condicionantes de seu exercicio,
de modo que a interpretagdo ha de ser feita considerando-se o todo,
primando pela coeréncia.

No que tange as decisdes judiciais apreciadas, foi possivel
verificar que as conclusdes tedricas expressas nas decisdes do STF tém
apresentado, desde a promulgagédo da Constituigio, consideravel evolugao,
especialmente ao propugnar que o desenvolvimento preconizado pela
ordem constitucional é o desenvolvimento sustentavel, na medida em que
a ordem econdmica j4 nasce limitada pela prote¢do ao meio ambiente.
Entretanto, como demonstrado quando da andlise das decisdes, persistem
ainda muitas inconsisténcias no contetido das decisdes, bem como na
metodologia utilizada para decidir.

Nesse contexto, é fator de grande preocupagdo a forma como o
assunto vem sendo tratado nas decisdes do STF, tendo sido identificados
os seguintes problemas: a) conclusio (dispositivo) dissociado do teor da
fundamentagdo; b) ndo fundamentagdo das decisdes; ¢) interpretagdo
equivocada do sistema constitucional do meio ambiente; d) uso da
“ponderagdo” para solucionar “colisdo de principios” e e) ponderagdo
que ndo segue a metodologia proposta por Alexy, havendo mera escolha
pessoal, tanto que, fundadas na proporcionalidade, ndo raro as decisdes
sdo contraditérias.

Consoante se pode perceber do exame das decisdes selecionadas,
falta, outrossim, consolidar um entendimento harmonico de tais
disposi¢oes, abandonando o critério da ponderagdo, da forma como
tem sido utilizado, no sentido de simples opgdo do julgador por um dos
interesses postos para julgamento, a fim de possibilitar a consagragdo
do verdadeiro sentido expresso nas normas constitucionais e a coeréncia
das decisoes.

Contrério a interpretagio dos principios juridicos como valores,
Dworkin desenvolveu a ideia de infegridade do Direito, teoria segundo
a qual os principios juridicos ndo podem ser vistos como opostos entre
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si, mas coordenados a partir de uma concepg¢io publica de justica. A
interpretagdo sera tanto melhor quanto maior for a capacidade do julgador
em expressar o significado do direito em sua integridade, e ndo apenas
o significado de determinadas normas, pois o significado destas deve
guardar coeréncia com os principios revelados por todo o ordenamento.

Cada principio, estando ligado ao ordenamento de forma integral,
traz em si duas dimensdes, uma publica e uma individual: nesse sentido,
as esferas publica e privada sdo co-originarias e equiprimordiais. Cada
direito individual somente é realizado através da dimenséio publica, que
permite a cada cidaddo torna-lo legitimamente exigivel frente ao Estado
e frente aos demais cidadios; por sua vez, cada direito coletivo somente
se realiza mediante a dimensdo privada de cada cidaddo que, de modo
individual, acessa e exerce tais direitos. Assim, direito como integridade
ndo significa preferéncia pelos direitos individuais ou pelos direitos
coletivos, ao contrario, refuta tal distingdo, significando que o direito é
uno, decorrendo disto que todas as normas existentes no ordenamento
devem ser interpretadas de modo a manter a coeréncia interna que lhe
garanta unidade.

Segundo Dworkin, o Direito deve ser compreendido em sua
integridade, o que pressupde dinamismo e permanente transformagéo,
sem perder a coeréncia. A integridade, assim, exige tanto que as normas
elaboradas pelos legisladores sejam moralmente coerentes, da mesma
forma que as decisoes judiciais devem ser moralmente coerentes, cabendo
aos juizes construir sua fundamentagdo utilizando argumentos de forma
integrada ao conjunto do Direito vigente.

Portanto, para tornar eficazes as normas constitucionais que
asseguram a prote¢do ambiental, propde-se um refor¢co no que tange
a fundamentagdo das referidas decisdes, consagrando a integridade
do ordenamento juridico como um todo, e com vistas a promover na
sociedade uma mudanga de visdo, quanto a imprescindibilidade da
prote¢do ambiental para a efetivagdo da satde de todos. Nisso reside
a importancia da norma consagrada pela Constituigdo: é necessario
resguardar o meio ambiente de danos irreparaveis a fim de garantir a
prépria sobrevivéncia da espécie humana, pois nenhum desenvolvimento
econdmico ¢é capaz de reverter os danos causados ao meio ambiente, de
modo que a tnica saida possivel a humanidade é a prevencao.

De fato, o uso que tem sido feito da ponderagio prejudica a efetividade
da Constituigdo, aqui, especificamente no que diz respeito a prote¢do do
meio ambiente. Nessa linha, cabe ao Poder Judiciario reforcar seu papel
de guardido da Constitui¢do, e o caminho mais indicado para atingir
tdo importante finalidade é adotar a teoria do Direito como integridade,
considerando o ordenamento juridico como um todo coeso, orientando as



176 Publicagdes da Escola da AGU - EIXO AMBIENTAL

decisoes judiciais pelos demais principios e normas vigentes, ofertando uma
resposta coerente e evitando contradi¢des indevidas: o que o Direito como
integridade visa é justamente a convivéncia harmonica de todas as normas
dentro do ordenamento, mantendo a coeréncia e a unidade do sistema.

Na interpretagdo a ser dada aos referidos dispositivos é necessario
levar em consideragdo a necessidade de efetividade dos principios gerais
de direito ambiental: sem um meio ambiente sadio e equilibrado, coloca-
se em risco, inclusive, o futuro da humanidade, de modo que principios
inerentes a protecdo ambiental devem prevalecer frente a interesses
economicos, na medida das limitagdes a estes impostas por aqueles, a
fim de preservar o verdadeiro sentido da Constituigao.

Portanto, a questdo proposta é extremamente complexa, mas a
solugdo passa pela teoria de Dworkin da tnica resposta correta, a fim de
eliminar a aparente contradi¢do e manter a integridade do ordenamento
juridico, construindo respostas constitucionalmente adequadas para
resolver os problemas juridico-constitucionais envolvendo meio
ambiente e outros principios aparentemente conflitantes e promovendo
a efetividade das normas ambientais, e assim trazer solu¢des adequadas
para os problemas que a complexidade da vida na sociedade moderna
exige: os principios de prote¢do ambiental devem ser lidos em conjunto
com os principios da ordem econdmica, e ndo em contraposicao.
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