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RESUMO

Esta pesquisa tem por objeto o conflito existente entre o exercicio da atividade econdmica e a
protecao do ambiente, emergindo o questionamento de como conciliar tais valores em busca
da melhoria da qualidade de vida das pessoas. Tem-se como objetivo geral analisar a tensdo
entre a atividade econdmica, fundada na livre iniciativa, € o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, buscando adotar uma concepg¢do integrada dos artigos 170 e 225
da Constituicdo Federal brasileira em prol do desenvolvimento sustentdvel. Para tanto,
utilizam-se a andlise e a interpretacio como instrumentos especificos do saber juridico, do
material existente nas fontes do direito, na literatura especializada e também em acdrdaos
relevantes do Poder Judicidrio, em especial do Supremo Tribunal Federal. A exposi¢dao
estrutura-se em trés capitulos e parte do estudo da ordem econdmica para, em seguida, tratar
da colisdo entre valores constitucionalmente tutelados como a protecdo do meio ambiente e a
saude publica versus livre iniciativa e desenvolvimento econdmico. Assim, a ponderacao de
valores € exigida no caso concreto, cabendo ao Poder Judicidrio resolver conflitos de
interesses trazidos a sua apreciagdo. Apds, o exame recai sobre a politica ambiental o que
permitiu identificar os instrumentos de compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-
social com a preservacdo ambiental, destacando-se de modo especial o estudo de impacto
ambiental e o relatério de impacto sobre o meio ambiente (EIA/RIMA), bem como o
procedimento administrativo de licenciamento ambiental. A partir da andlise conjunta das
normas da ordem econdmica e do meio ambiente, pdde-se verificar que ambos 0s ramos sao
amparados pela mesma base principioldgica e estdo ligados pelos mesmos objetivos, uma vez
que se preocupam com a qualidade de vida e bem-estar das pessoas, buscando assegurar a
todos uma existéncia digna e a realizacdo da justi¢a social. Constatou-se, como principal
resultado, que os direitos fundamentais, previstos respectivamente nos artigos 170 e 225 da
Constituicdo Federal, evidenciam a garantia do principio da dignidade humana, motivo pelo
qual a livre iniciativa e o direito ao meio ambiente devem coexistir.

Palavras-chave: Atividade Econdmica. Meio Ambiente. Direitos fundamentais. Colisdo.
Proporcionalidade. Politica ambiental. Desenvolvimento sustentdvel.



ABSTRACT

The objective of this research is the existing conflict between the exercise of economic
activity and environment protection, emerging from the questioning of how to reconcile such
values in the search for an improvement in people’s lives. The general objective is to analyse
the tension between economic activity, grounded in free initiative, and the right for an
ecologically balanced environment, aiming at adopting an integrated conception of articles
170 and 225 of the Brazilian Federal Constitution towards sustainable development. Thus,
analysis and interpretation are used as specific tools for juridical knowledge, of pertinent
material in the sources of law, in specialized literature and also in relevant judgments by the
judiciary, especially in the Supreme Federal Court. The exposition and section of the study of
economical order are structured in three chapters, followed by the collision between values
constitutionally safeguarded, such as environment protection and public health versus free
initiative and economic development. Thus, consideration of the values is demanded in
concrete cases, with the Judicial Power responsible for settling conflicts and interests brought
about. Afterwards, the test falls on environment policies, which allows for identifying
compatibilization tools of social-economic development with environment preservation,
highlighting the study of environmental impact and the impact report on the environment
(EIA/RIMA), as well as administrative procedures of environmental licenses. From the
combined analysis of economic rules and the environment, it was possible to observe that
both segments are supported by the same principal basis and are linked to the same objectives,
since they are concerned with the quality of life and well-being of the individual, aimed at
assuring all of a worthy life and social justice fulfilment. It could be observed that, as a main
result, the fundamental rights, provided in articles 170 and 225 of the Federal Constitution,
evidence the guarantee of the principals of human dignity, reason which free initiative and the
right for the environment should co-exist.

Keywords: Economic activity. Environment. Fundamental rights. Collision. Proportionality.
Environmental Policies. Sustainable development.
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1 INTRODUCAO

Os problemas ambientais se consolidaram e tomaram grandes propor¢des. Enfrenta-
los € uma tarefa incontorndvel. O progresso nos remeteu a situacdes cheias de incertezas. Se
de um lado houve o avango tecnoldgico cientifico motivado pela Revolucdo Industrial, de
outro, surgiram indmeros problemas sociais, bem como a universalidade dos conflitos
ecologicos, submetendo todos aos riscos de catdstrofes ecoldgicas. Dessa maneira, a atual
realidade exige solug¢des para problemas cada vez mais globais.

Diante de tais fatos, este trabalho tem por objeto o conflito entre o exercicio da
atividade econdOmica e a protecdo ambiental, tema que, de imediato, faz emergir
questionamentos, tais como: E possivel conciliar adequadamente a protecdo do meio ambiente
e o livre exercicio da atividade econdmica? Quais sdo as possibilidades e os limites juridicos e
faticos dessa compatibilizacao?

Nesse contexto, o objetivo desta pesquisa € analisar a tensdo entre a atividade
econdmica fundada na livre iniciativa e o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, buscando adotar uma concepcao integrada dos artigos 170 e 225 da Constitui¢ao
Federal brasileira. Pretende-se, pois, demonstrar, a partir da verificacdo dos instrumentos
postos no ordenamento juridico, que ambos os ramos e principios previstos pela norma
constitucional, por almejarem os mesmos objetivos, devem ser compreendidos na sua
globalidade e ndo de modo isolado.

Quanto a metodologia, utilizam-se a andlise e a interpretacdo como instrumentos
especificos do saber juridico, do material existente nas fontes do direito, na literatura
especializada e também em acorddos relevantes do Poder Judicidrio, em especial do Supremo
Tribunal Federal.

A exposicdo estrutura-se em trés capitulos. No primeiro, analisa-se a Ordem
Econdmica na Constituicdo Federal de 1988; no segundo, aborda-se a protecio do meio
ambiente e o livre exercicio da atividade econdmica e a colisdo de direitos fundamentais; no
ultimo, efetuar-se o estudo da Politica Ambiental e os instrumentos de compatibilizacdo do
desenvolvimento econdmico-social com a preservagao do meio ambiente.

A conscientizagdo globalizada acerca da importancia do meio em que se vive,
agregada a valores de solidariedade e de participagdo, numa reciprocidade de direitos e
deveres entre Estado e particulares, bem como a efetivacdo dos instrumentos ambientais,

possibilitam uma maior protecdo do meio ambiente e dos elementos que o compdem e,
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consequentemente a salvaguarda do direito ecologicamente equilibrado. Assim, torna-se
urgente a valorizacdo de estratégias que possam vir a reverter ou minimizar os efeitos das

repercussoes lesivas ao ambiente.
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2 A ORDEM ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Atentando-se para as conquistas dos direitos sociais e a garantia de protecdo minima
que permeia o conteido do principio da dignidade da pessoa humana, neste capitulo far-se-a
inicialmente uma andlise dos modelos de Estado e suas formas de interven¢do no dominio
econOmico. Na sequéncia, tem-se o estudo da constitucionalizagdo da ordem econdmica;
ap6s, serdo abordados os principios gerais da atividade econdémica que ddo suporte a
intervencdo do Estado e sdo diretrizes ligadas a apropriac@o privada dos meios de producao e
a livre iniciativa consolidando a ordem capitalista. Por fim, efetuar-se-4 o estudo da atuagdo

do Estado brasileiro no dominio econdmico.

2.1 OS MODELOS DE ESTADO: DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO
SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO

O vocédbulo Estado (stato) origina-se do latim status (modo de estar, situagao,
condicdo) que, por sua vez, advém de stare (estar firme), relacionando-se com a ideia de
estabilidade. O uso do termo “Estado” aparece pela primeira vez em O principe — um tratado
sobre o poder e ndo sobre o Estado — escrito por Maquiavel em 1513, quando menciona que
“todos os estados, todos os dominios que tiveram e t€ém poder sobre os homens foram e sdo ou
republicas ou principados” (1996, p. 3).

H4 indmeras teorias que se empenham em explicar a origem do Estado. Contudo,
visando aos propdsitos desta pesquisa, a andlise se restringird a tese contratualista, ou seja, a
teoria positiva do Estado e seu contraponto na teoria negativa sobre o Estado, a teoria
marxista.

O Estado como fruto do processo historico-evolutivo transforma-se e seus diferentes
modelos sdo reconhecidos gradativamente ao longo da histdria, pois emergem em momentos
distintos, correspondendo ao modo de producdo prevalecente. Assim, adaptando-se a
diferentes situac¢des, evoluem das formas absolutistas as mais democraticas, de modo que os
direitos formados a partir deles acabam por incorporar ao patrimonio individual compondo a
sociedade contemporanea.

Nesse sentido, a concep¢do de Miranda:

O Estado deve ser encarado como processo histérico a par de outros. Quer como
ideia ou concepcdo juridica ou politica, quer como sistema institucional, o Estado
ndo se cristaliza nunca numa férmula acabada; estd em continua mutagio, através de
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vérias fases de desenvolvimento progressivo (as vezes regressivo); os fins que se
propde impelem-no para novos modos de estruturacdo e eles proprios vao se
modificando e, o mais das vezes, ampliando (2009, p. 7).

A teoria do contrato social € alicerce na formacao do Estado ou do chamado Estado
moderno, para aqueles que abordam a ideia de um Estado antigo. Os principais contratualistas
na teoria do Estado s@o os filésofos ingleses Thomas Hobbes (1588 —1679) e John Locke
(1632 —1704) e o filésofo francés Jean-Jacques Rousseau (1712 — 1778).

A visdo instrumental do Estado na tradi¢do contratualista aponta para a institui¢dao
estatal como criacdo artificial dos homens, um “instrumento” da vontade racional. A
concepcdo organica contrapde-se a ideia contratualista enxergando a sociedade como
“natural” ao homem. O pensamento contratualista pretende estabelecer, simultaneamente, a
ordem do Estado e o fundamento do poder politico a partir de um acordo de vontades, tacito
ou expresso, que ponha fim ao estidgio pré-politico (estado de natureza) e dé inicio a
sociedade politica (estado civil) (MORALIS; STRECK, 2006, p. 29).

Desse modo, o contrato social — resguardada as devidas divergéncias na
interpretacdo dos contratualistas cldssicos que ndo veem o pacto sob a mesma Gtica' — serve
como fundamento na passagem do estado de natureza (condi¢do humana pré-social), na qual
as leis e regras sociais ndo estariam presentes para a coletividade, para o estigio
politico/social, construindo regras minimas que deveriam ser implementadas e vigiadas pelo
proprio Estado, “levando” parte do poder de cada individuo em dire¢ao ao poder do Estado
(soberano), ou seja, entregando parte da sua liberdade natural (ilimitada) — a um terceiro — em
prol da ordem publica. Dessa valia, os homens reunem-se e estabelecem entre si um pacto a

fim de superar os inconvenientes do estado de natureza.

" A tese do estado natural e do pacto social também foi defendida por Hobbes, porém o autor de O Leviata tinha
objetivos opostos aos de Locke, pois pretendia justificar o absolutismo. A diferenca entre os dois resultava
basicamente no que entendiam por estado natural, acarretando diferentes concepcdes sobre a natureza do pacto
social e sobre a estrutura do governo politico. Para Locke, no estado natural “nascemos livres na mesma
medida em que nascemos racionais”. Os homens seriam iguais, independentes e governados pela razdo. O
estado natural seria a condi¢do na qual o poder executivo da lei da natureza permanece exclusivamente nas
maos dos individuos, sem se tornar comunal. Todos os homens participariam dessa sociedade singular que é a
humanidade ligando-se pelo liame comum da razdo. No estado natural todos os homens teriam o destino de
preservar a paz e a humanidade e evitar ferir os direitos dos outros. Entre os direitos que Locke considera
naturais estd o de propriedade. Vivendo em perfeita liberdade e igualdade no estado natural, o homem, todavia,
estaria exposto a inconvenientes, como a inclinacdo em beneficiar-se a si mesmo ou amigos. Como
consequéncia, o gozo da propriedade e a conservagdo da liberdade e da igualdade ficariam ameacados. Com o
intuito de evitar a concretizacdo dessas ameacas o homem teria abandonado o estado natural e criado a
sociedade politica, através de um trato, ndo entre governantes e governados, mas entre homens igualmente
livres. O pacto social seria um acordo entre individuos, reunidos para empregar sua forca coletiva na execugdo
das leis naturais, renunciando e executd-las pelas mados de cada um. Seu objetivo seria a preservacio da vida,
da propriedade e da liberdade, bem como a repressdo as violacdes desses direitos naturais. Desse modo, em
oposicdo as ideias de Hobbes, Locke acredita que, através do pacto social, os homens ndo renunciam aos seus
proprios direitos naturais em favor dos governantes (LOCKE, 2006, p. 18 - 19).
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Como inovacao, o Estado moderno nasce a partir do século XV na Europa. Enquanto
no feudalismo, o poder € individualizado, denominado por Weber de poder carismdtico, na
formacdo do Estado moderno, o poder se torna instituicao. Emerge a ideia de uma dissociagcao
da autoridade e do individuo que a exerce. O poder despersonalizado precisa de um titular,
qual seja: o Estado. Se na Idade Média, o poder politico permanecia em maos privadas,
confundindo-se com o poder econdmico, a partir do Estado moderno e da economia de
mercado formalizou-se uma separacao relativa entre tais poderes. Estabelecia-se a dicotomia
publico/privado ou sociedade civil/sociedade politica (MORAIS; STRECK, 2006, p. 41- 43).

A primeira versdo do Estado moderno, baseada na soberania, se edifica com o
absolutismo® mondrquico, caracterizando-se pela concentracdo de poder e pelo monopdlio da
forca. Tinha-se o Estado personificado na pessoa do rei e o poder deste na origem divina. Tem
seu nascedouro nas necessidades do capitalismo em gestacdo, ultrapassando o periodo
medieval. Nesse sentido, posiciona-se favoravelmente a concepcdo de que as origens do
Estado moderno se encontram no Estado absolutista.

Em oposicdo ao contratualismo (teoria positiva do Estado), surgiu com a teoria
marxista, a teoria negativa do Estado. De acordo com esta teoria o Estado € visto como
instrumento para proteger os interesses da classe dominante’. O Estado, na concepc¢do de
Marx (1818 — 1883), sob o prisma da critica ao sistema capitalista, tem seu papel definido a
partir da dominacdo de classe, na opressdo de uma classe por outra, ou seja, pela imposicao da
vontade da burguesia do que pela razdo ou bem comum. Segundo Marx e Engels, o Estado
capitalista “[...] ndo é sendo um comité para gerir os negdcios comuns de toda a classe
burguesa” (1980, p. 10).

A doutrina marxista profetiza o desaparecimento do Estado e, segundo Engels, a
revolucdo proletaria. Levando ao poder o proletariado, converterd os meios de producdo em
propriedade do Estado. O proletariado destruird a si mesmo como proletariado, porém fard
cessar as diferencas e contradi¢des de classe. Harmonizada a sociedade, com o amortecimento

dos seus antagonismos, o Estado, que se tornou um aparelho initil, sem finalidade alguma, se

(5]

Ao definir absolutismo como aquela forma de Governo em que o detentor do poder exerce este tltimo sem
dependéncia ou controle de outros poderes, superiores ou inferiores, Schiera alerta que o absolutismo é
diferente de forma clara de tirania, por outra parte, e do despotismo cesaropapista, por outra. O absolutismo,
portanto, ndo € tirania, sendo também diferente do despotismo, o qual, ao contrdrio, acha nos elementos
mdgicos, sagrados e religiosos a propria identificagdo positiva, a propria legitimagao dltima. O término final do
absolutismo ocorre com a Revolucdo Francesa (1789), todavia, as opinides sdo contrastantes quanto ao seu
inicio (SCHIERA, 1992, p. 2).

Quando na contradicdo do interesse particular e coletivo, este na qualidade de Estado, apartada dos reais
interesses dos individuos toma a aparéncia de uma comunidade iluséria, sendo que as lutas ocorridas no seio
do Estado sdo formas ilusérias que encobrem as lutas efetivas das diferentes classes entre si, o interesse
proprio, como sendo o interesse universal (MARX; ENGELS, 1976, p. 39- 40).
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extinguird naturalmente. Dele ja ndo precisard a sociedade humana, como sociedade até entdao
de classes, conforme a 6tica marxista (BONAVIDES, 1995, p. 60).

Na evolucdo do Estado moderno, tem-se a sua segunda forma®, o modelo liberal que
se contrapds ao absolutismo. Fundamentado no respeito as liberdades individuais, o
pensamento liberal repele a intervencao estatal no dominio econémico, defendendo o primado
da livre iniciativa. Reconhecido como um Estado limitado ou minimo atuava unicamente para
garantir a paz e a seguranga dos cidadaos.

Tem como marcos de existéncia a Declaracido dos Direitos do Homem e do Cidadao
(Revolugdo Francesa — 1789), a separagdo dos poderes (organizacdo do Estado Constitucional
— teoria tripartida dos poderes, contribuicdo de Locke e Montesquieu) e o Estado de Direito
(Rechtsstaat) — Estado Liberal de Direito ou “Estado burgués de Direito” (Carl Schmitt).

E o contratualista Rousseau quem exercerd grande influéncia nos revolucionarios
franceses que inauguraram, em 1789, uma nova fase no Estado Moderno. Na virada do século
XVIII a classe burguesa ndo mais se contentava em ter o poder econdmico, queria tomar para
si o poder politico, legitimando-a como poder legal-racional, sustentando em uma estrutura
normativa a partir de uma “Constituicao”. Por outro lado, € em Locke que se vé a constituicao
inaugural do perfil do liberalismo politico sustentando a necessidade da limitacdo do poder e
das funcdes do Estado (MORALIS; STRECK, 2006, p. 51 - 52).

Ensina Bonavides (1995, p. 52 - 53) que o Estado juridico, que emerge apds a
Revolucdo Francesa, representa para a teoria constitucional o coroamento ideoldgico das
posicdes liberais e democréticas de Locke e Montesquieu, e, em parte, Rousseau. Assim,
quando se dd a Revolucdo, a doutrina do Estado liberal-democratico surge completa com a
obra de Locke e Montesquieu, e a contribuicao parcial de Rousseau. Em conformidade com o
autor, a Revolucao Francesa, ao querer adotar as teses de Rousseau para ser coerente com as
linhas do pensamento democrético, frustrou-se por completo e a Constituicdo elaborada pela
Convengdo em 1793, contendo teses fundamentais do pensamento rousseauniano, permaneceu
inaplicada.

Como exposto, os pensadores do século XVIII, haviam realizado um trabalho que
refletia o coroamento ideoldgico e definitivo da democracia. Contudo, em se tratando de
aplicar esses principios a grande revolugdo parava onde paravam os principios do liberalismo,

sem avangar na coeréncia com os principios democraticos. A Revolucido Francesa concluira

““A interpretacdo estruturalista, tradicional junto aos juristas, foi retomada recentemente por historiadores de
inspiracdo marxista ou weberiana: o Liberalismo seria filho do Estado moderno ou, em sentido amplo, seria
consequéncia ou resposta a nova estruturagdo organizacional do poder, instaurando-se na Europa a partir do
século XVI” (MATTEUCCI, 1992, p. 697).
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uma vasta obra de transformacao social, porém o liberalismo se contentara com o modelo de
sociedade que criara, isto €, uma sociedade parcialmente democrética. Emergiu do liberalismo
uma afirmacao individualista de direitos perante o Estado. Tratava-se de um novo regime: o
Estado limitado, o Estado constitucional, o Estado de direito, aquele que tinha por intengao
ndo intervir na Sociedade e existir para o individuo como meio, jamais como fim
(BONAVIDES, 1995, p. 53).

O liberalismo pode ser vislumbrado a partir de diversos nicleos (moral, politico,
econdmico), tendo em vista que € plural, tanto na concep¢do quanto no seu conteudo. O
modelo econdmico do liberalismo se relaciona com os direitos econdmicos e de propriedade,
individualismo econdmico ou sistema de livre empresa ou capitalismo. Sua estrutura estd na
propriedade privada e em uma economia de mercado livre de controles estatais (MORALIS;
STRECK, 2006, p. 58 - 60).

Desse modo, alicercado no individualismo, o liberalismo fomentava a defesa da
propriedade privada, do interesse proprio e da liberdade plena, procurando garantir a
felicidade de todos, bem como o equilibrio funcional do sistema. Assim, rejeitando a
ingeréncia dos poderes publicos no dominio econdmico e, portanto, livres da interferéncia do
Estado, todavia, amparados pela lei positiva, propagava-se a ideia de que o progresso social e
econOmico somente poderia ocorrer em um mercado livre. Consubstanciava-se na doutrina
liberal a expressao francesa laissez faire - laissez passer, ou seja, deixe fazer, deixe passar.

Matteucci elucida ao dizer:

[...] o Estado ndo deveria se intrometer no livre jogo do mercado que, sob
determinados aspectos, era visto como um Estado natural, ou melhor, como uma
sociedade civil, fundamentada em contratos entre particulares. Aceitava-se o Estado
somente na figura de guardido, deixando total liberdade (laissez faire, laissez
passer) na composicdo dos conflitos entre empregados e empregadores, ao poder
contratual das partes; nos conflitos entre as diferentes empresas (no ambito nacional
assim como no supranacional), ao poder de superagdo da concorréncia que sempre
recompensa o melhor (1992, p. 693).

Nesse sentido, ensina Tavares (2011, p. 46 - 47), o mercado deveria desenvolver-se
livremente, sem interferéncias do Estado, exceto para prestar seguranca e para atuar nos
setores nos quais ndo haveria interesse da iniciativa privada. Nao por outra razdo, foi chamada
de Etat Gendarme (Estado minimo). A principal manifestacio econdmica da doutrina liberal é
o postulado da livre iniciativa, que consagra o direito concedido a qualquer pessoa, de exercer
atividade econdmica livre de qualquer restricao, condicionamento ou imposi¢do descabida do

Estado.
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Diversos pensadores contribuiram para a consolidacdo do liberalismo. Entre seus
tedricos, importante mencionar o economista e filésofo escocés Adam Smith (1723 — 1790)5,
tido como o “pai do liberalismo™ e sua obra A riqueza das Nagdes (uma teoria do crescimento
econOmico), publicada pela primeira vez em Londres em 1776. Defendeu de modo geral um
liberalismo econdmico que o deixava mais do lado do laissez-faire e dos franceses. De acordo
com o Smith, a liberdade econ6mica traria beneficios a toda a sociedade.

Ilustrando o pensamento de Smith,

Nao € da benevoléncia do acougueiro, do cervejeiro ou do padeiro que esperamos
nosso jantar, mas da considerag@o que eles t€m pelo seu préprio interesse. Dirigimo-
nos nao a sua humanidade, mas a sua auto-estima, € nunca lhes falamos das nossas
proprias necessidades, mas das vantagens que advirdo para eles (1983, p. 50).

Interessante observar, como assevera Bonavides (2001, p. 40), na doutrina do
liberalismo, o Estado foi sempre o fantasma que atemorizou o individuo. O poder, de que ndo
pode prescindir o ordenamento estatal, surge de inicio na moderna teoria constitucional como
0 maior inimigo da liberdade.

O liberalismo se apresentou como uma teoria antiestado. O aspecto central de seus
interesses era o individuo e suas iniciativas. A atuacdo estatal é reduzida a manutengdo da
ordem e da seguranca, em proteger as liberdades civis, a liberdade pessoal e assegurar a
liberdade econdmica; o papel do Estado é negativo, no sentido da prote¢do dos individuos.
Toda a intervencdo que va além destas tarefas € ruim, pois enfraquece a independéncia e a
iniciativa individuais. H4 uma dependéncia entre o crescimento do Estado e o espaco da(s)
liberdade(s) individual(is). Nesse contexto, ocorre o surgimento dos Novos ou (Neo)Liberais a
partir de 1880 com a crenca de que o antigo modelo individualista ndo se adequava a nova
realidade industrial. A liberdade negativa € revista (MORAIS; STRECK, 2006, p. 61 - 62).

Na exposicdo de Matteucci:

O Liberalismo lutara fundamentalmente pelas liberdades de (isto é, de religido, de
palavra, de imprensa, de reunifo, de associacdo, de participacdo do poder politico,
de iniciativa econdmica para o individuo), e consequentemente reivindicara a ndo

> “Bm sua visdo harmdnica do mundo real, Smith acreditava que se deixasse atuar a livre concorréncia, uma
‘mdo invisivel’ levaria a sociedade a perfeicdo. Adam Smith advogava a ideia de que todos os agentes em
busca de lucrar o mdximo acabam promovendo o bem-estar de toda comunidade. E como se uma mo invisivel
orientasse todas as decisdes da economia, sem necessidade da atuagdo do Estado. A defesa do mercado como
regulador das decisdes econdmicas de uma nagdo traria muitos beneficios para a coletividade,
independentemente da a¢io do Estado. E o principio do liberalismo. (...) Para Adam Smith, o papel do Estado
na economia deveria corresponder apenas a prote¢do da sociedade contra eventuais ataques € a criacdo e a
manutencdo de obras e instituicdes necessdrias, mas ndo a interven¢do nas leis de mercado e,
consequentemente, na pratica econdmica” (VASCONCELLOS; GARCIA, 2002. p. 17).
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interferéncia por parte do Estado e a garantia para estes direitos individuais, civis e
politicos. O enfoque atual € orientado para as liberdades do ou da (isto é, da
necessidade, do medo, da ignorancia), e para atingir estas finalidades implicitas na
l6gica universalista do Liberalismo renunciou-se ao dogma da ndo-intervencio do
Estado na vida econdmica e social (1992, p. 702 - 703).

Nos fins do século XIX comeca nascer uma alternativa ao liberalismo, o Estado
interventivo. Frente aos riscos ocasionados pela Revolucao Industrial® e pelas crises geradas
pelo capitalismo, se impds a necessidade de garantir aos trabalhadores (operarios) amparo
estatal, como educag¢do, moradia, saide, saneamento e previdéncia social — eclodia a chamada
“questdo social”. Isso fez com que o Poder Publico viesse atender inicialmente algumas
demandas das classes trabalhadoras, estendendo logo apds aos demais cidaddos trazendo
melhorias nas condi¢des sociais.

Ha a interferéncia ideoldgica do socialismo e o Estado passa assumir tarefas antes
reservadas a esfera privada (individuo), alargando sua atividade interventiva. Ocorre assim, a
mutacio do modelo adotado pelo projeto liberal (Estado minimo) para o Estado Social (Efat

Providence) ou Estado de bem-estar social (Welfare State).

O Estado do bem-estar (Welfare state), ou Estado assistencial, pode ser definido, a
primeira andlise, como Estado que garante “tipos minimos de renda, alimentacio,
saude, habitacdo, educacgdo, assegurados a todo cidadao, ndo como caridade mas
como direito politico” (REGONINI, 1992, p. 416, grifo nosso).

Desse modo, o Estado Social ampliou o papel de interven¢do na sociedade e no
campo econdmico, passando a assumir tarefas positivas e prestacdes voltadas a atender as
demandas sociais garantindo o minimo de bem-estar a populacdo, bem como a dignidade
humana. Este modelo de Estado passa a ter um comportamento positivo, interventivo e
promocional, voltados a efetivacdo dos direitos de segunda dimensdo (sociais, culturais e
econdmicos) de modo a fomentar a justica social.

Na consagracio dos direitos sociais, observa-se a Constituicdo mexicana de 1917 e a
de Weimar de 1919 (Constitui¢do do Império Alemao). J4 no Brasil, destaca-se a Constituicdao
de 1934, época do Governo de Getilio Vargas, que incluiu os direitos sociais no texto

constitucional e consagrou os direitos trabalhistas.

De acordo com Morais,

® Apesar da questdo ambiental ndo ser preocupagdo central da época (XVIII e XIX) j era possivel identificar na
obra A situacdo da classe trabalhadora na Inglaterra, além da degradagdo social a degrada¢do ambiental,
quando Engels ao retratar a situacdo deploravel do proletariado inglés, traca um quadro fiel das condigdes de
vida, sofrimentos e perspectivas dos trabalhadores, sendo testemunha das mais diversas lutas contra o poder
social e politico daqueles que os oprimiam. Vide: ENGELS (2008).
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o Welfare state seria aquele Estado no qual o cidaddo, independentemente de sua
situagdo social, tem direito a ser protegido por meio de mecanismos/prestagdes
publicas estatais, contra dependéncias e/ou ocorréncias de curta ou longa duragdo,
dando guarida a uma férmula onde a questdo da igualdade e do bem-estar
aparecem — ou deveriam aparecer — como fundamento para a atitude interventiva do
Estado (2011, p. 40).

Os anos 20 e 30 assinalaram um grande passo para a constituicdo do Welfare state.
Com a I e a II Guerra Mundial tem-se a interven¢do do Estado na producao (industria bélica),
como na distribui¢cdo de géneros alimenticios e sanitdrios. A crise de 29, com as tensoes
criadas pela inflacdo e pelo desemprego, gera em todo o mundo ocidental um forte aumento
das despesas publicas para a sustentacdo do emprego e das condi¢des de vida dos
trabalhadores. Nos Estados Unidos, operou o plano do New Deal, aplicado pelo Presidente
Roosevelt, realizando politicas assistenciais. Nos anos 40 confirma-se a atitude interventiva
do Estado sob a afirmacdo de que todos os cidaddos tém direito de ser protegidos contra
situagdes de dependéncia de longa ou de curta duracio (REGONINI, 1992, p. 417).

O aumento das intervengdes trouxe consequéncias. A partir do final dos anos 60 as
despesas governamentais tendiam a aumentar mais rapidamente que as entradas estimulando a
crise fiscal do Estado. O aumento do déficit publico causa instabilidade social e econdmica,
inflacdo, diminuindo as possibilidades da utilizacdo do Welfare. Alguns Estados se veem
obrigados a limitar a intervengdo assistencial. A relacdo que o Welfare state estabeleceu entre
o Estado (ou politica, ou esfera publica) e sociedade (ou mercado, ou esfera privada) ndo é
mais compreendida em termos de equilibrio, mas como elemento de uma crise que levard a
natural extincdo de um dos dois pélos (REGONINI, 1992, p. 417 - 418).

Na tentativa de corrigir os problemas advindos da estrutura do Estado Liberal, houve
a edificacdo do Estado Social, que, como visto, ndo conseguiu eficazmente assegurar a justica
social, tampouco efetivar a participagcdo democrética dos individuos no processo politico.

Sobre o Estado Social, Bonavides aduz:

O Estado Social que temos em vista é o que se acha contido juridicamente no
constitucionalismo democratico. Alcangé-lo, ja foi dificil; conserva-lo, parece quase
impossivel. E, no entanto, é o Estado que damos, do ponto de vista doutrindrio,
valoracdo méixima e essencial, por afigurar-se-nos aquele que busca realmente,
como Estado de coordenacdo e colaboracdo, amortecer a luta de classes e promover,
entre os homens, a justica social, a paz econdmica. A técnica de implantd-lo sem
distdrbios mostra-se, todavia, rodeada de problemas e dificuldades. Basta comparar
a sua caracterizacdo constitucional, a palavra dos textos, com a pobreza dos
resultados obtidos na realidade. Como ele oscila, fragil, no meio do drama do poder,
em face da tempestade de interesses hostis e divergentes, alguns de cunho material,
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outros de cunho ideolégico, todos a lhe contrariarem de fato a aplicagdo! E como um
rio, cujo leito se trabalha afor¢guradamente por obstruir (2001, p. 187).

Nesse quadro de ideias, o Estado Social comeca a ser questionado em decorréncia de
suas crises de legitimacdo. Emerge, entdo, o Estado Democritico de Direito como uma
alternativa ao modelo de Estado do bem-estar social. A configuracao do Estado Democratico
de Direito, na visdo de Silva (2009, p. 119), ndo significa s6 a unido formal dos conceitos de
Estado Democrético e Estado de Direito. Consiste, na verdade, segundo o autor, na criagao de
um ideia nova, que leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera na
medida em que incorpora um componente revoluciondrio de transformacao do status quo.

Segundo Morais e Streck,

O Estado Democritico de Direito tem um contetddo transformador da realidade, ndo
se restringindo, como Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das
condicdes sociais de existéncia. Assim, o seu conteddo ultrapassa o aspecto material
de concretiza¢do de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participacdo publica no processo de construc¢do e reconstru¢do de um
projeto de sociedade, apropriando-se do carater incerto da democracia para veicular
uma perspectiva de futuro voltada a produgdo de uma sociedade, onde a questdo da
democracia contém e implica, necessariamente, a solu¢do do problema das
condi¢gdes materiais de existéncia (2006, p. 97 - 98).

A partir de tais consideragdes e inspirado no artigo 2° da Constituicdo portuguesa, o
texto constitucional de 1988 define os contornos do Estado Brasileiro, ao dispor em seu artigo
1° que “a Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito (...)”
(BRASIL, 1988). O regime brasileiro da Constituicio (1988) funda-se no principio
democratico, bem como no principio da legalidade, entre outros.

Nessa esteira, ao discorrer sobre constitucionalismo democratico, Estado

constitucional e direitos fundamentais, Steinmetz ensina:

O Estado Liberal de Direito, um Estado que tinha uma Constitui¢do, mas portava-se
como um Estado Legislativo de Direito e ndo como um auténtico e pleno Estado
constitucional — na melhor das hipéteses, foi uma primeira e palida concretizacio
histérica do tipo Estado constitucional — foi substituido, no segundo apds-guerra —
ndo de uma vez por todas, mas em um processo de generalizacdo progressiva, com
idas e vindas — pelo auténtico Estado constitucional, denominado, na feliz expressdo
da CF (preambulo e art. 1*, caput), “Estado Democrético de Direito” (2004, p. 79,
grifo do autor).

E por forca do preAmbulo, do art. 1° ¢ do art. 3° da Constituicio que se enuncia e se

institui um Estado Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
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sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito, com
fundamento na soberania, na cidadania, na dignidade humana, nos valores sociais do trabalho
e da livre iniciativa e no pluralismo politico exercido pelo sufrdgio universal e pelo voto
direto e secreto. Trata-se de um regime democratico fundado na soberania popular, onde todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente
(paragrafo unico do art. 1° da CF).

Nesse contexto,

A CF delineia os tracos gerais de uma sociedade ideal: livre, justa e soliddria (art. 3°,
I). Por 6bvio, dada a multiplicidade e a complexidade dos problemas do mundo atual
— do mundo globalizado — a realizacdo dessa sociedade ideal ndo € tarefa exclusiva
do Estado. Se for verdadeira a tese de que as relacdes de poder estdo em todas as
relacdes sociais, entdo a realizagdo dessa sociedade ideal € uma tarefa de todos —
poderes publicos e poderes privados. [...] uma sociedade livre, justa e soliddria é
uma sociedade na qual os direitos fundamentais sdo dotados de eficdcia juridica e
tendentes, em grau Otimo, a efetividade, tanto no plano das relacdes verticais
(individuo-Estado) como no das relacdes horizontais (particular — particular)
(STEINMETZ, 2004, p. 91).

Ressalta-se que o Estado Democratico de Direito consagra os direitos de terceira
dimensao, os chamados direitos de solidariedade ou de fraternidade, que materializam poderes
de titularidade coletiva (direitos difusos e coletivos), passando o Estado a tutelar, além dos
interesses individuais e sociais, os transidividuais/metaindividuais, que compreendem o
direito ao meio ambiente, direito ao desenvolvimento, a paz, a autodeterminacdo dos povos,
direito ao patrimonio publico e social, direito a protecao das relagdes de consumo, entre
outros. E de se atentar, que hé autores, como Bonavides (2001, p. 17), que alertam para os
direitos de quarta geragdo, compreendendo o direito a democracia, o direito a informacao e o
direito ao pluralismo.

Assentado nos pilares da democracia e dos direitos fundamentais, o Estado
Democrético de Direito almeja garantir ndo somente a participacdo de todos os cidadaos no
processo politico, mas também o respeito aos direitos e garantias fundamentais buscando,
portanto, cumprir com efetividade sua atribuicdo de assegurar o bem-estar social. Logo, o
comportamento adotado pelo Estado Democratico de Direito “[...] aponta para um Estado
forte, intervencionista e regulador [...]” (MORAIS; STRECK, 2006, p. 84 - 85), um ente
promotor da justica social (art. 170, caput e 193, CF/88), que tem responsabilidade na

concretizacdo dos direitos fundamentais.
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A partir de tais consideragdes, observa-se que se propds um modelo de organizagdao
politica que retine fundamentos presentes nos diferentes regimes de governo (Liberal, Social e
Democratico). O Estado Democratico de Direito, tido como o atual modelo de Estado, é
aquele que se aperfeicoou, ndo renegando, mas sim incorporando conteidos para além dos
modelos que o antecederam e propiciaram o seu surgimento ao longo da historia.

E oportuno observar que ante o fendmeno da degradacio ambiental e a exigéncia de
preservacdo do ambiente para as futuras geragdes, conjectura-se a possibilidade de um novo
modelo de Estado — o Estado Socioambiental de Direito’. Nessa esteira, ha quem afirme a
incapacidade do Estado Democratico de Direito em enfrentar os riscos® ambientais gerados
pela sociedade contemporanea.

Desse modo, em face da crise ecoldgica vislumbra-se a necessidade de rever o atual
modelo de Estado de Direito, a fim de garantir uma protecdo mais efetiva ao meio ambiente.
Nesse sentido, emerge a discussdo acerca de um Estado Socioambiental de Direito como uma
nova configuracdo de Estado, que seria uma construgdo “ficticia”, portanto, de cunho tedrico-
abstrato, que se projeta no mundo real como algo que podera vir a ser.

Segundo Canotillho (2003, p. 499), um Estado constitucional ecoldgico pressupde
uma concepg¢do integrada ou integrativa do ambiente e, consequentemente, um direito
integrado ou integrativo. O conceito de direito integrado do ambiente (aparece sobretudo no
Estudo de Impacto Ambiental) aponta para a necessidade de uma protecdo global e
sistemdtica que nao se reduza a defesa isolada dos componentes ambientais naturais (luz,
agua, ar, flora, etc.) ou dos componentes humanos (paisagem, patrimonio natural e construido,
polui¢do).

Ao abordar a protecdo ambiental a partir da Teoria dos Direitos Fundamentais, Sarlet e
Fensterseifer (2011, p. 89 - 91) identificam uma dimensdo ecoldgica a permear o conteido
normativo do principio da dignidade da pessoa humana e de minimo existencial
socioambiental. Constata-se, assim, a dimensdo ecoldgica incorporada ao conteido do

principio constitucional da dignidade humana. Nesse contexto, almeja-se reunir num mesmo

7 Sarlet e Fensterseifer (2011, p. 94 - 95) registram a preferéncia pela expressio Estado Socioambiental, embora
haja a existéncia de outros termos, tais como Estado Pés-Social, Estado Constitucional Ecolégico, Estado de
Direito Ambiental, Estado do Ambiente, Estado Ambiental e Estado de Bem-Estar Ambiental. A preferéncia
dos autores pelo adjetivo socioambiental resulta da convergéncia das “agendas” social e ambiental num mesmo
projeto juridico-politico para o desenvolvimento humano. Seguindo o mesmo entendimento, nesta pesquisa,
utiliza-se a denominacgdo Estado Socioambiental de Direito.

¥ “Na modernidade tardia, a producio social de riqueza é acompanhada sistematicamente pela producio social
de riscos. Consequentemente, aos problemas e conflitos distributivos da sociedade da escassez sobrepde-se aos
problemas e conflitos surgidos a partir da producdo, definicdo e distribuicdo de riscos cienifico-
tecnolégicamente produzidos” (BECK, 2010, p. 23).
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projeto politico juridico as conquistas do Estado Liberal e as do Estado Social, bem como as
exigéncias e valores que fazem mengdo ao Estado Socioambiental de Direito. O marco
juridico-constitucional socioambiental resulta da convergéncia — o novo paradigma nao opera
por hierarquia — da tutela dos direitos sociais e dos direitos ambientais num mesmo projeto
juridico-politico para o desenvolvimento humano em niveis sustentdveis numa visdo integrada
dos direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais (DESCA).

O Estado Socioambiental aponta para a compatibilidade da atividade econdmica com
a ideia de desenvolvimento — e n@o apenas crescimento — sustentdvel, de modo que a “mao
invisivel” do mercado seja substituida pela “mao visivel” do Direito. Assim, longe se ser um
Estado “Minimo” e permissivo com o livre jogo dos atores econdmicos, o Estado
Socioambiental deve ser um Estado regulador da atividade econdmica, capaz de dirigi-la e
ajustd-la aos valores e principios constitucionais, visando o desenvolvimento humano e social
de modo sustentdvel (SARLET; FENSTERSEIFER, 2011, p. 103 - 104).

Observa-se que a cada dia aumenta o nimero de adeptos de um novo modelo de
Estado’, que surge a partir do redimensionamento do papel do Estado na sociedade, em favor
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado. No entanto, é pertinente refletir e
questionar a viabilidade da edificacdo deste novo modelo de Estado, o Estado —
Socioambiental — de Direito.

Morato Leite (2010, p. 169) lembra que diante de um mundo marcado por
desigualdades sociais e pela degradacdo em escala planetdria, construir um Estado de Direito
Ambiental parece ser uma tarefa de &rdua consecucao, pois se sabe que os recursos ambientais
sdo finitos e antagdnicos com a producao do capital e consumos existentes.

Interessante observar o que Bobbio (1992, p. 63) refere: “[...] uma coisa € falar dos
direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-los com
argumentos convincentes; outra coisa € garantir-lhes uma protecao efetiva”. Sobre isso, ainda
€ oportuna outra consideracdo do mesmo autor, quando aduz que a medida que as pretensoes
aumentam, a satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil. Como se tem conhecimento, os
direitos sociais sdo mais dificeis de proteger do que os direitos de liberdade. Mas se sabe,
igualmente, que a protecao internacional € mais dificil do que a prote¢dao no interior de um
Estado, particularmente no interior de um Estado de direito (BOBBIO, 1992, p. 63).

De fato, diante das desigualdades sociais, fome, miséria, guerras, incertezas, riscos,

degradacdo ambiental em dimensdo planetdria, injustica ambiental, aquecimento global, entre

? José Joaquim Gomes Canotilho; Antonio Herman Benjamin, José Rubens Morato Leite, Patryck de Aratjo
Ayala, Carlos Alberto Molinaro, Ingo Wolfgang Sarlet, Tiago Fensteiseifer, entre outros.
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outras mazelas sociais, nos conduzem a crer ser de dificil tarefa a edificacdo de um novo
modelo de Estado de Direito, visto que ainda se tem enraizado o pensamento errdoneo de que
os bens e recursos ambientais sdo inesgotdveis, podendo ainda ser usufruidos de maneira
indiscriminada, sem pensar nas geracoes que hao de vir. Isso torna ainda maior o desafio do
novo modelo de Estado, comprometido com seu papel ativo e promocional dos direitos
fundamentais.

Nesta perspectiva, o Estado Socioambiental de Direito mais parece ser uma utopia,
todavia, utopia e esperanca andam lado a lado especialmente no que tange a questdo
ambiental. Segundo Santos “[...] precisamos da utopia como do pao para a boca” (2003, p.
43). De acordo com o autor, a tGnica utopia realista, no final do século, € a utopia ecoldgica e
democritica. E realista, porque se assenta num principio de realidade que consiste na
contradicdo crescente entre o ecossistema, que € finito, e a acumulacdo do capital, que €
tendencialmente infinita (SANTOS, 2003, p. 43).

Por outro lado, a utopia ecoldgica é utdpica, porque a sua realizacdo pressupde a
transformagao global, ndo apenas dos modos de produgdo, mas também do conhecimento
cientifico, dos quadros de vida, das formas de sociabilidade e dos universos simbdlicos e
pressupde sobretudo, uma nova relacio paradigmética com a natureza, que substitua a relagdo
atual. E uma utopia democritica, j4 que aspira transformar e repotilizar a realidade e o
exercicio da cidadania individual e coletiva, de modo a incluir nela a carta dos direitos
humanos da natureza. E ainda uma utopia cadtica, pois ndo existe sujeito histSrico
privilegiado (SANTOS, 2003, p. 43 - 44).

E importante consignar que apesar de seu cardter tedrico e abstrato, ndo se deve
ignorar a importancia das discussdes que se formam em torno da constru¢do do Estado
Socioambiental de Direto, pois permitem um melhor entendimento das novas exigéncias
impostas pela sociedade contemporanea, principalmente quando se constata o agravamento da
crise ecologica.

Na prética, para que haja a edificacdo de um novo modelo de Estado de Direito é
imprescindivel a consciéncia globalizada sobre a crise ambiental, bem como uma cidadania
participativa que compreenda a acdo conjunta do Estado e da coletividade em prol da prote¢ao
do ambiente. Tomando a li¢do de Kloepfer (2010, p. 40), um Estado apto a subsistir precisa
hoje de mais que um povo, um poder e um territério. Ele necessita de um meio ambiente no e

em torno do seu territério que nao coloque em risco a continuidade de sua existéncia.



24

2.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DA ORDEM ECONOMICA

A regulamentacdo juridica da ordem econdmica teve inicio com a Constitui¢ao
mexicana de 1917. No Brasil, a Constituicdo de 1934 sofreu a influéncia da Constitui¢do
alema de 1919 e criou um titulo especial “Da Ordem Economica e Social”, composta por
vinte e oito artigos (arts. 115 a 143).

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934, em seu artigo
115, dispunha: “A ordem econdmica deve ser organizada conforme os principios da Justica e
as necessidades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro
desses limites, é garantida a liberdade economica” (BRASIL, 1934).

Nesse sentido, a Constituicdo de 1934 mostrou-se mais de acordo com as
necessidades das classes trabalhadoras, ao mesmo tempo em que buscou disciplinar uma
ordem econdmica capitalista, assentada na apropriacdo privada dos meios de producgdo, na
livre iniciativa e concorréncia, construindo um novo intervencionismo estatal mais atento as
questdes sociais. Assim, inscreveu normas de cunho social e econdmico com o objetivo de
garantir os interesses tanto do Estado como da coletividade.

Ferreira comenta a Constitui¢do de 1934:

A sua grande for¢a renovadora consistiu na solu¢do dada ao seu contexto. Surgiram
capitulos novos, inspirados na Constitui¢do alema de Weimar, de 1919. Entre esses
capitulos mais importantes figuraram aquelas alusivas a ordem econdmica e social, a
familia, & educagdo e & cultura, normas concernentes ao funcionalismo publico, as
Forgas Armadas, etc. Surgiu uma potente legislacdo de trabalho e de previdéncia
social [...] (1998, p. 55).

O texto constitucional de 1934 deixava amplo espago a intervencdo do Estado na
economia, permitindo monopdlios estatais, tal assertiva pode ser constatada no artigo 116,
que aduzia: “Por motivo de interesse publico e autorizada em lei especial, a Unido podera
monopolizar determinada industria ou atividade econdOmica, asseguradas as indenizacdes,
devidas, conforme o art. 112, n° 17, [...]’(BRASIL, 1934).

Ao tratar dos direitos e garantias individuais a Carta de 1934 veio assegurar o direito
de propriedade e dispunha em seu artigo 113: “A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade [...]” (BRASIL, 1934).

A referida Carta Constitucional teve vida curta, pois o Pais estava em efervescéncia

politica e se instalava um quadro de radicalizacdo politica (logo a Republica seria derrubada,
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instalando-se a ditadura). Porém, apesar de pouco duradoura, ampla foi a atividade
desenvolvida pelo governo quanto a implantacdo da ordem social e econOmica. Surgiram
vdrios institutos, como por exemplo, os Institutos de Aposentadoria e Pensdes. Registra-se
ainda, que foram editados diversos cddigos regulamentando algumas atividades econdmicas,
como o c6digo de Caca e Pesca, o Cédigo de Minas e o Cédigo das Aguas.

Em 1937, com golpe de Estado, o Presidente Getulio Vargas apresenta uma nova
Carta. Era o inicio do regime autoritdrio denominado “Estado novo”. Segundo Ferreira (1998,
p. 57), os temores perante a modificacdo que ocorria na estrutura socioecondmica brasileira
fizeram com que o entdo Presidente Getilio Vargas alterasse a ordem constitucional, numa
violacdo patente a Constituicdo democrética, instalando a ditadura com o golpe de Estado de
10 de novembro de 1937. Foi outorgada pelo presidente uma nova Constituicao, que alterou
as bases da ordem constitucional anteriormente instituida.

Marco Villa ressalta que a insurrei¢do comunista de novembro de 1935 acabou por
facilitar a acdo do governo de sufocar as liberdades democriticas e impor uma ditadura.
Segundo Villa (2011, p. 62), Getilio Vargas nao queria “apenas” se manter no poder; queria
mais, desejava ter as maos livres; almejava deter poderes discriciondrios. Espalhou que a
Constituicdo era “liberal demais” e que impedia o efetivo exercicio do governo.

A Constituicao brasileira de 1937, conhecida também como Constitui¢do “Polaca” de
1937, dedicou vdrios artigos a ordem econdmica, periodo que foram intuidos vérios decretos-
leis. A titulo exemplificativo cita-se o artigo 135 da referida Carta, que apesar de sua redacdo
ser inicialmente restritiva, ocorre uma ampla abertura para a intervencgao estatal.

O artigo 135 disp0s:

Na iniciativa individual, no poder de criagdo, de organizacdo e de invengdo do
individuo, exercido nos limites do bem publico, funda-se a riqueza e a prosperidade
nacional. A intervencao do Estado no dominio econdomico s6 se legitima para
suprir as defici€ncias da iniciativa individual e coordenar os fatores da producdo, de
maneira a evitar ou resolver os seus conflitos e introduzir no jogo das competi¢des
individuais o pensamento dos interesses da Nacdo, representados pelo Estado. A
interven¢do no dominio econdmico poderd ser mediata e imediata, revestindo a
forma do controle, do estimulo ou da gestdo direta (BRASIL, 1937, grifo nosso).

Apesar do forte clima repressivo e autoritdrio da ditadura (que marca os 187 artigos
da nova Lei Maior, com a instituicdo de pena de morte, censura, supressdo das liberdades
democraticas, proibicdo dos simbolos estatuais, entre outros) muitas medidas foram

instituidas em beneficio dos trabalhadores, como o Decreto-Lei n.® 5.452/43, Consolidacdo
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das Leis Trabalhistas (CLT) e o Decreto-Lei n.° 7.526/45 que criou o Instituto dos Servicos
Sociais.

Nesse sentido, estd o artigo 137 que tratava dos contratos coletivos, saldario minimo,
férias, jornada de trabalho, estabilidade, trabalho noturno, seguro e assisténcia médica.
Todavia, no artigo 138 ao tratar sobre a associagdo profissional e sindical, “amarrou-se” os
trabalhadores ao Estado. O artigo 138 mencionava: “A associacdo profissional ou sindical é
livre. Somente, porém, o sindicato regularmente reconhecido pelo Estado tem o direito de
representacao legal [...]” (BRASIL, 1937).

Evidenciavam-se no texto constitucional de 1937 o nacionalismo, caracteristico da
época e a tendéncia de concentracdo de poderes. Nesse sentido estdo disciplinados os artigos
140 “A economia da populagdo serd organizada em corporagdes, e estas, como entidades
representativas das forcas do trabalho nacional, colocadas sob a assisténcia e a protecao do
Estado, sdo orgdos destes e exercem funcdes delegadas de Poder Publico” e 144 que
mencionava: “A lei regulard a nacionalizacdo progressiva das minas, jazidas minerais e
quedas d'dgua ou outras fontes de energia assim como das industrias consideradas basicas ou
essenciais a defesa econdmica ou militar da Nagao” (BRASIL, 1937).

Nesse contexto, com a proximidade do fim da II Guerra Mundial, o quadro foi
mudando. A Constituicdo comegou a ser atacada. Naquela conjuntura era inadmissivel que
vigorasse uma Constituicdo fascista, quando, na Europa, o Brasil lutava pelo término desse
regime com milhares de seus soldados. Foram sendo editadas diversas leis constitucionais que
modificavam os artigos mais autoritarios. A concessao de anistia politica e a permissdo para a
criacdo de partidos politicos transformaram a Carta em letra morta. Em 29 de outubro um
golpe militar derrubou Vargas. Estava aberto o caminho para a realizacdo das elei¢des de 2 de
dezembro de 1945. Para adocicar o passado, o regime passou a ser lembrado pelas suas
realizagdes econdmicas e sociais (VILLA, 2011, p. 77 - 78).

Apo6s oito anos de ditadura, ao fim do ano de 1945 foram eleitos o presidente da
Republica e os constituintes. Em 18 de setembro de 1946, foi promulgada outra Constitui¢do,
marcando o retorno a democracia, restabelecendo as ideias de 1934, inclusive quanto a

economia capitalista de mercado. Sobre a Constitui¢do brasileira de 1946, Ferreira aduz:

Nao aderiu ao socialismo, tampouco se manteve na linha rigida do individualismo.
Inspirou-se na técnica da democracia social weimariana. Por isso mesmo regulou
diversos problemas alusivos a ordem social e econdmica, a familia, educagdo e
cultura, permitiu técnicas mais amplas de intervencionismo, procurou combater a
forca econdmica dos trustes e mesmo estendeu ao trabalhador rural as garantias

dadas ao operdrio [...] (1998, p. 59).
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A Constituicdo de 1946 no que tange a ordem econOmica buscou equilibrar o
principio da livre iniciativa com o principio da justica social. Tal assertiva pode ser
visualizada quando a referida menciona em seu artigo 145 que “A ordem econOmica deve ser
organizada conforme os principios da justi¢ca social, conciliando a liberdade de iniciativa com
a valorizagdo do trabalho humano” (BRASIL, 1946).

De modo geral, as ag¢des interventivas pela Unido foram ampliadas
significativamente, o artigo 146, dispunha (BRASIL, 1946): “A Uniao poderd, mediante lei
especial, intervir no dominio econdmico e monopolizar determinada industria ou atividade. A
intervencgdo terd por base o interesse publico e por limite os direitos fundamentais [...]”.

Quanto a propriedade, o artigo 147 dispds que seu uso “serd condicionado ao bem-
estar social. A lei poderd, com observancia do disposto no art. 141, § 16, promover a justa
distribuicdo da propriedade, com igual oportunidade para todos” (BRASIL, 1946). Ao
garantir a propriedade restou mantido o atendimento aos interesses sociais.

A crise no quadro politico-institucional fez com que as forcas armadas tomassem o
poder em 1964. A nova ordem revoluciondria manteve a Constituicio de 1946, por Ato
Institucional n.1, com modificagdes. O governo revolucionario militar queria um novo Texto
Constitucional. A teoria da seguranca nacional dominou a Carta de 1967. O poder foi
centralizado, reduzindo as competéncias estaduais e municipais, diminuindo também as
competéncias do Poder Legislativo e as do Judicidrio (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2011, p.
126). Assim, tendo por finalidade aumentar e fortalecer a estrutura do Poder Executivo, este
acaba por concentrar a maior parte do poder de decisao.

Alterou-se a denominagcdo do Pais, passando a ser Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, criando um paradoxo, pois havia nitida tendéncia a centralizagao,
embora o federalismo fosse pregado. Segundo Villa (2011, p. 104), “era um momento de
enorme centralizacdo politica e 0o que menos havia era federalismo, que pressupde relativa
autonomia dos entes federados”. Nesse sentido, excluindo a atuac@o dos Estados, o artigo 8°,
inciso XIII, da Constituicao de 1967, ao tratar da competéncia da Unido determinava:
“estabelecer e executar planos regionais de desenvolvimento” (BRASIL, 1967, grifo nosso).

A Carta de 1967 seguiu os passos da Constituicdo de 1946. Ao disciplinar sobre a
ordem econdmica e abordar seus principios, manteve-se na mesma linha ji tracada pela
Constitui¢do precedente. O artigo 157 da Carta de 1967 mencionava em seu caput: “A ordem

econOmica tem por fim realizar a justi¢a social, com base nos seguintes principios [...]”. Entre
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seus principios expressos, destacam-se a harmonia e solidariedade entre os fatores de
producdo (IV) e o desenvolvimento econdmico (V).

Nessa época, como se constata, se dd maior destaque ao desenvolvimento
(econdmico) que acaba por se sobressair ao social e ao politico. De fato, o desenvolvimento
estd intrinsecamente ligado a melhoria das condicdes sociais e a a0 aumento da qualidade de
vida (se conjugado com outros fatores). A Constituicdo Federal de 1967 € tida como menos
intervencionista e a ordem econOmica recebeu tratamento de cunho mais liberal. Contudo, a

propriedade podia ser perdida, para fins de reforma agraria. O § 1° do artigo 157 dispunha:

[...] a Unido poderd promover a desapropriacdo da propriedade territorial rural,
mediante pagamento de justa indenizacdo, fixada segundo os critérios que a lei
estabelecer, em titulos especiais da divida publica, com cldusula de exata, corre¢dao
monetdria, resgativeis no prazo mdximo de vinte anos, em parcelas anuais
sucessivas, assegurada a sua aceitacio, a qualquer tempo, como meio de pagamento
de até cinqiienta por cento do imposto territorial rural e como pagamento do preco
de terras publicas. (Redag¢do dada pelo Ato Institucional n® 9, de 1969) (BRASIL,
1967).

Atenta-se ainda para a disposi¢do do artigo 163 da Carta de 1967: “As empresas
privadas compete preferencialmente, com o estimulo e apoio do Estado, organizar e explorar
as atividades econdmicas”, bem como seu § 1° “Somente para suplementar a iniciativa
privada, o Estado organizard e explorard diretamente atividade econdmica” (BRASIL, 1967).
Como se verifica, a interven¢do estatal no dominio econdmico aparece somente como
elemento supletivo da atividade privada, assim, a exploracdo econdOmica era imputada
preferencialmente ao setor empresarial privado.

Foi com o objetivo de elaborar um novo texto constitucional que expressasse a nova
realidade nacional, que em 5 de outubro de 1988 foi promulgada a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988, conhecida também como “Constitui¢do cidadda”. O Pais
retomou a democracia, tendo como fundamento a dignidade da pessoa humana e a
concretizagdo da justica social.

Na Constitui¢do vigente, a disciplina “Da Ordem Econdmica e Financeira” estd
contida no Titulo VII compreendendo os artigos 170 a 192. No entanto, € de se ressaltar que
tais normas devem ser interpretadas em consonancia com os demais preceitos constitucionais,
pois a Constituicdo contempla diversas disposi¢des que, embora nao estejam contidas no
Titulo VII, operam a institucionalizacao da ordem econdmica.

Em conformidade com Grau,
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Ao bojo da ordem econdmica, tal como a considero, além dos que ji no seu Titulo
VII se encontram, sdo transportados, fundamentalmente, os preceitos inscritos nos
seus arts. 1°, 3%, 7° a 11, 201, 202 e 218 e 219. Isso, ademais de outros que a ela
aderem mercé de a afetarem de modo especifico, entre os quais, v. g., os do art. 5°,
LXXI, do art. 24, I, do art. 37, XIX e XX, do § 2° do art. 103, do art. 149, do art. 225
(2010, p. 176, grifo do autor).

Essas normas compdem a chamada Constituicdo Econdmica que tanto podem estar

agrupadas num sé conjunto ou dispersas no corpo da Constitui¢do, caso em que se

denominam constituicio econdmica formal, quanto abrangerem, além desses preceitos

constitucionais, também outras normas, infraconstitucionais, como leis ou até mesmo atos de

menor hierarquia, compondo a constituicao econdmica material (COELHO, 2010, p. 1533).

A ideia central da ordem econdmica estd contida no artigo 170, caput, da Carta

Maior que reza: “A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre

iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica

social [...]” (BRASIL, 1988). Através da leitura do dispositivo constitucional, constata-se a

- . 1- .10 . . . .
opc¢ao pelo modelo capitalista ”, também conhecido como economia de mercado, apoiado na

propriedade privada dos meios de producdo e na livre iniciativa.

Tal entendimento afina-se com a exposicao de Tavares:

O posicionamento da Constituicdo é capitalista. A essa conclusdo se é levado pelo
reconhecimento da legitimidade da apropriacdo privada dos meios de producdo e de
seu produto, bem como pela declara¢do do postulado da liberdade e, em especial, da
livre-iniciativa privada. Este conjunto certamente caracteriza o modo de produgdo
capitalista (ou seus elementos essenciais), o que ndo é afastado por poder eventual
de interferéncia (incluindo a intervencdo) econdmica atribuido ao Estado, nem
mesmo por circunstancial exploracdo direta de atividade de cunho econdmico por
parte deste, em condicOes consideradas excepcionais (2011, p. 120).

A livre iniciativa'' é fundamento da ordem econdmica e principio constitucional

fundamental inserido no artigo 1°, inciso IV. Esse enquadramento duplice da livre iniciativa

pela Carta Maior enfatiza a importancia do principio no ordenamento juridico brasileiro.

Um sistema econdmico pode ser definido como sendo a forma politica, social e econdmica pela qual estd
organizada a sociedade. Os sistemas econdmicos podem ser classificados em: sistema capitalista, ou
economia de mercado — regido pelas for¢as do mercado, predominando a livre iniciativa e a propriedade
privada dos fatores de produgdo; sistema socialista, ou economia centralizada, ou ainda economia planificada
— as questdes econdmicas fundamentais sdo resolvidas por um 6rgao central de planejamento, predominando
a propriedade publica dos fatores de producdo, chamados nessas economias de meios de producdo,
englobando os bens de capital, terra, prédios, bancos, matérias-primas (VASCONCELLOS; GARCIA, 2002,
p. 02 - 03).

' Oportuno citar o Recurso Extraordindrio 422.941-2 Distrito Federal interposto pela Destilaria Alto Alegre

S.A., fundado do art. 102, III, a, da Constituicdo Federal, com alegacdo de ofensa ao art. 37, § 6° da mesma
Carta, sustentado a ocorréncia de responsabilidade objetiva da Unido, dado que o ato estatal que fixou os
precos dos produtos sucro-alcooleiros em valores inferiores ao levantamento de custos realizados pela

N

Fundagdo Getulio Vargas causou dano a recorrente. A Turma, por votacdo majoritdria, conheceu e deu
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Importante destacar, como preleciona Grau (2010, p. 204), que a liberdade de
iniciativa econdmica nao se identifica somente com a liberdade de empresa, pois ela abrange
todas as formas de producdo, individuais ou coletivas. Dentre as formas de iniciativa
econdmica encontramos, além da iniciativa privada, a iniciativa cooperativa (art. 5°, XVIII e
art. 174, § 3 e § 4°), a iniciativa autogestiondria e a iniciativa publica (arts. 173 e 177).

E oportuno observar que a liberdade de iniciativa é liberdade piblica ao expressar
ndo sujeicdo a qualquer restricdo estatal, sendo em virtude de lei. Enuncia o artigo 170, §
unico da Constituicdo que “é assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econOmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos
em lei” (BRASIL, 1988).

Convém atentar ainda que a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°, III) e fim (objetivo) da ordem econdmica. Logo, toda e qualquer
atividade econdmica, seja ela publica ou privada, deve ser exercida na busca da existéncia
digna de toda a coletividade. A justica social conforma a concepg¢do de existéncia digna.

A partir da andlise do exposto, percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988 nao
seguiu de forma absoluta a doutrina liberal, de modo que ao adotar o dirigismo estatal o
Estado mantém uma intervencao reguladora permanente na economia capitalista, onde toda
atividade econdmica se sujeita ao poder regulamentar do Estado dentro dos limites
constitucionais. Para corroborar ainda mais tal assertiva, estdo descritos no artigo 170 os
principios informadores da ordem econOmica, os quais sdo objeto de estudo no tdpico

subsequente.

provimento ao recurso extraordindrio, nos termos do voto do Relator Ministro Carlos Velloso, julgamento em
5-12-2005, Segunda  Turma, DJ de  24-3-2006. “EMENTA: CONSTITUCIONAL. ECONOMICO.
INTERVENCAO ESTATAL NA ECONOMIA: REGULAMENTACAO E REGULACAO DE SETORES
ECONOMICOS: NORMAS DE INTERVENCAO. LIBERDADE DE INICIATIVA. CF, art. 1°, IV; art. 170.
CF, art. 37, § 6°. I. — A intervencdo estatal na economia, mediante regulamentacdo e regulacdo de setores
econdmicos, faz-se com respeito aos principios e fundamentos da Ordem Econdmica. CF, art. 170. O
principio da livre iniciativa é fundamento da Reptblica e da Ordem Econoémica: CF, art. 1°, IV; art. 170. II. —
Fixacdo de precos em valores abaixo da realidade e em desconformidade com a legislacdo aplicavel ao setor:
empecilho ao livre exercicio da atividade econdmica, com desrespeito ao principio da livre iniciativa. III —
Contrato celebrado com instituicdo privada para o estabelecimento de levantamentos que serviriam de
embasamento para a fixagdo dos precos, nos termos da lei. Todavia, a fixagdo dos precos acabou realizada
em valores inferiores. Essa conduta gerou danos patrimoniais ao agente econdmico, vale dizer, a recorrente:
obrigacdo de indenizar por parte do poder publico. CF, art. 37, § 6°. IV — Prejuizos apurados na instancia
ordindria, inclusive mediante pericia técnica. V. — RE conhecido e provido” (BRASIL, 2005b, p. 654 - 697).
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2.3 OS PRINCIPIOS GERAIS DA ATIVIDADE ECONOMICA

Os principios gerais da atividade econOmica sdo importantes diretrizes ligadas a
apropriacao privada dos meios de producdo e a livre iniciativa, as quais consolidam a ordem
capitalista. Constituem preceitos condicionadores da atividade econdmica. Segundo Derani
(2008, p. 236), sao principios-base, isto &, prescricdes destinadas a estruturar a organizagao da
sociedade, ou de determinada atividade que a integra. Sao principios que asseguram a
sociedade uma estrutura especifica de atuacdo, de modo que a modificagdo destes principios
atinge imediatamente a forma organizacional da sociedade.

Conforme disposicao expressa do artigo 170 da Constitui¢do, a ordem econdmica
deve observar os seguintes principios: (I) soberania nacional; (II) propriedade privada; (III)
funcdo social da propriedade; (IV) livre concorréncia; (V) defesa do consumidor; (VI) defesa
do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental
dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragcdo e prestacdo; (VII) reducdo das
desigualdades regionais e sociais; (VIII) busca do pleno emprego; (IX) tratamento favorecido
para as empresas de pequeno porte construidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracio no Pafs.

A relevancia de todos os principios referidos acima € patente. No entanto, importante
delimitar quais deles merecem uma abordagem mais detalhada e que trazem uma imediata
conexdo com a aplicacdo do disposto no artigo 225 da Constituicdo Federal. Desse modo,
convém destacar o estudo dos principios da propriedade privada e da fungdo social da
propriedade, da livre concorréncia e da defesa do meio ambiente.

A Constituicdo Federal traz o principio da propriedade privada no artigo 5°, inciso
XXII, como garantia ao individuo e como principio da ordem econdmica (art. 170, II),
pressuposto da liberdade de iniciativa. Por sua vez, o principio da fungdo social da
propriedade estd presente no artigo 5° inciso XXIII e no artigo 170, III da CF/88. Tais
dispositivos vém corroborar o direito do individuo sobre a propriedade, todavia, ela deverd
cumprir a sua fun¢do social, ndo mais permitindo o direito da propriedade em sua plenitude.

No Direito Civil, no que diz respeito ao direito de propriedade, tem-se o direito de
usar, gozar e dispor do bem, conforme dispde o artigo 1.228 do Cédigo Civil. Entretanto, a
interpretacdo do conteddo desta regra deve ser compreendida a luz das disposi¢coes
constitucionais que tratam da matéria (art. 5°, XXIII, art. 170, III, art. 182, § 2° e art. 186 da

CF/88), em suma, a propriedade deve atender a sua funcao social.
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Historicamente, partiu-se de uma concepg¢do coletiva de propriedade, considerada
como bem comum de todos, para uma ideia de um direito individual e absoluto (prépria do
capitalismo e do Estado liberal cldssico) até se alcangar a concep¢dao de que, apesar de
assegurada individualmente, a propriedade deverd atender a sua funcdo social. Mais
recentemente, houve uma relativizacdo desse direito de propriedade, que deixou de ser
absoluto (TAVARES, 2011, p. 147 - 148).

Para se ter ideia da importancia que o principio da func@o social da propriedade
assumiu no mundo contemporaneo, basta observar o que diz o art. 14.2 da Constitui¢do da
Alemanha — “a propriedade obriga” —, um postulado que configura a mais radical
contraposicdo ao dogma individualista que reputava sagrado o direito de propriedade e
garantia ao seu titular, em termos absolutos, o poder de usar, gozar e dispor dos seus bens —
Jjus utendi, fruendi et abutendi — , sem preocupacao de cardter social (COELHO, 2010, p.
1535).

No Brasil, este principio assumiu contorno constitucional com a j4 referida Carta de
1934, cujo artigo 113 vem assegurar o direito de propriedade, essa premissa perdura até os
dias de hoje, contudo, com a ressalva de ndo poder ser exercido em oposicdo ao interesse
social ou coletivo.

O conteddo disposto no artigo 5°, XIII da Constituicdo pode ser aplicado a
propriedade em geral, estendendo a qualquer tipo de propriedade. Importa delimitar que a
propriedade privada, como um dos principios da ordem econdémica (170, II, CF) é aquela que
se insere no processo produtivo, envolvendo a propriedade dos bens de produgdo. Verifica-se
que a fun¢do social da propriedade tem implicagdo direta com os bens de producdo, fala-se
entdo, em funcao social da propriedade dos bens de produc¢@o ou funcdo social da empresa.

Nesse sentido, sustenta Grau:

O principio da fun¢do social da propriedade ganha substancialidade precisamente
quando aplicado a propriedade dos bens de producdo, ou seja, na disciplina juridica
da propriedade de tais bens, implementada sob compromisso com a sua destinacao.
A propriedade sobre a qual os efeitos do principio sdo refletidos com maior grau de
intensidade € justamente a propriedade, em dinamismo, dos bens de produgdo. Na
verdade, aos nos referirmos a fung@o social dos bens de produ¢do em dinamismo,
estamos a aludir a fungdo social da empresa (2010, p. 243, grifo do autor).

E fundamental observar que a nocdo trazida pela fungdo social da propriedade
privada implica a observancia dos fins da ordem econdmica (assegurar a todos existéncia

digna, conforme os ditames da justi¢a social) quanto aos interesses que se formam em torno
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das atividades econOmicas. Dessa valia, a liberdade de iniciativa apenas se legitima quando
voltada a realizacdo dos fundamentos, fins e valores da ordem econ6mica.

Como se vé, o principio da propriedade privada aparece como pressuposto do
principio da funcdo social da propriedade. Dentro dessa linha de raciocinio, Derani (2008, p.
238) aponta que “é por este sentido dado a propriedade privada que se é capaz de exigir por
meio do ordenamento juridico um uso privado compativel com o interesse publico, buscando
um equilibro entre o lucro e o proveito social”.

Desse modo, em face do principio da fung¢do social, o proprietario estd obrigado a
observar vdrias circunstancias que visem, simultaneamente, assegurar 0s interesses
individuais, bem como os da coletividade. Assim, serd imprescindivel observar o papel
produtivo a ser desempenhado pela propriedade, a utilizagdo adequada dos recursos naturais,
a preservacao do meio ambiente, o cumprimento dos direitos dos trabalhadores, entre outros,
pois o que legitima a propriedade € justamente o exercicio da sua fung¢do social.

Igualmente relevante € o principio da livre concorréncia configurado no artigo 170,
inciso IV, da Constituicdo Federal. A livre concorréncia visa assegurar aos agentes
econdmicos a oportunidade de competirem de forma justa no mercado. Na definicio de
Tavares, livre concorréncia € “a abertura juridica concedida aos particulares para competirem
entre si, em segmento licito, objetivando o éxito econdmico pelas leis de mercado e a
contribuicao para o desenvolvimento nacional e a justica social” (2011, p. 256).

A livre concorréncia constitui um desdobramento da livre iniciativa. Dessa maneira,

sao conceitos complementares, contudo, essencialmente distintos. Na licdo de Silva,

Os dois dispositivos se complementam no mesmo objetivo. Visam tutelar o sistema
de mercado e, especialmente, proteger a livre concorréncia, contra a tendéncia
acambarcadora da concentracdo capitalista. A constituicdo reconhece a existéncia do
poder econdmico. Esta ndo €, pois, condenado pelo regime constitucional. Nao raro

z

esse poder econdmico € exercido de maneira anti-social. Cabe, entdo, ao Estado
intervir para coibir o abuso (2010, p. 795).

Com o intuito de reprimir o abuso do poder econdmico o artigo 173, § 4°, dispde que
o q. o a N o N
a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a
eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros” (BRASIL, 1988). Observa-se
que a Constituicdo permite o exercicio legal do poder econdmico. No entanto, o seu uso
desmedido enseja a intervencdo do Estado para reprimir os excessos. Desse modo, praticas

que sejam abusivas como: dumping, cartéis, oligopdélios, monopdlios (privados), e outras
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formas de concentracdo de atividade econOmica privada sdo proibidos e ndo encontram
respaldo constitucional.

Analisando o tema, esclarece Tavares:

Sendo livre a concorréncia, as leis do mercado determinario as circunstancias em
que haverd ou ndo o éxito do empreendedor (livre-iniciativa). A livre concorréncia
ndo tolera o monopdlio ou qualquer outra forma de distor¢do do mercado livre, com
o afastamento artificial da competi¢do entre os empreendedores. Pressupde, pelo
contrdrio, inimeros competidores, em situagdo de igualdade (2011, p. 256).

Como se vé, busca-se reprimir a dominacdo de mercados, a eliminacdo da
concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros. A legislacdo é encarregada de coibir o abuso
do poder econdmico com puni¢des penais e administrativas. A Lei n.° 8.137/90 em seu artigo
4°, inciso I considera crime contra a ordem econOmica “abusar do poder econdmico,
dominando o mercado ou eliminando, total ou parcialmente, a concorréncia mediante
qualquer forma de ajuste ou acordo de empresas” (BRASIL, 1990a), esta redacdo é dada pela
Lei n°® 12.529, de 2011, nova Lei Antitruste que vem substituir a Lei n.° 8.884/94, ambas
voltadas a prevencao e repressao as infracdes contra a ordem econdmica.

Convém transcrever, neste ponto, a explicagao de Nusdeo:

O controle ou a repressdo ndo do poder econdmico, porque este € inerente a pratica
do sistema de mercado, mas ao seu abuso, manifestado pelas mais diversas formas,
constitui o objeto de toda a legislagdao de tutela da concorréncia ou antitruste. Por
essa razdo, estas leis existem em todos os paises cuja economia se baseie no
mercado ou a ele atribuam parte significativa das decisdes econdmicas. O contrario
seria revogar o principio da liberdade econdmica, fulcro do mesmo mercado, pois no
jogo econdmico a liberdade pode ser tolhida com igual eficiéncia tanto pelo poder
politico, quanto pelo econémico (2001, p. 278).

No Brasil, a nova Lei antitruste (Lei n® 12.529, de 201 1)12 entrou em vigor em maio
de 2012 e estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) (BRASIL,
2011). Dispde sobre a prevencdo e repressdo as infracdes contra a ordem econdmica. Esse
sistema tem por objetivo prevenir e reprimir as infracdes contra a ordem econdmica e criar
condic¢des para tornar maximo o nivel de bem-estar econdmico da sociedade.

O principal 6rgdo criado pela legislacdo antitruste é o CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica) entidade judicante em todo territério nacional, que se

constitui em autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justi¢a, constituido pelo Tribunal

"2 Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia; dispde sobre a prevengio e repressdo as infracdes
contra a ordem econdmica; altera a Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da
Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994, e a Lei n° 9.781, de 19 de janeiro de 1999; e d4 outras providéncias.
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Administrativo de Defesa EconOmica, Superintendéncia-Geral e Departamento de Estudos
Econdmicos.

Entre as suas atribuicdes estd o controle das estruturas de mercado (atos que resultem
em qualquer forma de concentragdo econdmica, seja por fusdes ou incorporacdes de
empresas) e o controle de condutas (apuracao de préticas anticoncorrenciais de empresas que
dettm poder de mercado). Como se pode perceber € de suma importincia a acgdo
governamental para a politica de defesa da concorréncia.

Contribuem Vasconcellos e Garcia:

Por meio dela, busca-se coibir e reprimir abusos no mercado: concorréncia
desleal, utilizagdo indevida das invengdes, de signos distintivos, marcas € nomes
comerciais, tudo que possa induzir o consumidor a erro, causando-lhe prejuizos.
Enfim, a defesa da concorréncia implica necessariamente a defesa do bem estar
publico (2002, p. 27, grifo do autor).

Desse modo, o Estado assegura por meio de 6rgios de defesa de concorréncia, uma
competicdo leal, isenta de praticas anticoncorrenciais € de uso abusivo do poder econémico.
Verifica-se que a livre concorréncia é baseada amplamente na intervengao estatal, buscando o
equilibrio entre os agentes econdmicos. A legislacdo estabelece instrumentos juridicos que
visam combater a concentracdo econdmica e evitar abusos que possam vir a comprometer a
harmonia do sistema de livre concorréncia.

O constituinte ao considerar os impactos negativos causados ao meio ambiente
inseriu a protecdo ambiental na Carta de 1988. Assim, o meio ambiente recebeu tratamento
especifico ao ser mencionado no Capitulo VI “Do Meio Ambiente” e no caput do artigo 225.
Importa destacar aqui que se elevou a defesa do meio ambiente ao nivel de principio da ordem
econdmica, quando o artigo 170, em seu inciso VI, dispde a “defesa do meio ambiente,
inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacdo”. (Inciso VI com redacdo dada pela
Emenda Constitucional n.° 42 de 19 de dezembro de 2003).

Sobre o tema, Grau:

O principio da defesa do meio ambiente conforma a ordem econdmica (mundo do
ser), informando substancialmente os principios da garantia do desenvolvimento e
do pleno emprego. Além de objetivo, em si, € instrumento necessdrio — e
indispensdvel — a realizacdo do fim dessa ordem, o de assegurar a todos existéncia
digna. Nutre também, ademais, os ditames da justica social. Todos t€ém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo — diz o art.
225, caput (2010, p. 256, grifo do autor).



36

A preservacdo do meio ambiente inscrita como um dos principios constitucionais da
ordem econdmica vem confirmar um limite ao exercicio da livre iniciativa e da livre
concorréncia e tem por finalidade a protecao de um interesse manifestamente maior, qual seja:
o bem-estar da coletividade. Assim, hd uma limitacdo constitucional explicita a atividade
econOmica, conforme dispde o artigo 170, VI da CF/88.

A inclusdo da defesa do meio ambiente como principio constitucional da ordem
econOmica possibilita ao Poder Publico interferir, de maneira enérgica, nos atos que atentem
contra o ambiente, pois a Constituicdo Federal proibe atividades produtivas que agridam o
ecossistema, objetivando, com isso, a preservacdo dos elementos imprescindiveis a propria
sobrevivéncia da humanidade.

Conforme exposi¢ao de Silva,

[...] tendo-a elevado ao nivel de principio da ordem econdmica, isso tem o efeito de
condicionar a atividade produtiva ao respeito do meio ambiente e possibilita ao
Poder Publico interferir drasticamente, se necessdrio, para que a exploracdo
econdmica preserve a ecologia (2010, p. 796).

Nesse sentido, sancdes t€m sido impostas a empresas que poluem o meio ambiente,
que jogam detritos nos rios ou nos mares. E preciso lembrar que as normas juridicas do
ambiente acarretam impactos nos custos de produgdo, pois as empresas, ao serem obrigadas a
utilizar filtros antipoluentes, por exemplo, t€m encarecidos seus processos de producdo e, por
consequéncia, os precos de seus produtos. No entanto, ha um beneficio social em termos de
melhor qualidade de vida para a populacdo como um todo (VASCONCELLOS; GARCIA,
2002, p. 29).

Convém salientar que o agente econdmico, seja publico ou privado, ndo podera agir
de modo a causar depredacdo ou degradacdo ao meio ambiente sob o argumento de exercer
seu direito constitucionalmente tutelado da livre iniciativa. Logo, imperativa a conclusdo de
que a atividade econdmica deverd abranger o uso sustentavel dos recursos naturais, atuando o
principio do desenvolvimento sustentdvel como fator de obtencdo do justo equilibrio entre as
exigéncias da economia e da ecologia.

A propdsito, argumenta Derani:

Desenvolvimento sustentdvel implica, entdo, o ideal de um desenvolvimento
harmdnico da economia e ecologia que deve ser ajustado numa correlagdo de valores
em que o mdximo econdmico reflita igualmente um maximo ecoldégico. Na tentativa
de conciliar a limitacdo dos recursos naturais com o ilimitado crescimento
econdmico, sdo condicionadas a consecu¢do do desenvolvimento sustentivel
mudancas no estado da técnica e na organizacdo social (2008, p. 113).
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Importa consignar que nao se trata de impedir o desenvolvimento econdmico frente a
protecao ambiental, mas sim tratar de conciliar ambos, de modo que se encontrem formas de
progredir sem agredir. Essa conciliagcdo deve ser alcangada pela utilizacdo do critério da
ponderacdo e da proporcionalidade a ser observado em cada caso concreto, buscando a
aplicacdo razodvel da norma (justa medida), adequando-se os meios aos fins perseguidos.

A preservacdo do meio ambiente condiciona o exercicio das atividades econdmicas
em geral. Dessa forma, conclui-se, que o artigo 170 e o artigo 225 estdo em reciproca
complementaridade, devendo um dispositivo observar o outro. Como lembra Grau “A
Constitui¢do ndo é um mero agregado de normas; e nem se a pode interpretar em tiras, aos
pedacos” (2010, p. 196). Fica certo, entdo, que a atividade econdmica nao pode ser exercida
em desarmonia com os principios destinados a tornar efetiva a protecao ao meio ambiente.

Cabe, finalmente, destacar que os principios gerais da atividade econdmica visam dar
cumprimento aos preceitos da ordem econOmica, objetivando assegurar a todos uma
existéncia digna e a realizacdo da justica social. Do mesmo modo, a obten¢ao do lucro, razao
da economia capitalista, deve ser pautada pelos valores superiores da dignidade da pessoa
humana. Sendo assim, ndo se pode deixar de enfatizar que o respeito a dignidade (art. 1°, III,

CF) deve mover toda a ordem econdmica.

2.4 A ATUACAO DO ESTADO BRASILEIRO NO DOMINIO ECONOMICO

A Constituicdo Federal traga as formas de intervencdo do Estado na economia,
preconizando dois modos distintos de atuacdo: como agente econdmico € como agente
disciplinador da economia. Ambas as modalidades intervencionistas constituem instrumentos
pelos quais o Poder Publico ordena, coordena e atua na seara econdmica, tendo em vista a
realizacdo de seus fins, principios e fundamentos.

O artigo 173 da atual Carta dispde que ressalvados os casos expressamente previstos
na Constitui¢do, a exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado s6 serd permitida
quando necessdria aos imperativos da seguranca nacional ou relevante interesse coletivo,
conforme definidos em lei (efic4cia contida).

Essa primeira forma corresponde a atuagdo estatal no campo da atividade econdmica
em sentido estrito. O artigo 173, caput, enuncia as hipéteses nas quais é permitida ao Estado a

exploracdo direta de atividade econOmica. Trata-se, aqui, de atuacdo do Estado, ou seja,
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Unido, Estados-membro e Municipio, como agente econdmico em darea de titularidade do
setor privado (GRAU, 2010, p. 103).

Verifica-se pela leitura do dispositivo supramencionado que ha a excepcionalidade
da exploracdo direta da atividade econdmica pelo Estado. Isso significa dizer que o Estado
ndo explora a atividade econdmica, s6 o fazendo em algumas exce¢des. Assim, como regra
geral, a exploracdo de atividades econdmicas cabe a iniciativa privada.

Discorrendo sobre o tema, Meirelles define:

Atuar € interferir na iniciativa privada. Por isso mesmo, a atuacdo estatal s6 se
justifica como excecdo a liberdade individual, nos casos expressamente permitidos
pela Constitui¢do e na forma que a lei estabelecer. O modo de atuagdo pode variar
segundo o objeto, o motivo e o interesse publico a amparar. Tal interferéncia pode ir
desde a repressdo a abuso do poder econdomico até as medidas mais atenuadas de
controle do abastecimento e de tabelamento de precos, sem excluir outras formas
que o Poder Publico julgar adequadas em cada caso particular (2009, p. 647, grifo
do autor).

Como se vé, a Constituicdo Federal de 1988 restringiu a participacdo do Estado na
economia, o qual apenas poderd explorar diretamente uma atividade econdmica em casos de
seguranca nacional ou relevante interesse coletivo, conforme dispde o artigo 173. Logo, a
intervencdo direta € permitida, porém somente em carater especial, isto €, quando presentes as
hipéteses consignadas constitucionalmente.

Cumpre ressaltar, conforme licdo de Silva (2010, p. 804), ndo se tratar de
participacdo suplementar ou subsididria da iniciativa privada, pois se ocorrerem aquelas
exigéncias, serd legitima a participacdo estatal direta na atividade econOmica,
independentemente de cogitar-se de preferéncia ou de suficiéncia da iniciativa privada.

O Estado atuard como agente nas formas de empresa publica, sociedade de economia
mista e suas subsididrias (artigo 173, § 1°, CF). As empresas e entidades que explorem
atividade econdmica deverdo ter sua criagdo autorizada por lei especifica, a qual também
estabelecerd seu estatuto juridico.

Interessante perceber que a empresa publica e a sociedade de economia mista estao
sujeitas ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e
obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios, assim como ndo poderdo gozar de
privilégios fiscais ndo extensivos as do setor privado (artigo 173, § 1°, 1I, § 2° CF). Este
preceito tem por objetivo assegurar condi¢des concorrenciais igualitdrias entre os agentes

econdmicos, seja publico ou privado, que disputem o mesmo segmento de mercado.
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No Brasil, existem duas formas de exploracdo da atividade econdmica pelo Estado,
uma € a necessdria, cabivel, como exposto, quando o exigir a seguranca nacional ou interesse
coletivo relevante, conforme definidos em lei. A outra é o monopdlio publico reservado
somente para as hipdteses expressamente indicadas no artigo 177 da Constituicao Federal.

Estabelece esse dispositivo que constituem monopodlio da Unido: (I) a pesquisa e a
lavra das jazidas de petréleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos; (II) a refinacdo do
petréleo nacional ou estrangeiro; (III) a importagdo e exportacdo dos produtos e derivados
basicos resultantes das atividades previstas nos incisos anteriores; (IV) o transporte maritimo
do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados bésicos de petréleo produzidos no Pais,
bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural
de qualquer origem; (V) a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados, com excecao
dos radioisétopos cuja producgdo, comercializagdo e utilizacdo poderdo ser autorizadas sob
regime de permissdo, conforme as alineas b e ¢ do inciso XXIII do caput do art. 21 da
Constitui¢ao Federal.

Convém atentar para a redacdo original do § 1° do artigo 177 que incluida no
monopolio os riscos e resultados decorrentes das atividades nele mencionadas, sendo proibido
a Unido ceder ou conceder qualquer tipo de participagdo, em espécie ou em valor, na
exploracdo de jazidas de petréleo ou gds natural, ressalvado o disposto no art. 20, § 1°.

A emenda constitucional n.° 9, de 1995 deu nova redagdo a esse pardgrafo,
declarando que a Unido poderd contratar com empresas estatais ou privadas a realizagdo das
atividades previstas nos incisos I a IV do artigo observadas as condicdes estabelecidas em lei.
A lei a que se refere aqui € Lei n.° 9.478/97, que dispora sobre a garantia do fornecimento dos
derivados de petréleo em todo o territério nacional; as condi¢des de contratacio; a estrutura e
atribui¢des do 6rgao regulador do monopdlio da Unido.

E importante notar que por intermédio da EC 9/95 houve a chamada flexibilizacdo do
monopolio das atividades contidas nos incisos I e IV do artigo 177 da Constituicao Federal.
Fala-se em flexibilizacdo ou relativizacdo porque ndo se trata de uma eliminagdo total das
caracteristicas proprias inerentes ao monopélio. Sendo assim, o monopdlio nao foi retirado da
Constitui¢do, somente se tornou relativo em relagc@o ao contemplado na redag¢do anterior.

Analisando o tema, elucida Grau:

A EC n. 9/1995 tornou relativo o monopdlio do petréleo. Extirpada do preceito
veiculado pelo §1° do art. 177 da Constituicdo a proibicdo de ceder ou conceder
qualquer tipo de participa¢do na exploragdo petrolifera, seja em espécie (petréleo)
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ou em valor (dinheiro), a EC n. 9/1995 permitiu que a Unido transferisse ao
“concessiondrio” a propriedade do produto da exploracdo de jazidas de petrdleo e de
gds natural, observadas as normas legais. Ai, um novo regime de monopélio, que é o
que a EC n. 9/1995 preconiza (2010, p. 301).

Essa questdo foi amplamente discutida na ADI 3273/DF" em que se contestava,

principalmente, a constitucionalidade dos artigos 26 e 60 da Lei do Petrdleo (Lei 9.478/97),

5 “EMENTA: CONSTITUCIONAL. MONOPOLIO. CONCEITO E CLASSIFICACAO. PETROLEO, GAS
NATURAL E OUTROS HIDROCARBONETOS FLUIDOS. BENS DE PROPRIEDADE EXCLUSIVA DA
UNIAO. ART. 20, DA CB/88. MONOPOLIO DA ATIVIDADE DE EXPLORACAO DO PETROLEO, DO
GAS NATURAL E DE OUTROS HIDROCARBONETOS FLUIDOS. ART. 177, 1 a IV e §§ 1° E 2°, DA
CB/88. REGIME DE MONOPOLIO ESPECIFICO EM RELACAO AO ART. 176 DA CONSTITUICAO.
DISTINCAO ENTRE AS PROPRIEDADES A QUE RESPEITAM OS ARTS. 177 E 176, DA CB/8S.
PETROBRAS. SUJEICAO AO REGIME JURIDICO DAS EMPRESAS PRIVADAS [ART. 173, § 1°, II,
DA CB/88]. EXPLORACAO DE ATIVIDADE ECONOMICA EM SENTIDO ESTRITO E PRESTACAO
DE SERVICO PUBLICO. ART. 26, § 3°, DA LEI N. 9.478/97. MATERIA DE LEI FEDERAL. ART. 60,
CAPUT, DA LEI N. 9.478/97. CONSTITUCIONALIDADE. COMERCIALIZACAO ADMINISTRADA
POR AUTARQUIA FEDERAL [ANP]. EXPORTACAO AUTORIZADA SOMENTE SE OBSERVADAS
AS POLITICAS DO CNPE, APROVADAS PELO PRESIDENTE DA REPUBLICA [ART. 84, II, DA
CB/88]. 1. O conceito de monopdlio pressupde apenas um agente apto a desenvolver as atividades
econdmicas a ele correspondentes. Nao se presta a explicitar caracteristicas da propriedade, que € sempre
exclusiva, sendo redundantes e desprovidas de significado as expressdes "monopdlio da propriedade” ou
"monopdlio do bem". 2. Os monopdlios legais dividem-se em duas espécies: (i) os que visam a impelir o
agente econdmico ao investimento --- a propriedade industrial, monopdlio privado; e (ii) os que
instrumentam a atuagdo do Estado na economia. 3. A Constituicdo do Brasil enumera atividades que
consubstanciam monopdlio da Unido [art. 177] e os bens que sdo de sua exclusiva propriedade [art. 20]. 4. A
existéncia ou o desenvolvimento de uma atividade econdmica sem que a propriedade do bem empregado no
processo produtivo ou comercial seja concomitantemente detida pelo agente daquela atividade nao ofende a
Constituicdo. O conceito de atividade econdmica [enquanto atividade empresarial] prescinde da propriedade
dos bens de producdo. 5. A propriedade ndo consubstancia uma institui¢cdo Unica, mas o conjunto de varias
instituicdes, relacionadas a diversos tipos de bens e conformadas segundo distintos conjuntos normativos ---
distintos regimes --- aplicdveis a cada um deles. 6. A distincdo entre atividade e propriedade permite que o
dominio do resultado da lavra das jazidas de petréleo, de gis natural e de outros hidrocarbonetos fluidos
possa ser atribuida a terceiros pela Unido, sem qualquer ofensa a reserva de monopélio [art. 177 da CB/88].
7. A propriedade dos produtos ou servicos da atividade ndo pode ser tida como abrangida pelo monopdlio do
desenvolvimento de determinadas atividades econdmicas. 8. A propriedade do produto da lavra das jazidas
minerais atribuidas ao concessiondrio pelo preceito do art. 176 da Constitui¢do do Brasil € inerente a0 modo
de producdo capitalista. A propriedade sobre o produto da exploracdo € plena, desde que exista concessao de
lavra regularmente outorgada. 9. Embora o art. 20, IX, da CB/88 estabeleca que os recursos minerais,
inclusive os do subsolo, s@o bens da Unido, o art. 176 garante ao concessiondrio da lavra a propriedade do
produto de sua exploracdo. 10. Tanto as atividades previstas no art. 176 quanto as contratagdes de empresas
estatais ou privadas, nos termos do disposto no § 1° do art. 177 da Constituicdo, seriam materialmente
impossiveis se os concessiondrios e contratados, respectivamente, ndo pudessem apropriar-se, direta ou
indiretamente, do produto da exploracdo das jazidas. 11. A EC 9/95 permite que a Unido transfira ao seu
contratado os riscos e resultados da atividade e a propriedade do produto da exploracdo de jazidas de petréleo
e de gds natural, observadas as normais legais. 12. Os preceitos veiculados pelos § 1° e 2° do art. 177 da
Constitui¢do do Brasil sao especificos em relacio ao art. 176, de modo que as empresas estatais ou privadas a
que se refere o § 1° ndo podem ser chamadas de "concessiondrias". Trata-se de titulares de um tipo de
propriedade diverso daquele do qual sdo titulares os concessiondrios das jazidas e recursos minerais a que
respeita o art. 176 da Constituicdo do Brasil. 13. A propriedade de que se cuida, no caso do petréleo e do gis
natural, ndo € plena, mas relativa; sua comercializacdo é administrada pela Unido mediante a atua¢do de uma
autarquia, a Agéncia Nacional do Petr6leo - ANP. 14. A Petrobras ndo é prestadora de servi¢o publico. Nao
pode ser concebida como delegada da Unido. Explora atividade econdmica em sentido estrito, sujeitando-se
ao regime juridico das empresas privadas [§ 1°, II, do art. 173 da CB/88]. Atua em regime de competi¢io
com empresas privadas que se disponham a disputar, no &mbito de procedimentos licitatérios [art. 37, XXI,
da CB/88], as contrata¢des previstas no § 1° do art. 177 da Constituicdo do Brasil. 15. O art. 26, § 3°, da Lei
n. 9.478/97, da regulacdo ao chamado siléncio da Administracdo. Matéria infraconstitucional, sem ofensa
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0s quais preveem a concessao da propriedade oriunda da exploracdo de jazida de petréleo ao
particular, e a sua exportacao.

Ficou assentado, de acordo com o voto do Ministro Eros Grau, que os efeitos foram
contidos no plano da atividade, sem projetar-se sobre o produto da exploracido petrolifera e
sem a inclusdo dos riscos e resultados inerentes a atividade. Dessa forma, a flexibilizacao
ocorre em relacao ao produto da exploragdo e ndo propriamente sobre a (in)possibilidade de a
Uniao poder contratar empresas (privadas ou estatais) para a exploragcdo da atividade referente

ao petréleo e gds natural.

Nesse sentido, a explanacdo de Grau:

Note-se bem, de um lado, que a inovaciao introduzida pela EC n.° 9/1995, no sentido
de tornar relativo o monopélio, ndo se encontra na permissdo de que a Unido
contrate com empresas estatais ou privadas a sua exploracdo; desde anteriormente a
emenda a Unido ndo estava obrigada a explorar o monopdlio diretamente; desde
sempre essa exploracdo poderia ser exercida por outrem, pessoa juridica de direito
publico ou privado. De outro lado, que o monopdlio de que trata tornou-se relativo
precisamente porque antes da EC n. 9/1995 projetava-se, de modo amplo, sobre o
produto da exploragdo petrolifera; ia, neste sentido, para além da atividade
monopolizada; a auséncia dessa projecdo, no regime da EC n. 9/1995, € que o torna
relativo em relag@o ao regime anterior (2010, p. 302 - 303, grifo do autor).

Ademais, resta consignar, conforme entendimento firmado na ADI 3273, que a
flexibilizacdo do monopdlio, trazida pela EC n.° 9/95, ndo ensejou uma equiparacdo do artigo
177 ao artigo 176. Trata-se de objetos distintos, os preceitos dos §§ 1° e 2° do art. 177 sdo
especiais em relagdo ao art. 176 da Constituicdo. A propriedade sobre o produto da
exploracdo que refere o art. 176 (recursos minerais) é plena, enquanto no caso do petréleo e
do gés natural a propriedade € relativa, pois a comercializagdo de ambos € administrada pela
Unido, através de sua autarquia, a Agéncia Nacional do Petréleo (ANP). No caso no petréleo
e do gas natural, o contratado detém a propriedade do produto, mas ndo € titular da sua livre
disponibilidade.

A segunda forma de intervenc¢do do Estado na economia é aquela em que o Estado
aparece como agente normativo e regulador da atividade econdmica, compreendendo as

funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor

direta a Constitui¢do. 16. Os preceitos dos arts. 28, I e III; 43, pardgrafo tnico; e 51, pardgrafo tnico, da Lei
n. 9.478/98 sdo proprios as contratacdes de que se cuida, admitidas expressamente pelo § 2° do art. 177 da
CB. 17. A opcéo pelo tipo de contrato a ser celebrado com as empresas que vierem a atuar no mercado
petrolifero ndo cabe ao Poder Judicidrio: este ndo pode se imiscuir em decisdes de cardter politico. 18. Nao
ha falar-se em inconstitucionalidade do art. 60, caput, da Lei n. 9.478/97. O preceito exige, para a exportagao
do produto da exploracdo da atividade petrolifera, seja atendido o disposto no art. 4° da Lei n. 8.176/91,
observadas as politicas aprovadas pelo Presidente da Republica, propostas pelo Conselho Nacional de
Politica Energética - CNPE [art. 84, II, da CB/88]. 19. Acdo direta julgada improcedente” (BRASIL, 2005).
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publico e indicativo para o setor privado, conforme dispde o artigo 174 da Constitui¢do
Federal. Essa intervencdo (indireta) visa resguardar o mercado dos vicios do modelo
econOmico (por ex., concentracdo econdmica, entre outras) e garantir a realizacao dos fins da
ordem econdmica, quais sejam propiciar a todos a existéncia digna e realizar a justica social.

Da anélise da regra instituida no artigo 174 da Constitui¢do se verifica que o Estado
(Unido, Estados-membros e Municipios) deve atuar dispondo sobre e regulando a atividade
econdmica. O artigo 24, I da Constituicdo prevé que compete a Unido, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar sobre Direito Econdmico. No mesmo sentido, estdo varios outros
dispositivos constitucionais, como o art. 170, pardgrafo tnico e o art. 22, incisos VIl e VII, da
CF/88.

A normacido e a regulacao necessitam fiscaliza¢io, dessa maneira, € certo dizer que
“o poder de fiscalizar pressupde, como coroldrio o de regulamentagdo, tendo esta finalidade
precipua de controlar o cumprimento das determinagdes daquele, apurando responsabilidades
e aplicando as san¢des administrativas consequentes”.14

De acordo com Grau (2010, p. 307), fiscalizar, no contexto do artigo 174, significa
prover a eficdcia das normas produzidas e medidas iniciadas, pelo Estado, no sentido de
regular a atividade econdmica. Essas normas e medidas hdo de necessariamente dar concre¢ao
aos principios que conformam a ordem econdmica. Por isso hdo de, quando atinjam a
atividade em sentido estrito configurar intervenc¢ao sobre o dominio econdmico.

A funcdo de fiscalizar tem por objetivo a supervisdo do mercado, das praticas dos
agentes econdmicos, do empresariado, especialmente para os fins expostos no artigo 173, § 4°

da Constituicdo Federal, onde o Estado ao exercer sua atividade de fiscalizagcdo atua na

¥ EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. INEXISTENCIA DE VIOLACAO A DIREITO LIQUIDO E
CERTO. POLITICA SANITARIA. COMPETENCIA DA UNIAO PARA EDITAR NORMAS DE
PROTECAO A SAUDE. DENEGACAO. E da competéncia da Unido dispor, em obediéncia 2 legislacio
pertinente, sobre a regulamentagdo fiscalizac¢@o e controle permanente de qualquer atividade que possa afetar
a sadde publica, no estrito do poder de policia. Em decorréncia de normas constitucionais, ao Poder Publico é
conferido o dever, como atribuicdo de eldstico discricionarismo na escolha e imposi¢do das limitacdes ao
exercicio de atividade (e profissdes), que se relacionem com a satde publica, bem assim, na defesa do
consumidor. Premonida, a administracio, do dever e das prerrogativas que se lhe impdem
constitucionalmente, o ato ministerial que institui a classificacdo de produtos vegetais, subprodutos e
residuos de valor econdmico destinados a comercializacdo, antes de se desbordar dos lindes que a lei a
Constituicdo lhe tracaram, com ela estd inteiramente compassivel. O poder de fiscalizar pressupde, como
coroldrio, o de regulamentagdo, tendo esta finalidade precipua de controlar o cumprimento das determinagdes
daquele, apurando responsabilidades e aplicando as sancdes administrativas consequentes. No dominio
econdmico — conjunto de bens e riquezas a servigo de atividades lucrativas — a liberdade de iniciativa,
constitucionalmente assegurada, fica jungida ao interesse do desenvolvimento nacional e da justi¢a social e
se realiza visando a harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de producio, admitindo, a Lei maior,
que a Unido intervenha na esfera da economia para suprimir ou controlar o abuso de poder econdmico
(BRASIL, 1994).
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repressdao do abuso do poder econdmico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacao da
concorréncia e o aumento arbitrario dos lucros.

Para a efetivacdo de tais fins, o Estado deve valer-se de diversos meios criados pela
lei, como o Conselho Administrativo de Defesa Econdomica (CADE) e a Superintendéncia-
Geral (antiga Secretaria de Direito Econdmico) agora 6rgdo integrante do proprio CADE.

O incentivo, por sua vez, traz a ideia do Estado promotor da economia. Trata-se do
fomento que consiste em proteger, auxiliar e criar estimulos que favorecam o progresso da
atividade econdmica. Essa atividade pode assumir vdrias formas como financiamentos e
estimulos fiscais, incluindo a redug¢do ou isencdo fiscal para determinadas atividades
especificas.

Sobre o tema, Tavares explica que:

Fala-se em incentivo para denominar o implemento de determinada atividade
econdmica pelo Estado. Esta continua sendo exercida pela iniciativa privada, mas
beneficios ou vantagens concedidos pelo Estado incidem na autonomia dos
particulares, guiando-a ao interesse publico. Por isso, o incentivo ndo pode redundar
em impedimento para outras atividades ou para determinado grupo de agentes
econdmicos. O beneficio de uns ndo pode provocar a derrocada de outros. [...] O
incentivo, permitido constitucionalmente, poderd estar atrelado, em muitas
situagdes, ao principio da promog¢do do desenvolvimento do pais (2011, p. 308).

O texto constitucional aponta algumas atividades que devem ser objeto de apoio,
estimulo e favorecimento por parte do Estado, como, por exemplo, o cooperativismo € o
associativismo (artigo 174, § 2°, § 3° e § 4°), as microempresas e as empresas de pequeno
porte (artigo 179) e o turismo (artigo 180).

A Constitui¢do no seu artigo 174 determina ainda que o Estado exerca, na forma da
lei, a funcdo de planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o
setor privado. Como se observa, o Estado deve exercer ndao somente as atividades de fiscalizar
e incentivar, mas também a de planejar.

O planejamento, segundo Silva,

é um processo técnico instrumentado para transformar a realidade existente no
sentido de objetivos previamente estabelecidos. O planejamento econdmico consiste,
assim, num processo de intervencdo estatal no dominio econdmico com o fim de
organizar atividades econdmicas para obter resultados previamente colimados. [...]
O planejamento econdmico €, assim, um instrumento de racionaliza¢do da
interven¢do no dominio econdmico [...] (2010, p. 809).

Verifica-se, que o planejamento é um processo técnico que se instrumenta por meio

de plano(s); os planos sdo normas que definem fins a serem alcangados. O § 1° do art. 174 da
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Constituicdo dispde que “A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporard e compatibilizard os planos
nacionais e regionais de desenvolvimento” (BRASIL, 1988). O planejamento estd consignado
em outros preceitos constitucionais, citam-se os artigos 21, IX e XVIII; 30, VIII; 43 § 1°, II;
48,11, IV, 49, IX; 58, § 2°, VI; 74, 1; 84, XI; 165, § 4° 166, § 1°, 1L

Nesse passo, cabe ainda uma derradeira observacao de Grau (2010, p. 309) com a qual
adverte que o planejamento somente qualifica a interven¢do do Estado sobre e no dominio
econdmico; ndo configura modalidade de interven¢do, mas simplesmente método cuja ado¢@o
ela se torna sistematicamente racional. Dessa valia, € forma de ag@o racional caracterizada
pela previsdo de comportamentos econdmicos e sociais futuros, pela formulagdo de objetivos
e pela definicdo de meios de agdo coordenadamente dispostos.

Como se vé, a Constituicdo, como regra, assegurou a iniciativa privada a preferéncia
para a exploracdo da atividade econOmica, atribuindo ao Estado somente as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, conforme dispde respectivamente os artigos 173 e 174
da Carta Maior.

Por fim, cumpre recordar, como exarado em passagem anterior, que a ordem
econOmica na Constituicdo Federal de 1988 optou pelo sistema capitalista, isso significa
afirmar que se repele uma economia liberal e a autorregulacdo da mesma. Com efeito, através
da leitura do disposto no artigo 170 da Carta Magna, atenta-se para uma ordem econOmica
intervencionista e ndo de cunho liberal.

Portanto, mostra-se imprescindivel a ingeréncia do Estado na economia — nos limites
constitucionais —, ja que se almeja, dentro de um sistema capitalista, condicionar a ordem
econOmica ao cumprimento de seu fim maior, qual seja: assegurar a todos existéncia digna,

conforme os ditames da justica social.
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3 A PROTECAO DO MEIO AMBIENTE E O LIVRE EXERCICIO DA ATIVIDADE
ECONOMICA: COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A partir da segunda metade do século XX emergiu a grande preocupag¢io com o meio
ambiente, colocando-se a protecdo deste em pauta de discussdo na maioria dos paises. A
questdo ambiental ganhou contornos sélidos de uma crise comum da humanidade, fruto da
relac@o natureza e sociedade.

A defesa do meio ambiente tornou-se indispensdvel e o ordenamento juridico
reformulou parte da constru¢do juridica do regime de bens juridicamente protegidos pela
legislac@o ambiental, passando a incidir uma titularidade difusa.

Partindo de tais consideragdes, o estudo deste capitulo iniciard com a protecdo
constitucional do meio ambiente, abordando-se em seguida, o Direito Ambiental e o ambiente
como objeto de tutela estatal, apds, far-se-4 uma anélise dos deveres de protecdo ambiental do
Estado e da garantia constitucional de proibi¢do de retrocesso em matéria ambiental.

Por fim, serdo examinados alguns casos levados ao Supremo Tribunal Federal no
tocante ao conflito entre os principios da livre iniciativa econdmica (artigo 1°, IV e 170, §
unico, CF) e a protecao do meio ambiente (artigo 225, caput, CF), permitindo-nos fazer uma
reflexdo no caso concreto da ponderacdo de valores na colisdo de direitos fundamentais.
Dessa valia, a regra da proporcionalidade pode ser utilizada como ferramenta na andlise do

conflito normativo objeto da presente pesquisa.

3.1 APROTECAO CONSTITUCIONAL DO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

Ao visualizar o artigo 225 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), constata-se que
todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e também a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. Isso importa dizer que
se optou por um modelo de tutela ambiental no qual o Estado deixa de ser o exclusivo
guardido do meio ambiente, colocando também a sociedade como responsavel pela protecao.

De acordo com Fiorillo (2010, p. 64) pode-se desmembrar esse dispositivo em quatro
partes. A primeira parte nos traz a informacdo da existéncia a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado como um direito de todos. A segunda parte nos informa que o

direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado diz respeito a existéncia de um bem de
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uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, criando em nosso ordenamento
juridico o bem ambiental. A terceira andlise do dispositivo traz a observacdo de que a
Constitui¢do determina tanto ao Poder Publico como a toda coletividade o dever de defender e
preservar o bem ambiental. O quarto ponto relaciona-se ao entendimento de que a defesa e a
preservacdo do bem ambiental estdo vinculadas ndo somente as presentes, como também as
geracdes vindouras.

Como se pode observar o artigo 225 da Carta Magna combinado com o artigo 5°, §
2° do mesmo diploma legal, traz o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental, ou seja, mesmo esse dispositivo ndo se encontrando enumerado
especificamente no rol do artigo 5° da Constituicdo, rol esse que ndo € taxativo, o
ordenamento juridico lhe imputou status de direito fundamental, tamanha sua importancia
para o desfrute da dignidade humana e bem-estar, isto €, para a manutencao das bases da vida,
numa reciprocidade de direitos e deveres, entre Estado e particulares.

Assim, importa registrar que, através do dispositivo constitucional, 225, caput, o
Estado nao é o tnico defensor do meio ambiente colocando a coletividade como responséavel
pela protecao e promog¢ao do mesmo, mostrando-nos que a responsabilidade da tutela do meio
ambiente estende-se a sociedade civil.

E de se atentar para o principio nimero 1 da Declaragio de Estocolmo sobre o
Ambiente Humano (Estocolmo/junho de 1972) que traz ao lado do direito fundamental a
liberdade e a igualdade, o desfrute de condi¢des de vida adequadas, em um meio ambiente de
qualidade tal que permita ao homem levar uma vida com dignidade, gozar de bem-estar, bem
como ser portador de obrigacdes, protegendo e melhorando o meio ambiente, para as geracdes
presentes e futuras.

No cendrio internacional, referido principio foi reconhecido e incorporado ao longo
do tempo por diversos paises, inclusive o Brasil, ndo restando duvidas, através do disposto
constitucionalmente, quanto a interpretacdo do direito ao meio ambiente como um direito
fundamental.

Nesse sentido, Sarlet e Fensterseifer enfatizam:

A CF88 (art. 225, caput, c/c o art. 5°, § 2°) atribuiu a protecdo ambiental e — pelo
menos em sintonia com a posicdo amplamente prevalecente no seio da doutrina e da
jurisprudéncia — o status de direito fundamental do individuo e da coletividade [...]
Ha, 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)
Sfundamental do individuo e da coletividade, implicando todo o complexo de direitos
e deveres fundamentais de cunho ecoldgico, muito embora a controvérsia em torno
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da existéncia de um auténtico direito subjetivo ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado e sauddvel e, em sendo o caso, da natureza de tal direito (ou direitos)
subjetivo, [...] (2011, p. 91 - 92, grifo do autor).

Observa-se ter se atribuido ao meio ambiente a condicdo de direito fundamental em
decorréncia da sua incontestdvel importancia para a frui¢do da vida com dignidade (art. 1°, III,
CF). Desse modo, tendo por base os fundamentos do Estado Democratico de Direito, ao qual
indicam a forma de interpretar a aplicacdo do direito positivo brasileiro, tem-se a dignidade
humana como seu mais importante fundamento, uma vez que a vida — e o direito a ela —
tutelada a partir do patrimo6nio genético, ndo basta por si s6, sendo necessdria a garantia pelo
Estado de todos os demais direitos tidos como essenciais, os chamados direitos sociais,
também denominados direitos de prestacdes, postos no artigo 6° da Constitui¢do Federal,
como o direito a educagdo, saide, trabalho, moradia, seguranca, lazer, previdéncia social,
alimentacdo adequada, entre outros.

Nessa linha argumentativa, ao abordar os direitos e garantias fundamentais no ambito
constitucional, de modo especial, o direito a vida, artigo 5°, caput, da Carta Maior, leciona

Fiorillo:

O direito a vida da pessoa humana mereceu ainda por parte da Constituicao Federal
adequada delimitagdo tendo em vista o fundamento da dignidade da pessoa humana.
Uma vida digna é assegurada por direitos essenciais, elementares, bdsicos, que
denominamos piso vital minimo. Referidos direitos sdo claramente apontados no art.
6° da Constituicdo Federal, tais como saiide e moradia, e formam com o patrim6nio
genético e com os valores imateriais culturais antes descritos a substancia do direito
a vida da pessoa humana a ser protegido (2012, p. 50, grifo do autor).

Nessa seara, constata-se ser invidvel a sustentacdo da concepcdo de que os direitos
fundamentais formam um sistema em separado e fechado no contexto da Constituigdo.
Cumpre referir que o conceito materialmente aberto de direitos fundamentais consagrado pelo
artigo 5°, § 2° da Carta Maior, aponta a existéncia de direitos fundamentais positivados em
outras partes do texto constitucional, em tratados internacionais e para a previsdo expressa da
possibilidade de se reconhecer direitos fundamentais nio escritos, implicitos nas normas do
catdlogo, bem como advindos do regime e dos principios da Constituicao Federal (SARLET,
2007, p. 84 - 85).

Assim, reconhecendo a existéncia de um sistema dos direitos fundamentais, esse sera
ndo propriamente um sistema légico-dedutivo (autdnomo e auto-suficiente), mas um sistema

aberto e flexivel, receptivo a novos contetidos e desenvolvimentos, unido ao restante da
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ordem constitucional, além de sujeito aos influxos do mundo circundante (SARLET, 2007, p.
85 - 86).

De acordo com Gaviao Filho (2011, p. 54), além da afirmacao da disposi¢cao posta no
artigo 225 da Constituicao Federal ser uma proposicao de direito fundamental expressando a
norma do direito fundamental ao ambiente, deve-se acrescentar que a norma do artigo
mencionado vincula juridicamente a atuacdo do legislativo com a do Executivo e do
Judiciério. A viabilidade de controle jurisdicional da realiza¢do do direito ao ambiente deixa
evidente tratar-se de um direito fundamental.

Para Alexy (2008, p. 443), o direito fundamental ao meio ambiente corresponde a um
direito fundamental completo, isto é, um feixe de posi¢des de direitos fundamentais. O autor
ensina que tal direito € formado pela unido de posi¢cdes de espécies bem diferentes. Desse
modo, aquele que propde a introduc¢do de um direito fundamental ao ambiente, ou pretende
atribui-lo por meio de interpretacdo a um dispositivo de direito fundamental existente, pode
incorporar a esse feixe, um direito onde o Estado se abstenha de determinadas intervencdes no
meio ambiente (direito de defesa), um direito em que o Estado proteja o titular do direito
fundamental contra intervencdes de terceiros prejudiciais ao meio ambiente (direito de
protecdo), um direito a que o Estado insira o titular do direito fundamental nos procedimentos
relevantes para o meio ambiente (direito a procedimentos) e um direito a que o Estado tome
medidas benéficas ao meio ambiente (direito a prestacao fatica).

Como se pode constatar o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado conduz a diversas acdes por parte do Estado e também dos particulares, aquele
podera adotar uma postura de ndo fazer ou de fazer, isto €, tanto negativa, quanto positiva, ou
seja, ele poderd abster-se de alguma determinada interven¢do no ambiente ou ainda podera,
com o intuito de proteger o individuo, titular do direito, ora em tela, agir contra intervengdes
de terceiros que sejam prejudiciais, protegendo simultaneamente o meio ambiente e
consequentemente o direito fundamental que lhe € inerente.

Assim, quando abordado o direito fundamental ao ambiente, este aparece numa dupla
perspectiva, sendo ela subjetiva e objetiva, pois tal direito € reconhecido a0 mesmo tempo
como um “direito subjetivo” do seu titular e um “valor comunitario”. No tocante a perspectiva
subjetiva cuida-se de reconhecer que os direitos vinculados ao respeito, protecdo € promogao
do ambiente, constituem posicdes juridicas subjetivas “justicidveis”’, permitindo levar ao
Poder Judicidrio, os casos de ameaca ou lesdo ao bem juridico ambiental (SARLET;

FENSTERSEIFER, 2011, p. 54), como dispde o artigo 5°, XXXV da Constitui¢cao Federal.
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Nesse contexto, destaca-se a agdo popular (artigo 5%, LXXII, CF) que deixa
transparecer ainda mais a inegavel esséncia de um direito fundamental ao meio ambiente,
quando dispde, ser qualquer cidadao parte legitima para propor acdo popular que tenha por
objetivo anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, positivando,
portanto, valores de natureza difusa, ndo servindo para tutelar interesse individual, permitindo
ao cidadao, além do exercicio da via judicial (processual) o exercicio da cidadania plena.

Como expoe Silva, V. (2003, p. 112 - 113), a acdo popular representa uma forma de
alargamento da legitimidade, que adiciona a protecdo juridica subjetiva, desenvolvendo a
vertente objetiva do contencioso administrativo, pois hd de se considerar como sujeitos de
relacdes procedimentais e processuais do ambiente, ndo somente aqueles particulares e
pessoas coletivas que atuam para a defesa de interesses proprios, mas também aqueles
particulares e pessoas coletivas que atuam na defesa da legalidade e do interesse publico, por
intermédio da acdo popular.

Nessa esteira, cumpre registrar, entretanto, que a legitimidade ativa da agcao popular,
visando a desconstituicao de ato lesivo ao patrimonio publico, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, mostra-se com abrangéncia restrita, nao
sendo a pessoa juridica legitimada para propor tal acdo, conforme dispde a sumula 365 do
Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 1964). Ademais, a Lei 4.717/65 em seu artigo 1°, § 3°
reza que a prova da cidadania, para ingresso em juizo, serd feita com o titulo eleitoral, ou com
documento a ele correspondente (BRASIL, 1965).

No tocante a legitimidade passiva, referida lei dispde em seu artigo 6° que a agdo
popular poderd ser proposta contra pessoas publicas ou privadas e entidades referidas no
artigo 1°, contra as autoridades, funciondrios ou administradores que houverem autorizado,
aprovado, ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissdo, tiverem dado
oportunidade a lesdo, e contra os beneficiarios diretos do mesmo. Desse modo, a acdo popular
pode ser proposta contra qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica, publica ou particular,
ampliando, por intermédio da Constitui¢do, sua legitimidade passiva.

Outro instrumento utilizado com frequéncia na defesa do meio ambiente, bem como
para a defesa do consumidor, da ordem econOmica, entre outros, é acdo civil publica, com

respaldo na Lei n.° 7.347/85 (BRASIL, 1985)15, aplicando subsidiariamente os dispositivos do

13 <[] Foi a lei 7.347, de 24.07.1985, que assentou o marco principal do intenso e significativo movimento em

busca de instrumentos processuais para a tutela dos chamados direitos e interesses difusos e coletivos. Essa
Lei, conhecida como Lei da A¢do Civil Publica, veio preencher uma importante lacuna do sistema do



50

Titulo III da Lei 8.078/1990 (BRASIL, 1990b) que dispde sobre a protecdo do consumidor
(CDC), conforme menciona o artigo 21 da Lei da A¢do Civil Publica. O artigo 81 do Cédigo
de Defesa do Consumidor nos mostra que a ACP visa a protecdo dos interesses ou direitos
difusos, dos interesses ou direitos coletivos e dos interesses ou direitos individuais
homogéneos assim, compreendidos os advindos de origem comum.

Faz-se necessdrio atentar para o artigo 5° da Lei n.° 7.347/85, quando dispde quem
sao0 os legitimados para propor a a¢do principal e a acdo cautelar na ACP, cabendo refletir, na
seara ambiental quanto a legitimidade ativa da agdo civil publica — como ocorre na acao
popular —, se haveria a necessidade de um alargamento de legitimados em prol da tutela do
ambiente, uma vez que este se trata de interesse difuso, afeto a coletividade, onde em tese, a
qualquer cidaddo seria permitido o ingresso no seu polo ativo. Todavia, tal premissa nao
ocorre.

Nessa otica, imprescindivel constatar o papel e a legitimidade ampla e irrestrita do
Ministério Publico (art. 129, III, CF/88) na defesa do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros direitos transidividuais (difusos e coletivos), como ocorre na A¢ao Civil
Publica ou na Acdo Popular (como custos legis), cabendo ao MP, dentro de suas fungdes
institucionais, a legitimagdo para pleitear uma variedade de procedimentos jurisdicionais.

Tecida tais consideracdes acerca de alguns instrumentos processuais de tutela coletiva,
ressalta-se o reconhecimento no ambito doutrindrio, especialmente no campo internacional, o
debate sobre o direito subjetivo ao ambiente, encontrando-se diversidade de posicionamentos

sobre a temdtica, como por exemplo, Carla Amado Gomes'®. Contudo, mesmo nio

processo civil, que, ressalvado o ambito da acdo popular, sé dispunha, até entdo, de meios para tutela direitos
subjetivos individuais. Mais que disciplinar um novo procedimento qualquer, a nova Lei veio inaugurar um
auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela de uma também original espécie de direito material: a
dos direitos transindividuais, caracterizados por se situarem em dominio juridico ndo de uma pessoa ou de
pessoas determinadas, mas sim de uma coletividade” (ZAVASCKI, 2011, p. 30).

Em sentido manifestamente contrdrio a consagragdo de um direito subjetivo ao ambiente, Carla Amado
Gomes pretende realcar a dificuldade de conciliar um bem cuja frui¢do pertence aos membros da comunidade
em geral com a estrutura de direito subjetivo, que pressupde a existéncia de uma parcela de apropriacio
individual. De acordo com Gomes, “o direito de cada cidaddo a um ambiente ‘ecologicamente equilibrado’
nao é, salvo melhor opinido, um aposicdo juridica subjectiva que se traduz na susceptibilidade de
aproveitamento individual de um determinado bem, mas antes na possibilidade de utilizagdo desse bem,
estreitamente aliada a um dever fundamental de utiliza¢do racional, numa perspectiva de solidariedade, quer
com os restantes membros da comunidade actualmente considerada, quer com as geracdes futuras [...]”. O
ambiente, segundo a autora, na perspectiva ampla da Constitui¢cdo, € um conjunto de objetivos, entre os quais
estdo a promog¢do do equilibrio ecoldgico e a preservacdo dos recursos naturais, mas nao configura qualquer
direito subjetivo. E que “se, de um ponto de vista técnico, ndo aderimos aos pressupostos desta construgio
(de direito ao ambiente como direito subjetivo publico), tdo-pouco — e sobretudo — axiologicamente ela nos
seduz. O ambiente ¢ um bem da comunidade e a sua dimensdo colectiva ndo pode ser perdida de vista. O
direito subjectivo indicia uma posi¢do egoista, longe da perspectiva solidarista que deve presidir a gestdo dos
bens ambientais. Por isso consideramos que a melhor doutrina é aquela que vé no direito ao ambiente um
direito-dever de utilizacdo racional dos bens ambientais” (GOMES, 2010, p. 23 - 24).
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rechacando posicionamentos contrdrios a existéncia de um auténtico direito subjetivo ao
ambiente, compreende-se que “no tocante a doutrina brasileira, hd, em termos gerais, amplo
consenso a respeito do reconhecimento de posi¢des juridicas subjetivas no ambito de um
direito fundamental a promocao e tutela do meio ambiente” (SARLET; FENSTERSEIFER,
2011, p. 92).

No que se refere a perspectiva objetiva, ha abertura de um leque de projecdes
normativas, como o dever fundamental de protecio ambiental conferido aos particulares, o
dever de protecdo do Estado na tutela do meio ambiente, as perspectivas procedimental e
organizacional do direito fundamental ao ambiente e a eficacia entre os particulares do direito
fundamental ao ambiente. Esta configuracdo normativa (dupla perspectiva subjetiva e objetiva
do direito fundamental ao ambiente) forma um sistema normativo integrado e
multidimensional de tutela e promog¢ao do direito fundamental ao meio ambiente, visando a
maxima eficicia e efetividade do direito jusfundamental, ora em tela (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2011, p. 54).

Importa consignar, que o direito fundamental ao meio ambiente é um direito de
terceira dimensﬁo”, fazendo parte dos chamados direitos de fraternidade ou de solidariedade
(os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo os civis € os politicos; os de segunda
dimensao sdo os sociais, culturais e econdmicos) tal afirmacgdo reside, em conformidade com
Sarlet (2007, p. 58 - 59), na sua titularidade coletiva, por vezes indefinida e indeterminavel, o
que se revela, exemplificativamente, de modo especial no direito a0 meio ambiente e
qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada sua dimensdo individual, reclama
novas técnicas de garantia e protecdo. Dessa maneira, os direitos de terceira dimensdo
decorrem de sua implicacdo universal ou transindividual, exigindo esforcos e

responsabilidades em escala mundial para sua efetivagao.

' A QUESTAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO — DIREITO
DE TERCEIRA GERACAO - PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE. O direito a integridade do meio
ambiente — tipico direito de terceira geracdo — constitui prerrogativa juridica de titularidade coletiva,
refletindo, dentro do processo de afirmacdo dos direitos humanos, a expressdo significativa de um poder
atribuido, n3o ao individuo identificado em sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais
abrangente, a propria coletividade social. Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos)
— que compreendem as liberdades cldssicas, negativas ou formais — realcam o principio da liberdade e os
direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geracdo, que
materializam poderes atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constitutem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansido e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade. No mesmo sentido: RE 134, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento
em 13/06/1995, Primeira Turma, DJ de 22/09/1995 (BRASIL. 1995a).



52

Cumpre registrar, como lembra Benjamin (2010, p. 124), que, ao contrario do que se
poderia imaginar, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado nio se esgota no
artigo 225, caput, estando neste dispositivo apenas a sede de sua organizacdo como direito
autdbnomo e de cardter genérico. Desse modo, no decorrer do texto constitucional, tal direito
aparece novamente, ora como direito-reflexo (protecio da sadde, do trabalhador, entre
outros), ora ndo mais como direito per se, mas como preceito normativo de apoio a ele
(exemplo, artigo 186, II, CF).

Portanto, de contetido amplo, o artigo 225, caput, mostra um direito — fundamental —
pilar estruturante de todos os demais direitos — ambientais — contidos na Carta Magna de
1988, sendo esse direito premissa para a concretizacdo de uma vida digna (artigo 1°, III, CF),
sauddvel, justa e segura. Em suma, o meio ambiente € um direito fundamental, na medida em
que se mostra essencial para a manutencao das bases da vida, tendo no Estado a fonte dos
instrumentos assecuratorios, conferindo, tanto ao individuo quanto a coletividade, o direito

subjetivo a esta protegao.

3.2 DIREITO AMBIENTAL: O AMBIENTE COMO OBJETO DE TUTELA ESTATAL

O Direito Brasileiro, por intermédio da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente
(BRASIL, 1981), n.° 6.938/81, em seu artigo 3°, inciso I, traz a definicdo legal de meio
ambiente como sendo o “conjunto de condi¢des, leis, influéncias e intera¢des de ordem fisica,
quimica e biolégica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas”. E de se
registrar, que esta lei datada de 1981, foi recepcionada pela Constituicio Federal de 1988,
tutelando ndo somente o meio ambiente natural, mas também o artificial, o cultural e o
laboral.

Na li¢do de Silva,

O meio ambiente integra-se, realmente, de um conjunto de elementos naturais e
culturais, cuja interac@o constitui e condiciona o meio em que se vive. Dai por que a
expressdo “meio ambiente” se manifesta mais rica de sentido (como conexdo de
valores) do que a simples palavra “ambiente”. Esta exprime o conjunto de
elementos; aquela expressa o resultado da interacdo desses elementos. O conceito de
meio ambiente hé de ser, pois, globalizante, abrangente de toda a Natureza original e
artificial, bem como os bens culturais correlatos, compreendendo, portanto, o solo, a
dgua, o ar, a flora, as belezas naturais, o patrimdnio histérico, artistico, turistico,
paisagistico e arqueoldgico (2002, p. 20, grifo do autor).

Assim, observa-se que a definicio de meio ambiente € ampla, devendo-se atentar

para opcao do legislador por trazer um conceito juridico indeterminado, com a finalidade de
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criar um espago positivo de incidéncia da norma (FIORILLO, 2010, p. 70). Torna-se evidente
que ao se legislar dessa forma, criando um conceito indeterminado de meio ambiente, ndo se
permitiu ao intérprete da norma preencher ao seu livre arbitrio o espaco de sua incidéncia. Ha
que se observar sempre o conteido correto nela cabivel, conforme as leis correlatas.

Nesse contexto, no que concerne especificamente a segunda parte do artigo 225,
caput, da Constituicdo Federal, quando nos remete ao bem ambiental, ndo se pode olvidar, em
conformidade com Borges (1999, p. 99 - 100), que a defesa do meio ambiente fez com que se
reformulasse parte da construg¢do juridica existente sobre o regime dos bens juridicamente
protegidos pela legislacdo ambiental, assim, quando o ordenamento juridico ndo protegia o
meio ambiente amplamente, como o faz hoje, o direito tutelava somente bens suscetiveis de
apropriacao individual, coletiva ou estatal. A partir da consideracdo do meio ambiente como
macrorrealidade, o direito assume a tarefa de proteger os bens que interessam a coletividade e
ndo sdo passiveis de apropriacdo individual, sobre os quais passa a incidir uma titularidade
difusa.

E de se atentar que o legislador passou a considerar o ambiente como macrobem por
meio de uma visdo globalizada e integrada. Dessa maneira, enxerga-se o ambiente como um
macrobem que, além de bem incorpdreo e imaterial, configura-se como bem de uso comum
do povo, ou seja, o proprietdrio, seja ele publico ou particular, ndo podera dispor da qualidade
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, devido a previsdo constitucional,
considerando-o macrobem cuja titularidade pertence a todos (LEITE, 2010, p. 165 - 166).

Importante ressaltar que o legislador constitucional ao colocar o meio ambiente como
res communes omnium, ndo legitimou, de modo exclusivo, o Poder Publico para a sua tutela
jurisdicional civil. Isto é, separou o meio ambiente de uma visao de bem publico strictu sensu,
conferindo também, autonomia ao meio ambiente, como bem e como disciplina. Percebe-se
outra distingdo no que se refere ao pagamento pecunidrio, a titulo indenizatério dos bens
ambientais. Nestes casos, os montantes arrecadados sdo depositados em um fundo, que ndo é
administrado unicamente pelo Poder Publico (LEITE, 2010, p. 166 - 167).

Na reparacdo do macrobem ambiental, o que se busca em primeiro lugar é a
recuperacdo do dano e como segunda hipdtese, uma compensacio pecunidria a coletividade,
de quem foi tirada a qualidade do bem, e ndo a reparagdo para seu proprietario publico ou
privado (LEITE, 2010, p. 167). Nessa esteira, é de se atentar para a Lei de Politica Nacional
do Meio Ambiente que traz, em seu artigo 2°, como objetivo a preservagao, melhoria e

recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, com o fim de assegurar, no pais,
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condi¢des ao desenvolvimento sdcio-econdmico, aos interesses da seguranga nacional e a
protecao da dignidade da vida humana.

Tomando por certo que para os fendmenos naturais, bem como para os danos
ambientais, ndo existem fronteiras, onde todos os acontecimentos interagem entre si e toda
acdo gerada pelo homem reflete na esfera planetaria, menciona-se o principio da prevengdo —
onde jé se tem conhecimento dos riscos — pois, quando se fala em recuperacdo do dano ou em
compensacdo pecunidria a coletividade ndao houve a observancia deste principio tao
importante de direito ambiental, sendo que, em matéria ambiental, muitas vezes os prejuizos
mostram-se insoliveis e irremediaveis.

Em conformidade com Morato Leite (2010, p. 167), ndo se deve aceitar a
qualificagdo do bem ambiental como patrimonio publico, considerando ser o mesmo essencial
a sadia qualidade de vida e, assim, um bem pertencente a coletividade. O bem ambiental
(macrobem) € de interesse publico, afeto a coletividade, todavia, a titulo autbnomo e como
disciplina autonoma.

Borges (1999, p. 103) ensina, em se tratando de microbens, o que se consideram sao
os elementos que compdem o meio ambiente (macrobem), como, por exemplo, a flora, a
fauna, o solo. Os elementos que formam a flora, a fauna, as paisagens, isoladamente
considerados, podem ser apropridveis, assim, estes bens podem submeter-se a titularidade do
Estado ou de particulares. Nesse sentido, Morato Leite complementa: “observa-se que o
regime de propriedade variada estd sujeito a funcdo social e ambiental de seu aproveitamento,
respeitando a qualidade de vida e a sustentabilidade conforme disposi¢do constitucional”
(2010, p. 169).

Silva (2002, p. 81), ao abordar o objeto da tutela juridica esclarece que nao € tanto o
meio ambiente considerado nos seus elementos constitutivos, pois o que o Direito objetiva
proteger € a qualidade do meio ambiente em fun¢do da qualidade de vida. Desse modo, ha
dois objetos de tutela: um imediato (qualidade do meio ambiente) e outro mediato (saude,
bem-estar e a seguranca da populacido). Observa-se que a legislacdo toma como objeto de
protecao ndo tanto o ambiente globalmente considerado, mas a tutela da qualidade de
elementos setoriais constitutivos do meio ambiente, como por exemplo, a qualidade do solo,
do patrimonio florestal, da fauna, do ar, da dgua, entre outros.

O referido autor ressalta ainda que a qualidade do meio ambiente converte-se em um
bem que o Direito reconhece e protege como patrimonio ambiental e expressa que “sao bens

de interesse piiblico, dotados de um regime juridico especial, enquanto essenciais a sadia
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qualidade de vida e vinculados, assim, a um fim de interesse coletivo” (SILVA, 2002, p. 84,

grifo do autor).

Nesse sentido, Santilli:

O meio ambiente ecologicamente equilibrado € considerado ainda “bem de uso
comum do povo”, e essencial a sadia qualidade de vida. Entretanto, ndo se pode
considerar os bens ambientais como bens publicos stricto sensu, ou seja,
simplesmente de dominio publico. A concepcdo civilista dos bens, baseada na
dicotomia entre bens publicos e privados, foi superada pela doutrina ambiental
moderna. Atualmente, os bens ambientais sdo considerados bens de interesse
publico, independentemente de sua dominialidade, publica ou privada (2007, p. 223
- 224).

Nao obstante, os autores que entendem o patrimonio ambiental ser um bem de

interesse publico, como no caso, da posi¢ao adotada por José Afonso da Silva, para Fiorillo, o

bem ambiental representa um terceiro género de bem, ndo se confundindo com bens privados,

nem com bens publicos. Este expde ao dizer:

Ao estabelecer a existéncia de um bem que tem duas caracteristicas especificas, a
saber, ser essencial a sadia qualidade de vida e de uso comum do povo, a
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) formulou inovagdo verdadeiramente
revoluciondria, no sentido de criar um terceiro género de bem que, em face de sua
natureza juridica, ndo se confunde com bens publicos e muito menos com bens
privados (FIORILLO, 2011, p. 12).

O autor supramencionado entende ter sido criada uma nova estrutura, por intermédio

da lei 8.078/90 (dispde sobre a protecdo do consumidor), fundamentando a natureza juridica

de um novo bem, qual seja o bem difuso.

Leciona Fiorillo:

[...] com o advento da CF/88, nosso sistema de direito positivo traduziu a
necessidade de orientar um novo subsistema juridico voltado a realidade do século
XXI, tendo como pressuposto a moderna ‘“sociedade de massa” dentro de um
contexto de tutela de direitos e interesses adaptados as necessidades principalmente
metaindividuais. Foi exatamente via esse enfoque antes aludido que, em 1990,
surgiu a Lei federal 8.078, que, além de estabelecer uma nova concep¢do veiculada
aos direitos das relacdes de consumo, criou a estrutura que fundamenta a natureza
juridica de um novo bem, que ndo € publico, nem privado: o bem difuso (2011, p.
41, grifo do autor).

Nessa linha de ideias, Fiorillo (2010, p. 177 - 178) questiona quais seriam no

ordenamento positivo os bens essenciais a sadia qualidade de vida e responde dizendo que sdao

os bens fundamentais a garantia da dignidade da pessoa humana, assim, o artigo 6° da
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Constituicdo Federal fixa um piso vital minimo de direitos que devem ser garantidos pelo
Estado para o desfrute da sadia qualidade de vida.

E de se refletir que comumente a qualidade de vida esta atrelada ao ter, motivada
principalmente pela massificagdo da midia, que muitas vezes vendem coisas fantasiosas no
intuito de saciar o prazer desenfreado de consumir e possibilitar a chave da tdo sonhada
felicidade e do bem-estar, consolidando uma sociedade que cada vez mais privilegia o
capitalismo, o consumo e o individualismo; faz-se imperioso a constru¢ao de um novo pensar
por intermédio da reflexdo e da ponderacao, no sentido do resgate do ser.

Como visto, ao Direito — Ambiental — coube a fun¢do de tutelar o ambiente e seus
elementos, protegendo o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, imputando aos
instrumentos constitucionais (art. 225, § 1°, CF), bem como infraconstitucionais (art. 9° da Lei
n°® 6.938/81) a funcdo de assegurar a efetividade desse direito. Rodrigues (2011, p. 46 - 47)
aduz que o direito ambiental se ocupa da protecdo do equilibrio ecoldgico, bem de uso
comum do povo que o artigo 225 do texto constitucional menciona. Este € o bem juridico
(imaterial) essencial a vida de todos. Assim, embora o objeto de tutela do direito ambiental
seja o equilibrio ecolégico (macrobem), ele também cuida da funcdo ecoldgica exercida pelos
fatores ambientais bidticos e abidticos (microbens).

Quando aborda sobre as normas de prote¢dao do meio ambiente, Derani (2008, p. 55)
expoe serem essas ‘“‘destinadas a moderar, racionalizar, enfim a buscar uma ‘justa medida’ na

relacdo homem com a natureza”. Ainda de acordo com a autora,

o direito ambiental é em si reformador, modificador, pois atinge toda a organizacdo
da sociedade atual, cuja trajetéria conduz a ameaca da existéncia humana pela
atividade do préprio homem, o que jamais ocorreu em toda a histéria da
humanidade. E um direito que surge para rever e redimensionar conceitos que
dispde sobre a convivéncia das atividades sociais (DERANI, 2008, p. 56).

Observa-se que o Direito Ambiental tem como caracteristica a interdisciplinaridade,
0 que permite a unido das diferentes disciplinas e a articulacdo das ciéncias na consecu¢do de
estratégias de redug¢do dos impactos ambientais, auxiliando no desenvolvimento sustentdvel.
Considerado ramo auténomo, o direito ambiental possui suas proprias normas e € regido por
principios préprios. Fiorillo (2010, p. 77) leciona: “o direito ambiental é uma ciéncia nova,
porém autdnoma. Essa independéncia lhe é garantida porque o direito ambiental possui seus
proprios principios diretores, presentes no art. 225 da Constitui¢do Federal”.

Nessa esteira, Derani (2008, p. 57) diz: “como todo novo ramo normativo que surge,

o direito ambiental responde a um conflito interno da sociedade, interpondo-se no



57

desenvolvimento de seus atos” (grifo nosso). E de se registrar, em sentido contrario, hd quem
entenda que o Direito Ambiental ndo pode ser considerado como um ramo autdonomo do
Direito, como no caso de Mukai (1988, p. 10, apud CATALAN, 2008, p. 16). Para Silva
(2002, p. 41), o Direito ambiental trata-se de uma disciplina juridica de acentuada autonomia,
dada a natureza especifica de seu objeto (ordenacdo da qualidade do meio ambiente com vista
a uma boa qualidade de vida), que ndo se confunde e também ndo se assemelha com o objeto
de outros ramos do Direito.

Constata-se que a protecao ambiental emerge dos diferentes conflitos gerados entre
homem e natureza, sendo que para o Direito (ambiental) cumpre o papel de regular as
relagcdes sociais equilibrando as oposi¢des que se formam e prejudicam os interesses da
coletividade. E de se enfatizar, que nosso sistema positivo pétrio mostra-se abundante em
normas que tutelam o meio ambiente, dedicando a este o Capitulo VI do Titulo VIII da
Constituicao Federal, bem como em leis infraconstitucionais.

Entretanto, € preciso maior efetividade nos instrumentos protetivos do ambiente,
bem como, urge minimizar os riscos que emergem da sociedade, pois, estamos todos a mercé
de uma exploracdo inconsequente dos recursos naturais (finitos) e de um desenvolvimento a
qualquer custo. Pode-se dizer entdo, que quanto mais a nossa sociedade se mostra complexa,

maior € a necessidade de elaboracdo de normas na tentativa de tutela-la.

3.3 OS DEVERES DE PROTECAO AMBIENTAL DO ESTADO E A PROIBICAO DE
RETROCESSO AMBIENTAL

Como aduzido, o artigo 225 da Constitui¢ao Federal combinado com o artigo 5°, § 2°
do mesmo diploma legal, traz o direito ao meio ambiente como um direito fundamental, uma
vez que o ordenamento juridico imputa-lhe este status, consagrando um direito difuso. Isso
significa dizer que a protecdo e promoc¢do do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, de acordo com o caput do artigo 225 da Carta Maior, estd numa reciprocidade de
direitos e deveres entre Estado e particulares, estendendo a sociedade civil o dever de
defender e preservar os bens ambientais, ndo sé para as presentes como também para as
futuras geracdes, conformando assim, o principio da responsabilidade intergeracional.

Assim, o enfoque de direito-dever fundamental encontrado no texto constitucional,
artigo 225, caput, traca um modelo de tutela ambiental que desloca do Estado a condicao de
unico e exclusivo guardido da Natureza, por for¢a dos seus deveres de protecio ambiental,

dispostos no artigo 225, caput e § 1°, colocando os atores privados, ou seja, toda a
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coletividade, no ambito de responsdveis pela proteciao e promog¢ao do ambiente, possibilitando
levar as lesdes ao patrimOnio ambiental a apreciagdo do judiciario (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2011, p. 225 - 226).

Sobre os deveres de protecio do Estado, Fensterseifer (2008, p. 221) ensina que
estdo alicercados no compromisso constitucional assumido pelo Estado, através do pacto
constitucional, no sentido de tutelar e assegurar uma vida digna aos individuos, o que passa
pela tarefa de promover a realiza¢do dos direitos fundamentais, retirando eventuais obstaculos
colocados a sua efetivacdo. Uma vez que a protecio do ambiente € elevada ao status
constitucional de direito fundamental e o desfrute da qualidade ambiental passa a ser
identificado como necessdrio elemento ao pleno desenvolvimento da pessoa humana,
qualquer impedimento que venha a interferir na concretizagdo do direito em tela deve ser
afastado, independentemente se tal conduta ou omissao vier do Poder Publico ou de
particulares.

De acordo com Sarlet e Fensterseifer (2011, p. 151 - 152), com base no artigo 5%, § 1°
da CF, os deveres fundamentais de protecdo do ambiente vinculam juridicamente os
particulares exigindo-lhes tanto medidas prestacionais imprescindiveis a salvaguarda do
equilibrio ecoldégico, quanto medidas negativas, tal qual acontece, no caso de impedir o
particular de realizar uma determinada atividade que possa vir acarretar algum dano
ambiental.

Defende Sarlet (apud FENSTERSEIFER, 2008, p. 248) que, a excecdo dos direitos
que tem por destinatdrio somente os 6rgdos estatais, todas as demais normas constitucionais
de natureza jusfundamental, inclusive os chamados direitos a prestagdo, vinculam, em maior
ou menor medida, diretamente os sujeitos privados, e, desse modo, sdo eficazes nas relacdes
entre particulares. O autor destaca ainda, em que pese ambos estarem vinculados diretamente
as normas de direitos fundamentais, hd uma diferenca de intensidade e de amplitude na
eficdcia das mesmas em face de particulares e frente ao Poder Publico, sendo que no ultimo
caso ela ocorre de maneira mais intensa e ampla.

Na licdo de Steinmetz (2004, p. 284 - 285), como questdo de vinculagdo dos
particulares a direitos fundamentais, entende-se que os direitos fundamentais transindividuais
(direitos fundamentais de terceira geracdo, classificados em difusos e coletivos) vinculam
também os particulares. No que tange a forma da vinculacdo, os direitos fundamentais
transindividuais vinculam mediatamente — indiretamente — os particulares. E de se dizer, em
favor de uma eficidcia mediata, que o texto constitucional, aponta para a necessidade de

mediagdo estatal como forma de garantia dos direitos transindividuais. O autor ressalta ser
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decisiva a mediacdo do Poder Legislativo e da Administracdo Publica, sendo que sem as
regulacOes legislativas e as medidas administrativas a eficdcia e a efetividade dos direitos
transindividuais sdo minimas.

Esclarece Steinmetz (2004, p. 285 - 286), como o texto constitucional ndo especifica
os deveres dos particulares e hd casos de 6nus material, a via que se mostra mais adequada
para a concretizagdo, entre os particulares, dos direitos transindividuais € o desenvolvimento
legislativo. Assim, o Poder Legislativo e a Administracio Publica ndo s6 t€ém maior
legitimidade como estdo em melhores condi¢des de concretizar os direitos fundamentais
transindividuais entre os particulares do que o Poder Judicidrio. Constata-se entdo, que a
medida da eficicia dos direitos transindividuais nas relacdes entre particulares é uma questao
de ponderacgdo, realizada principalmente pelo Poder Legislativo quando da concretizagdao —
legislativa — desses direitos.

Nesse segmento, pode-se pensar ainda o tema da incidéncia dos direitos
fundamentais transindividuais nas relacdes entre particulares desde a teoria dos deveres
estatais. Nessa Otica apresentam-se duas vantagens: a primeira a da fundamentacio
dogmatica, ou seja, os dispositivos constitucionais que veiculam normas de direitos
fundamentais transindividuais podem ser facilmente interpretados a partir da teoria dos
deveres estatais de protecdo; a segunda, com a teoria dos deveres de prote¢do contornam-se as
dificuldades tedricas e metddicas para uma defesa consistente da eficicia dos direitos
fundamentais transindividuais nas relacdes entre particulares. A desvantagem pondera o autor,
€ que, desde a perspectiva da teoria dos deveres estatais de protecdo, ndo se responde
frontalmente a questdo de se os direitos fundamentais transindividuais vinculam ou ndo os
particulars (STEINMETZ, 2004, p. 286 - 287).

Diante do aduzido, reitera-se a dupla funcionalidade no ordenamento juridico da
protecao ambiental como objetivo e tarefa do Estado e de um direito — e dever — fundamental
do cidaddo e da coletividade. A partir de tais premissas e atentando-se para a obrigatoriedade
da intervencdo estatal no dever de assegurar um ambiente equilibrado e sauddvel a toda
coletividade, o artigo 225, § 1°, ligado aos aspectos de efetividade, toma forma.

Observada a dimensao objetiva dos direitos fundamentais e procurando garantir na
sua plenitude o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado a Constituicdo Federal
impde ao Poder Publico, a utilizacdo de instrumentos que possibilitem a protecdo ambiental,
maximizando, por via reflexa, a sustentabilidade. Tem-se, portanto, no artigo 225, § 1° da
Carta Maior, uma variedade de medidas que buscam a protecao do — direito — meio ambiente,

medidas estas que incumbem ao Poder Publico, ou seja, ao Estado brasileiro, compreendendo-
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se os Estados, Municipios e Distrito Federal, efetivar e promover, conformando, assim, seus
deveres de protecdo na tutela do ambiente.

Desse modo, perante a atuacdo concreta dos 6rgaos estatais na realizacdo do direito a
protecao do ambiente o artigo 225, § 1°, CF/88 elenca ao Poder Publico uma gama de
incumbéncias, encontrando-se o dever de (I) preservar e restaurar os processos ecoldgicos
essenciais € promover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; (II) preservar a
diversidade e a integridade do patrimonio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas
a pesquisa e manipulacdo de material genético; (III) definir, em todas as unidades da
Federacdo, espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a
alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecao.

Ademais, incumbe ao Poder Publico o dever de (IV) exigir para a instalacdo de obra
ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo
prévio de impacto ambiental — EIA/RIMA, a que se dard publicidade; (V) controlar a
producgdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem
risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente.

Por fim, cabe ao Poder Publico, (VI) promover a educagdo ambiental em todos os
niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a preservacao do meio ambiente, bem como
(VID) proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, praticas que coloquem em risco sua
funcdo ecoldgica, provoquem extin¢ao de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Cabe destacar, além das medidas exemplificativas expostas no rol artigo 225, § 1°, da
Constituicdo Federal, existem outros instrumentos postos na legislacdo infraconstitucional, o
que no seu conjunto formam os deveres do Estado na protecdo do meio ambiente.

Gaviao Filho (2005, p. 53) ao abordar o direito a protecao do ambiente ensina que se
trata de direito a que o Estado realize a¢des positivas faticas ou juridicas delimitando a esfera
juridica de atuagdo de terceiros sujeitos de direitos. E observada a realizacdo do direito a
protecdo do meio ambiente onde ao Estado é permitido normalizar condutas e atividades
prejudiciais ao ambiente como crimes ambientais ou infracdes administrativas impondo
sancoOes penais e administrativas. O mesmo pode-se dizer quanto as limitagdes que o Estado
impde ao direito de propriedade, pois € seu dever adotar medidas positivas para garantir de
maneira eficaz a fruicdo do ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

Quanto as limitagdes impostas pelo Estado ao direito de propriedade, ha de se
observar o disposto no artigo 5°, XXII, da CF/88, onde o préprio Estado garante o direito de

propriedade ao cidaddo, contudo, € necessdrio atentar para o disposto no inciso XXIII, quando
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a propriedade deverd atender a sua funcdo social. O mesmo ocorre com o artigo 170 da
Constituicdo Federal, ao abordar a ordem econdmica, deverdo ser observados os principios da
propriedade privada (II) da fung¢do social (II), da defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de
seus processos de elaboracdo e prestacdao (VI) e para o inciso (IV), do artigo 225, § 1°, da
CF/88.

Vislumbra-se, desse modo, que o Estado ao considerar os valores sociais da livre
iniciativa, assegurando o livre exercicio da atividade economica (170, § unico, CF), atua
intervindo na economia, regulando a ordem capitalista atual, orientando as acdes econdmicas
dos individuos, impondo limites a livre iniciativa em prol da ampla tutela do meio ambiente.

Canotilho (2008, p. 188) propde que ao lado, ou em vez de, direito ao ambiente,
alude-se a um direito a protecdo do ambiente. A ideia de protecdo ao ambiente aponta que o
Estado tem o dever de combater os perigos — concretos — incidentes sobre o ambiente visando
assegurar e proteger outros direitos fundamentais imbricados com o ambiente. De acordo com
o constitucionalista portugués, o Estado ainda tem o dever de proteger os cidaddos —
particulares — de agressdes ao ambiente e a qualidade de vida perpetradas por outros cidadaos
— particulares.

Ao Estado nd3o € licito permitir comportamentos lesivos de terceiros ao direito
fundamental ao ambiente. Assim, quando o Estado, por exemplo, deixa de proibir
determinada conduta ou permite a instalacio de uma inddstria, uma eventual lesdo ao
ambiente pode ser lhe imputada, seja porque ndo foi proibida ou porque foi permitida e até
mesmo autorizada pelo Estado (GAVIAO FILHO, 2005, p. 53).

Nessa linha de ideias, em conformidade com os deveres de protecdo — ambiental, o
Estado encontra-se, na seara do que se convencionou dupla face do principio da
proporcionalidade, entre a proibi¢do de excesso de intervencao e a proibicdo de insuficiéncia
de protecao, vinculado a respeitar (sob a 6tica negativa ou defensiva) os direitos fundamentais
e (sob a dtica positiva ou prestacional) proteger tais direitos e outros bens constitucionais aos
quais incidem imperativos de tutela (SARLET; FENSTERSEIFER, 2011a, p. 14 - 15).

Partindo-se de tal premissa e da perspectiva dos deveres de prote¢do do Estado — em
matéria ambiental — pode-se dizer que o ente estatal ndo deve atuar de maneira excessiva a
ponto de intervir gravemente no ambito de protecdo dos direitos fundamentais, ferindo-os em
seu cerne. Observa-se ainda, que nao pode o Estado se omitir ou mesmo agir de modo
insuficiente na protecdo de tais direitos; se assim o fizer, estard incorrendo em violagao de seu

proprio dever constitucional de tutela. Ao Judicidrio € atribuido controle e reforma dos atos
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em desacordo com a legislacdo e estejam em descompasso com os deveres do Estado — na
protecdo do ambiente.

Nesse contexto, assume relevo o principio da proibi¢do do retrocesso ambiental.
Sarlet (2007, p. 459) ensina que a proibicdo de retrocesso assume feicdes de principio
fundamental implicito; pode ser reconduzido tanto ao principio do Estado de Direito (protecdo
da confianca e da estabilidade das relagdes juridicas inerentes a segurancga juridica), quanto ao
principio do Estado Social, assegurando a manutenc@o dos graus minimos de seguranga social
alcancados, sendo, de resto, corolario da maxima eficécia e efetividade das normas de direitos
fundamentais sociais e do direito a segurancga juridica, bem como da dignidade da pessoa
humana.

Em linhas gerais, a proibicdo de retrocesso atua como garantia constitucional do
cidadao contra a agdo do legislador e da Administracdo Publica, com o objetivo de
salvaguardar os direitos fundamentais consagrados pela Constitui¢do Federal, atuando como
baliza para a impugnacdo de medidas que impliquem supressdo ou restricdo de direitos
fundamentais (liberais, sociais e ecoldgicos) (SARLET; FENSTERSEIFER, 2011, p. 196 -
197).

Nesse cendrio, sustenta-se a ampliacdo da incidéncia do instituto da proibicao de
retrocesso para além dos direitos sociais, contemplando os direitos fundamentais em geral, o
que inclui o meio ambiente. Desse modo, a garantia da proibicao do retrocesso socioambiental
seria concebida sob a perspectiva de que a tutela normativa ambiental deve operar de maneira
progressiva no ambito das relagdes socioambientais, visando a ampliacdo da qualidade de
vida, atendendo padrdes cada vez mais rigorosos de prote¢do da dignidade humana, ndo
permitindo o retrocesso, em temos normativos, a um nivel de protecao inferior ao existente na
atualidade (SARLET; FENSTERSEIFER, 2011, p. 199 - 200).

Molinaro (2007, p. 67 - 68) prefere a expressdo principio de proibicdo de
retrogradagdo socioambiental ao invés de principio do retrocesso ambiental. Entende o autor
que retrogradar expressa melhor a ideia de retroceder, de ir para trds, no tempo e no espaco. O
direito ambiental traz a ideia de proteger, promover e evitar a degradacdo do ambiente,
coibindo a retrogradagdo que expressa violacdo dos direitos humanos e transgressao a direitos
fundamentais, assim, o objeto do principio de proibi¢do da retrogradacdo socioambiental
constitui-se na vedagcdo da degradacdo ambiental. De acordo com Molinaro, ao se atingir um
estado superior, ndo se deve regressar a estdgios inferiores, de modo que, em matéria
socioambiental nao se deve autorizar o movimento de recuo, o declinio, o deslocamento para

tras.
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Todavia, essa regra nao pode ser encarada como absoluta, cabendo o exame in casu,
pois o retroceder — ambiental, ndo raras vezes, podera beneficiar o interesse da coletividade na
busca do ambiente sadio e da qualidade de vida (artigo 225, caput, CF). Molinaro (2007, p. 80
- 81) explica que, o principio de retrogradacdo socioambiental deve ser contextualizado e
relativizado, de modo a ndo obstaculizar aquisi¢cdes posteriores de maior qualidade de vida,
pois o principio de proibicdo da retrogradacdo também tem seus limites, ndo podendo
imobilizar o progresso ou o regresso quando este se fizer necessdrio com a razdo do principio
de proibi¢do da retrogradacdao ambiental.

H4 momentos em que retroceder € uma conquista, como ocorre, a titulo
exemplificativo, com a transformacdo de dreas degradas em reservas reflorestadas, ou
reconversao com planejamento industrial em outro tipo de exploracdo sustentada. Sob este
aspecto, em nada fere o principio em tela, pois seu objeto (vedac¢do da degradacdo ambiental)
nao configura um retrocesso. Mesmo em situagdes ambientais ndo degradadas, o estado atual
pode ser objeto de retrogradacdo se as condi¢des de existéncia assim o exigirem. Contudo,
esses motivos devem ser objeto de zeloso tratamento da sua elei¢do, sendo que outros
principios deverdo ser sopesados, tais como o principio da dignidade humana, da seguranca
juridica, o da supremacia da Constituicdo em matéria ambiental e o da proporcionalidade
(MOLINARO, 2007, p. 81 - 82).

O que ndo se permite, observado os grandes avancos normativos em matéria
ambiental e a abundancia de normas protetivas do ambiente, a supressao ou vedacdo pelo
legislador de direitos e garantias ja conquistadas, retrocedendo a um estado primitivo,
retornando a condi¢do ambiental de protecao inferior daquela desfrutada atualmente. Pode-se
dizer que isso funcionaria como uma espécie de “direito adquirido em matéria ambiental”,
artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢ao.

Tal afirmagdo pode ser constatada nas conquistas da Carta Maior de 1988, que para
além da efetivacdo e ampliacdo dos direitos sociais e das conquistas no meio ambiente
laboral, houve a constitucionalizacdo dos direitos transindividuais (difusos e coletivos) e a
efetivacdo dos mecanismos de tutela coletiva, como a agdo civil publica. Outros instrumentos
podem ser citados, habeas data, mandado de injuncdo e os mecanismos de controle de
constitucionalidade dos preceitos normativos e das omissodes legislativas.

Ademais, a leitura da doutrina constitucional moderna afirma que estamos trilhando
no caminho da ampliagdo do dmbito de protecdo da dignidade da pessoa humana (artigo 1°,

11, CF/88), segundo o qual ndo cabe mais retroceder.
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3.4 O EXERCICIO DA ATIVIDADE ECONOMICA E O DIREITO AO MEIO
AMBIENTE: COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A APLICACAO DO
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A livre iniciativa € principio constitucional e fundamento da Republica Federativa do
Brasil, posto no artigo 1°, inciso IV da Constituicdo Federal, enquadrando-se também na
ordem econOmica e financeira, citada no artigo 170, caput, da Carta Maior, tendo seu
contorno delimitado pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Com a finalidade de proteger o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
positivou-se o principio contido no artigo 225, caput, da Constituicdo, elevando-o a categoria
de direito fundamental, tendo em vista sua importancia no desfrute da dignidade humana e do
bem-estar comunitério.

Cumpre salientar que o direito a preservacao do meio ambiente impde uma limitagdao
constitucional a atividade econdémica (170, VI, CF/88), uma vez que se apresenta como um
dos principios constitucionais da ordem econdmica. Entretanto, agravada pela atual
conjuntura da crise ambiental, observa-se uma tensio'® entre a atividade econdmica fundada
na livre iniciativa e o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, emergindo, por
derradeiro, o questionamento de como compatibilizar tais valores em busca da melhoria da
qualidade de vida das pessoas.

A resposta para esse desequilibrio posto em questdo, ndo € de ficil solucdo, pois
como bem lembra Viegas (2008, p. 55) esse conflito entre degrada¢do ambiental provocada
pelo homem, objetivando ao seu desenvolvimento, e a preservacdo da qualidade do meio
ambiente € altamente complexo na esfera pritica, embora no plano tedérico possa ser
simplificado.

Observando-se a estrutura da Constituicdo Federal brasileira e o seu catdlogo de
direitos fundamentais, pode-se dizer que € o suficiente para que acorram colisdes. Na licdao de

Alexy (2011, p. 57): “ndo existe catdlogo de direitos fundamentais sem colisdes de direitos

18 . . . o . ~ A .
Nesse sentido, Condesso ressalta que “o0 ambiente e a economia tem vivido em tensdo e até em antagonismo.

Com efeito, com o apoio dos poderes politicos, 0 mundo, confundindo a qualidade de vida, o bem-estar, com
0 consumismo, com a abundancia de bens industriais e o desperdicio, desde hd mais de um século, que tem
vivido uma civilizagdo industrial, geradora de efeitos ecologicamente depredadores, socialmente injustos e
economicamente invidveis e insustentaveis. [...]. Mas o ambiente, o crescimento econdmico e 0
desenvolvimento sustentdvel comegam a ser conceitos insepardveis, isto é, concilidveis. Neste aspecto, ha
que acabar com as falsas dicotomias, que visam colocar a economia contra o ambiente, para que chama a
atencdo, com citagdo de exemplos discursivos demagdgicos, mas comuns, Anténio de Almeida Santos, no
seu livro Vivos ou Dinossauros?, v.g. a fabrica polui, mas da trabalho, e que sugerem a sua inultrapassagem,
com aniquilamento da perspectiva ambiental, pela sugestiva formulagcdo da questdo: Que mais vale? Peixes
Vivos nos rios ou operarios mortos em casa?”’ (2001, p. 72 - 73).
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fundamentais (...). Isso vale tanto para colisdes de direitos fundamentais em sentido restrito
como para tais em sentido amplo”.

Nesse contexto, o principio da proporcionalidade € aplicado como instrumento na
solucdo de conflitos entre normas de mesmo nivel, quando ha colisao de direitos
fundamentais, buscando um sopesamento entre os interesses conflitantes, definindo-se qual
deles tem maior peso no caso concreto. Dessa valia, a regra da proporcionalidade pode ser
utilizada como ferramenta na andlise do conflito normativo objeto da presente pesquisa.

Para tal, utiliza-se como ponto de partida da teoria dos principios a diferenciacao
tedrico-estrutural das normas em regras e principios formulada por Robert Alexy, como chave
para a solu¢do de problemas centrais da dogmdtica dos direitos fundamentais. Na mesma
oportunidade, aderiu-se a tese de que a teoria dos principios dos direitos fundamentais oferece
a melhor solu¢do do problema da colisdo.

Seguindo essa linha de raciocinio, pode-se dizer que entre regras e principios nao
existe apenas uma diferenca de grau, mas uma diferenca qualitativa; principios sao
mandamentos de otimizagao, enquanto regras, ao contrario, mandamentos definitivos.

Principios, portanto, sdo mandamentos de otimizacdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida de sua satisfacio ndo depende
unicamente das possibilidades faticas, mas também das juridicas. J4 as regras sdo normas que
sempre sdo satisfeitas ou ndo; regras cont€ém determinacdes no ambito do que € fatica e
juridicamente possivel (ALEXY, 2008, p. 90 - 91).

Regras e principios t€ém um cardter prima facie distinto. Nesse sentido, principios
nao contém mandamento definitivo, mas somente prima facie. Em um caso especifico, a
relevancia de um principio na sua aplica¢do, ndo decorre que o resultado seja aquilo que o
principio exige para esse caso. Principios representam razdes podendo ser afastadas por
razdes opostas. A maneira pela qual deve ser determinada a relagdo entre razao e contra-razao
nao € algo determinado pelo préprio principio. O caso das regras € diferente, elas exigem que
seja feito exatamente aquilo que ordenam. Elas tém uma determinacdo da extensdo de seu
conteido no ambito das possibilidades juridicas e faticas, de modo que, vale definitivamente
aquilo que a regra prescreve (ALEXY, 2008, p. 104).

Um principio cede lugar quando, em um determinado caso, lhe € atribuido um peso
maior a outro principio antagdnico. Desse modo, os principios tém pesos diferentes e aqueles
com maior peso tém precedéncia. Os conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,
enquanto que as colisdes entre principios ocorrem na dimensao do peso. Essa situacdo de

“conflito” ndo € solucionada com a declaracdo de inviabilidade de um dos principios e
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consequentemente com sua eliminacao do ordenamento juridico. A solugdo para essa colisdo,
segundo Alexy, estd na relagdo de precedéncia condicionada segundo a lei de colisdo. Assim,
deverd haver uma relacdo de precedéncia condicionada entre os principios, conforme as
circunstancias do caso concreto, ou seja, fixagao de condi¢des sob as quais um principio tem
precedéncia diante do outro (ALEXY, 2008, p. 94 - 96).

De acordo com o autor supramencionado, existe uma conexdo entre a teoria dos
principios e a méxima da proporcionalidade. Isso implica dizer que a proporcionalidade, com
suas trés maximas parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento), decorre da
natureza dos principios (ALEXY, 2008, p. 116 - 117).

Nesta esteira, o conceito de colisao de direitos fundamentais pode ser formulado
estreita ou amplamente. Se formulado estreitamente, sdo exclusivamente colisdes de diretos
fundamentais (sentido restrito). Ao contrdrio, em uma formulacio ampla sdo colisdes de
direitos fundamentais com algumas normas ou principios, que t€m como objeto bens coletivos
(sentido amplo) (ALEXY, 2011, p. 56 - 57).

No tocante as colisdes de direitos fundamentais em sentido amplo, ou seja, a colisao
de direitos fundamentais em bens coletivos, a titulo exemplificativo, se pode mencionar a
agua (recurso ambiental) e a sua qualidade, como um bem coletivo ou mesmo a segurancga
publica interna e a satde publica.

Alexy (2011, p. 60) diz: “o dever do estado de proteger os direitos de seus cidadaos
obriga-o a produzir uma medida tdo alta quanto possivel deste bem. Isso, porém, nio ¢é
possivel sem intervir na liberdade daqueles que prejudicam ou ameagam a seguranca publica”.

Tal assertiva pode ser demonstrada ao se abordar as colisdes a bens coletivos
ecoldgicos e o direito de propriedade. Ao proprietirio lhe € assegurado o direito de
propriedade (artigo 5°, XXII, CF/88), todavia, deve-se respeitar sua fungao social (artigo 5°,
XXIII, CF/88), bem como os demais bens coletivos, como € o caso da dgua.

No que diz respeito a propriedade urbana, esta cumpre sua fungio social quando
atendida as exigéncias fundamentais de ordenacdo das cidades contidas no seu plano diretor,
conforme dispde o artigo 182, § 2° da Constituicao. Ja na propriedade rural, sua funcio social
¢ cumprida quando atende, a0 mesmo tempo, de acordo com critérios e graus de exigéncia
estabelecidos em lei (limitagcdes administrativas), ao requisito da utilizacdo adequada dos
recursos naturais disponiveis e a preservacao do meio ambiente (artigo 186, II, CF/88), entre

outros.
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Pode-se trazer, nesse contexto, o direito a liberdade de iniciativa de uma atividade
econOmica (artigo 170, § unico, CF), independentemente de autorizacdo dos 6rgdos publicos,
exceto nos casos previstos em lei, onde se assevera a possibilidade de restri¢des ao seu livre
exercicio, devendo a ordem econdmica observar os principios, dentre outros, da propriedade
privada (artigo 170, II, CF) da funcao social (artigo 170, IIl, CF), da protecio do meio
ambiente e de seus bens, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e prestagao (artigo 170,
VI, CF e artigo 225, caput, CF/88).

Entende-se que, ao Poder Publico € admitido interferir nos atos que atentem contra o
ambiente, visando assegurar, por intermédio da Constitui¢do e das leis infraconstitucionais, a
efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (artigo 225, § 1° CF/88).
Assim, em face do bem ambiental — bem de uso comum do povo — a Carta Maior nao autoriza
o seu uso indiscriminado e irrestrito, ndo devendo, portanto, ser interpretado na sua acep¢ao
mais ampla de propriedade, ao qual era atribuido ao titular o direito de usar, gozar e dispor da
coisa conforme seus desejos individuais.

Ao Direito — ambiental — como instrumento de regulagcao das relagdes sociais, coube
instituir medidas que desencorajem condutas e atividades lesivas ao ecossistema, promovendo
e protegendo o direito ao meio ambiente na busca do bem-estar e da qualidade de vida.
Todavia, a despeito da existéncia do farto conjunto normativo sobre a tutela do ambiente,
ainda sdo reincidentes na jurisprudéncia os casos de colisdo de direitos fundamentais,
atribuindo-se ao Poder Judicidrio, a busca pelo equilibrio e conciliacdo de principios que se
mostram antagonicos.

Partindo de tais consideragdes serdo examinados alguns casos emblemdticos levados
ao Supremo Tribunal Federal no tocante ao conflito entre os principios da livre iniciativa
econOmica (artigo 1°, IV e 170, § unico, CF) e a protecdo do meio ambiente (artigo 225,
caput, CF), permitindo-nos fazer uma anélise in casu da ponderacdo de valores quando na
colisdo de direitos fundamentais.

Relevante questao constitucional pertinente a prote¢cdo do meio ambiente deu-se no
exame da medida cautelar em a¢ado direta de inconstitucionalidade 3.540-1, Distrito Federal,
com julgamento em 01 de setembro de 2005. Trata-se de acdo direta, que, ajuizada pelo
Procurador-Geral da Republica, visa o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 1°
da Medida Proviséria n.° 2.266-67, de 24/08/2001, na parte em que alterou o artigo 4°,
“caput” e §§ 1°a 7°, da Lei 4.771, de 15/09/1965, que institui o Cédigo Florestal. O artigo 4°
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mencionado autorizava a supressdo de vegetacdo em drea de preservacdo permanente
mediante autorizacdo do 6érgdo ambiental competente.

O STF entendeu, nas palavras do Relator Ministro Celso de Mello, atento a
circunstancia de que existe um permanente estado de tensdo entre o imperativo de
desenvolvimento nacional (art. 3°, II, CF), de um lado e a necessidade de preservacdo da
integridade do meio ambiente (art. 225, CF), de outro, torna-se essencial reconhecer que a
superacao desse antagonismo, que opde valores constitucionais relevantes, dependerd da
ponderagdo concreta, em cada caso ocorrente, dos interesses e direitos postos em situagao de
conflito, em ordem de harmonizé-los impedindo se aniquilarem mutuamente, tendo-se como
vetor interpretativo, para efeito 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 e pela doutrina que lhe destacam o cardter eminentemente
constitucional (BRASIL, 2005a, p. 565 - 560).

De acordo com o voto do Relator, a atividade econdmica ndo pode ser exercida em
desarmonia com os principios destinados a tornar efetiva a prote¢io ao meio ambiente. A
incolumidade do meio ambiente ndo pode ser comprometida por interesses empresariais nem
ficar dependente de motivacdes de indole meramente econdmica, ainda mais se estiver
presente que a atividade econOmica, considerada disciplina constitucional que a rege, estd
subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a “defesa do meio
ambiente” (art. 170, VI, CF), que traduz conceito amplo e abrangente das no¢des de meio
ambiente natural, cultural, artificial e laboral (BRASIL, 2005a, p. 567 - 568).

Dai acrescenta o Ministro Celso de Mello, os instrumentos juridicos previstos no
ordenamento positivo, objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, de modo a ndo
se alterem as propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitavel
comprometimento da saude, seguranga, cultura, trabalho e bem-estar da populacdo, além de
causar graves danos ecoldgicos ao patrimdnio ambiental, considerado este em seu aspecto
fisico ou natural (BRASIL, 2005a, p. 568).

Assinala ainda o Relator, que o diploma normativo em causa, longe de comprometer
os valores constitucionais consagrados no artigo 225, CF, estabeleceu, ao revés, mecanismos
que permitem um real controle, pelo Estado, das atividades desenvolvidas no ambito das dreas
de preservacdo permanente, em ordem a impedir agdes predatorias e lesivas ao patrimonio
ambiental, cuja situacdo de maior vulnerabilidade reclama protecdo mais intensa, propiciada,
de modo adequado e compativel com o texto constitucional, pela MP n.° 2.166-67/2001, no

ponto que introduziu alteragdes no art. 4° do Cédigo Florestal (BRASIL, 2005a, p. 568 - 569).
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Considerando as razdes expostas, o Tribunal, decidiu, por maioria, vencido os
Ministros Carlos Britto e Marco Aurélio, negar referendo a decisdo que deferiu o pedido de
medida cautelar, restaurando-se, em plenitude, a eficidcia e a aplicabilidade do diploma
legislativo impugnado, nos termos do voto do relator.

Outros dois precedentes da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal onde
também se observam a colisdo e consequente ponderagdo entre as exigéncias para a
preservacdo da saide e do meio ambiente e o livre exercicio da atividade econdmica
ocorreram no Agravo Regimental na suspensio de tutela antecipada 171-2 Parand (BRASIL,
2007, p. 38 - 64) e Agravo Regimental na suspensao de tutela antecipada 118-6 Rio de Janeiro
(BRASIL, 2007a, p. 01 - 37), ambos datados de 12 de dezembro de 2007, de relatoria da
Ministra Ellen Gracie.

Ressalta-se, que na mesma oportunidade do julgamento dos agravos supra, estavam
em tramite na Suprema Corte seis processos de controle concentrado de constitucionalidade
nos quais buscavam discutir a mesma matéria (ADI 3.241 e 3.938, ADI 3.939, ADI 3.947,
ADI 3.801 e ADPF 101).

Ambas as acdes citadas visam assegurar, em favor da agravante, a importacdo de
carcacas de pneumdticos usados, matéria-prima utilizada em processo de industrializacao de
pneus reformados — especialmente remoldados. A decisdao impugnada no pedido de suspensao
afastou a proibicdo imposta no art. 40 pela Portaria SECEX n.° 14/04 — mantida com a
posterior edicdo do art. 41 da Portaria SECEX n.° 35 de 28.11.2006.

Ao destacar a decisdo agravada, a Ministra Ellen Gracie entendeu estar comprovada
a grave lesd@o a ordem publica, tendo em conta a proibi¢do geral de importacdo de bem de
consumo ou matéria-prima usada, bem como a ocorréncia de grave lesdo ao manifesto
interesse publico da efetiva possibilidade, no caso, de danos irrepardveis ao meio ambiente e a
saude. Destaca ainda, o exercicio da atividade empresarial, que tem o lucro como finalidade,
deve ser compativel com os demais principios constitucionais, com os fundamentos no artigo
170 da Constituicdo, com €nfase para a protecdo a saide e ao meio ambiente.

Reportando-se a ADI 3.540-MC, a Relatora reafirmou que a preservacdo do
ambiente goza de regime de protecdo especial, decorrente de sua prépria expressao
constitucional enquanto direito fundamental que assiste a generalidade das pessoas e conclui
que a importagdo de carcacas de pneumdticos usados, além de representar o incremento
desnecessdario aos pneumdticos jd disponiveis no Brasil, interfere nos programas

desenvolvidos pelo Poder Publico para reducio e controle desses residuos.
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Essa interferéncia relata, acarreta grave risco ao meio ambiente e a saide publica,
tendo em vista a ndo redugdo das quantidades de pneumaéticos nacionais, com sua consequente
acumulagdo em pilhas e descartes ilegais, com graves impactos 4 saide e ao meio ambiente.
Além disso, os pneumaticos sdao reconhecidamente fontes de proliferacdo e disseminacdo de
vetores que favorecem o desenvolvimento e a dispersdo de doengas.

Ressalta a Ministra Ellen Gracie, que ndo hd no ordenamento juridico brasileiro
qualquer vedacdo ao exercicio da atividade econdmica de industrializacdo de pneus
remoldados, hd pelo contrario, esforcos legislativos e do Poder Executivo em promover
nacionalmente o reaproveitamento dos residuos de pneumadticos, evitando assim, a geragao
desnecessdria de residuos adicionais ao passivo ambiental brasileiro, com consequéncias
graves a saide e ao meio ambiente.

Na decisdo, a Ministra e Relatora, utilizando-se dos argumentos postos na STA 118-
AgR/RJ, negou provimento ao agravo. Os demais ministros reiteraram seus votos € em ambas
as acgodes restaram vencidos os Ministros Ricardo Lewandowski, Eros Grau e Marco Aurélio
que lhe davam provimento.

H4 a andlise de outra controvérsia submetida a apreciagdo no Supremo Tribunal
Federal que “constitui exemplo fundador da for¢a normativa do direito constitucional ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado e do cardter vinculante das obrigacdes ambientais
intergeracionais” (COELHO, 2010, p. 1554) a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 101/Distrito Federal, datada de 11 de marco e 24 de junho de 2009, de relatoria
da Ministra Carmen Licia. O Presidente da Republica ajuizou a ADPF face as numerosas
decisdes que estariam descumprindo os preceitos fundamentais constantes, especialmente, dos
artigos 196 e 225 da Constitui¢do, ao garantir aos autores das acdes a importacao de pneus
usados e remoldados.

Atenta-se para o fato de que em 27 de junho de 2008 realizou-se audiéncia publica
no STF, para permitir que se manifestassem a sociedade civil e as partes, bem como os
especialistas indicados previamente.

No caso em tela, ocorre a colisao entre a protecdo da saude publica, do meio
ambiente e a livre iniciativa. Assim, de um lado estdo as empresas que defendem seu direito
de liberdade de iniciativa, livre comércio, livre exercicio da atividade econdmica e a
utilizacdo da matéria-prima em discussdo, de onde advém emprego para muitas pessoas, e, de
outro, estdo os principios constitucionais fundamentais da protecao da saide e do meio

ambiente.
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Entretanto, em seu extenso voto, a Relatora fundamenta parecer inegavel a conclusdo
de que, em nome da garantia do pleno emprego — dado essencial e garantido
constitucionalmente —, ndo estd autorizado o descumprimento dos preceitos constitucionais
fundamentais relativos a satde e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A reforma de
pneus ha de ser enfrentada pelo pais, nos moldes da legislacdo vigente, no tocante aos pneus
j4 desembaragados no territério nacional e aqui produzidos e descartados. Quando, para o
desenvolvimento das atividades de recuperacdo ou reforma de pneus, as empresas preferem
importar pneus usados de outros paises, importam-se também problemas para o
desenvolvimento sustentdvel, uma vez que se deixa de recolher milhdes de pneus usados na
grande frota nacional e aumenta-se o passivo ambiental que é de dificil degradacdo e
armazenamento (BRASIL, 2009, p. 117-118).

Sobre os argumentos dos interessados que invocam afronta ao principio da livre
iniciativa e livre concorréncia, a Ministra acrescenta ndo se sustentarem, pois ao se
ponderarem todos os argumentos expostos, conclui-se que, se fosse possivel atribuir peso ou
valor juridico a tais principios — da saide e do meio ambiente ecologicamente equilibrado —
preponderaria a protecdo desses, cuja cobertura, de resto, atinge ndo apenas a atual, mas
também as geracgdes futures (BRASIL, 2009, p. 118).

Asseverou a Ministra Carmen Lucia, apesar da complexidade dos interesses e dos
direitos envolvidos, a ponderacdo dos principios constitucionais demonstra que a importagcdo
de pneus usados ou remoldados afronta os preceitos constitucionais da saide e do meio
ambiente ecologicamente equilibrado e, especificamente, os principios que se expressam nos
artigos 170, I e VI e seu pardgrafo unico, 196 e 225, da Constitui¢do Federal (BRASIL, 2009,
p. 123).

Remetendo-se, entre outros, ao julgamento da STA 118-AgR/RJ e STA 171-AgR/PR
e da ADI 3540, o STF reiterou seus argumentos anteriores, confirmando a necessidade de se
proteger o meio ambiente. Desse modo, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto da
Relatora, julgou parcialmente procedente a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental, vencido o Ministro Marco Aurélio, que a julgava improcedente.

Declarou-se, portanto, a ADPF parcialmente procedente, assim, vélidas
constitucionalmente as normas contidas na Portaria DECEX n.° 8; do Decreto n.° 875; do art.
4°, da Resolugdo n.° 23; do art. 1°, da Resolucdo CONAMA n.° 235 e das Portarias SECEX,
com efeitos ex tunc, bem como declaram inconstitucionais, com efeitos ex tunc, as
interpretagcdes, incluidas as judicialmente acolhidas, que, afastando a aplicagdo daquelas

normas, permitiram ou permitem a importacdo de pneus usados de qualquer espécie, incluidos
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os remoldados, ressalva feita quanto a estes aos provenientes dos Estados integrantes do
MERCOSUL.

Diante da exposicao dos casos apresentados e levados a exame no Supremo Tribunal
Federal pode-se constatar uma interpretacdo sistémica dos dispositivos e argumentos
invocados. De modo geral, hd nitida preocupacdo com as politicas sociais, ambientais e
econOmicas desenvolvidas pelo Brasil, de modo a coibir interferéncias gravosas nos
programas desenvolvidos pelo Poder Publico, provocando riscos ao meio ambiente e
consequentemente a satide publica.

Ademais, frente aos deveres de protecio ambiental do Estado, destaca-se o
compromisso constitucional assumido pelo Poder Publico na efetivacdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tarefa atribuida aos diversos drgdos estatais, com
parcela do encargo a coletividade, em prol das presentes e futuras geragdes.

Observa-se ainda, nas decisdes analisadas, a questdo de precedéncia do direito a
protecdo ao meio ambiente e a limitag@o constitucional explicita a atividade econdmica, como
mostra o artigo 170, VI, CF/88. Assim, quando ocorre, a colisdo dos principios da liberdade
de iniciativa econdmica (artigo 1°, IV e 170, § tnico, CF) e o direito ao meio ambiente (artigo
225, CF), ao Poder Publico € licito fazer ponderacdes de valores e restricdes ao seu livre
exercicio, especialmente diante de grave inobservancia por parte do empreendedor em algum
dos principios constitucionais.

Como bem exposto na ADI 3540 MC/DF, o principio do desenvolvimento
sustentdvel representa fator de obtengao do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e
da ecologia, subordinada, todavia, a invocagdo deste postulado, quando ocorrente situacdo de
conflito entre valores constitucionais relevantes, a uma condi¢do inafastdvel, cuja observancia
nio comprometa, muito menos esvazie o conteido essencial do direito a protecdo do
ambiente.

Nesse sentido, o principio do desenvolvimento sustentado visa conciliar o
desenvolvimento econdmico com a preservacdo do meio ambiente, consistindo no uso
racional e equilibrado dos recursos naturais finitos. Tal principio desempenha importante
papel na superagao dos antagonismos e na busca de uma concepcao integrada dos artigos 170
e 225 da Constituicdo Federal brasileira, compatibilizando-os, de modo que seu contetdo
normativo seja compreendido na sua globalidade e ndo isoladamente.

Em conformidade com as decisdes da Suprema Corte, o principio da
proporcionalidade destaca-se como importante mecanismo na solucdo dos casos concretos,

aliando ponderacao e argumentac¢do racional. Segundo Alexy (2011, p. 110 - 111), o principio
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da proporcionalidade compde-se de trés principios parciais, ou seja, dos principios da
idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito. Os trés principios
expressam a ideia de otimizagdo, sendo a ponderacao objeto do terceiro principio parcial do
principio da proporcionalidade. Esse principio deixa formular-se como uma lei de
ponderacdo, assim, quanto mais alto é o grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um
principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento do outro.

Seguindo a linha de pensamento de Alexy (2011, p. 68), a ponderacdo ocorre em trés
graus. No primeiro grau deve ser determinada a intensidade da intervencdo. No segundo,
trata-se da importancia dos fundamentos que justificam a intervencdo e somente no terceiro
grau realiza-se a ponderagdo no sentido restrito. Muitos pensam que a pondera¢do ndao € um
procedimento racional, portanto, irracional e subjetivo. Tais obje¢des ndo merecem prosperar,
haja vista que a possibilidade do exame dos trés graus mostra que o ceticismo da ponderagao
ndo € autorizado.

Por fim, atenta-se a abertura de espaco para debates em audi€ncias publicas que
versem sobre matéria ambiental, como ocorreu na ADPF 101/DF, importante caminho na
participacao dos interessados e na democratizacao das discussdes. Assim, na seara ambiental,
€ de se dizer que a crise ambiental pode ser enfrentada através de uma cidadania participativa,
que compreenda a a¢do do Estado e da sociedade de forma integrada.

Desse modo, torna-se imprescindivel que o cidaddo empenhe-se nos processos
decisorios do Pais, adotando um comportamento social (pro)-ativo, que possibilite a
responsabilidade compartilhada, seja na tutela do ambiente, na elaboracdo de leis, na
constru¢do de decisdes politicas, ndo se limitando unicamente ao voto. Portanto, que essa

participacdo fomente os objetivos do Estado — Socioambiental — de Direito.
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4 A POLITICA AMBIENTAL E OS INSTRUMENTOS DE COMPATIBILIZACAO
DO DESENVOLVIMENTO ECONOMICO-SOCIAL COM A PRESERVACAO DO
MEIO AMBIENTE

Observada a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e atentando-se para a
obrigatoriedade da intervencdo estatal para assegurar um ambiente equilibrado e saudével a
toda coletividade, este capitulo tem por objeto o estudo dos instrumentos constitucionais e
infraconstitucionais que possibilitam a compatibilizacio do desenvolvimento econdmico-
social com a preservacdo ambiental.

Para tanto, inicia com a andlise da Politica Ambiental a luz das obrigacdes
constitucionais do Estado, identificando, em seguida, os instrumentos preventivos de tutela
ambiental estabelecidos pela Lei n.° 6.938/81, imprescindiveis para a consecucdo das
premissas inerentes ao desenvolvimento sustentdvel.

Ao final, sdo abordados os principios da publicidade, informacdo, participacdo e
educacdo ambiental que tomam a forma de instrumentos da Politica Nacional do Meio
Ambiente (PNMA) e sdo indispensdveis na implementacio e execucao da politica ambiental,

bem como na instrumentalizacdo dos mecanismos processuais de tutela do ambiente.

4.1 A POLITICA AMBIENTAL A LUZ DAS OBRIGACOES CONSTITUCIONAIS DO
ESTADO

A sistematizacdo da politica ambiental € tida como algo recente. O despertar para as
questdes ambientais teve inicio na década de 60, no século XX, especialmente quando houve
0 questionamento sobre o futuro do homem na Terra, feito pelo Clube de Roma (1968), onde
foram analisados os fatores que limitam o crescimento humano e os resultados foram
expostos no livro Limites do Crescimento (1972).

Diante da ameacga de escassez dos recursos naturais indispenséaveis a sobrevivéncia
do planeta e da amplia¢do das preocupacdes com o meio ambiente, observou-se a necessidade
de repensar a relacdo do homem com a natureza. Assim, nos ultimos anos, tais preocupagdes
deixaram de ser tema apenas dos movimentos ambientalistas, passando a ser prioridade no

planejamento politico e estratégico dos mais diversos paises.
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Desde o inicio das manifestagdes de degradacdo ambiental, materializadas pelas
externalidades negativaslg, percebeu-se a necessidade da interveng¢do do Estado mediando e
solucionando os conflitos dai advindos. Essa intervenc¢ao, segundo licao de Lustosa, Cdnepa e
Young (2010, p. 164 - 165), pode ser esquematizada como tendo trés fases, que variam de
pais para pais, assim como nas épocas de vigéncia e em superposi¢cdo diversas.

A primeira fase (fim do séc. XIX até o periodo anterior a Segunda Guerra Mundial)
tem como forma de intervencao estatal a disputa em tribunais. As vitimas das externalidades
negativas ambientais ingressam em juizo contra os agentes poluidores. Ocorre que a disputa
em tribunais tornou-se custosa, tanto em termos monetarios, quanto em termos de tempo de
resolucao dos conflitos.

Na década de 50 tem-se a passagem para uma segunda fase denominada de politica
de comando e controle com duas caracteristicas bem definidas: a imposi¢do, pela autoridade
ambiental, de padrdes de emissdo incidentes sobre a produ¢do final do agente poluidor; a
determina¢do da melhor tecnologia disponivel para abatimento da polui¢dao e cumprimento do
padrao de emissao. Essa politica “pura” de comando e controle apresentava sérios problemas,
como implementagdo morosa, lentas negociagdes entre regulamentadores e empresas.

Visando solucionar uma gama de deficiéncias, acumuladas e agravadas ao longo do
tempo, os paises desenvolvidos encontram-se atualmente numa terceira etapa de politica
ambiental, denominada de politica “mista” de comando e controle. Nessa modalidade, os
padrées de emissdo deixam de ser meio e fim da intervencdo estatal e passam a ser
instrumentos de uma politica que usa vdrias alternativas e possibilidades para alcancar metas
estabelecidas socialmente.

Tem-se, assim, a ado¢do progressiva dos padrdes de qualidade dos corpos receptores

como metas de politica e a ado¢do de instrumentos econdmicos, em complementacdo aos

' Segundo explicagdo de Nusdeo as externalidades representam uma falha de sinal. E como se houvesse uma
estdtica causando um viés no sistema de comunica¢do do mercado. Este baseia-se no pressuposto de que
sempre 0s custos e os beneficios de qualquer atividade serdo apropriados pelas unidades responsdveis, quer
produtoras, quer consumidoras. Quando tal pressuposto deixa de ocorrer, alguns fatores escassos passam a
ser utilizados gratuitamente, sem ter sua escassez sinalizada. As externalidades correspondem, pois, a custos
e beneficios circulando externamente ao mercado, ou seja, que se quedam incompensados, pois, para eles, o
mercado ndo consegue imputar um preco. Desse modo, o nome externalidade ou efeito externo nido quer
significar fatos ocorridos fora das unidades econdmicas, mas sim fatos ou efeitos ocorridos fora do mercado,
externos ou paralelos a ele, podendo ser vistos como efeitos parasitas. Sobre as externalidades negativas,
explica Nusdeo que o efeito externo verifica-se quando o arcabougo legal se mostra incapacitado a identificar
e a atribuir tais custos adequadamente. O sinal dos pregos (custos) continua falhando. Mas eles, custos, ndo
deixam de existir por causa disto e recaem sobre terceiros determinados ou indeterminados. Por essa razio,
esse tipo de externalidade ¢ chamado custo externo ou custo social, conforme identificdveis ou ndo aqueles
que lhe sofrem os efeitos. Assim, quando as externalidades redundam em algum custo para alguém sdo
chamadas negativas; quando beneficiam alguém sdo chamadas positivas (NUSDEO, 2001, p. 152 - 154).
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padrdes de emissdo, no sentido de induzir — ou mesmo forcar — os agentes a combaterem a
poluicdo e a moderarem a utiliza¢do dos recursos naturais.

Para a concretizacdo da politica ambiental, existem instrumentos que t€m a funcdo de
internalizar o custo externo ambiental — internalizar a externalidade negativa — e podem ser
divididos, de acordo com Lustosa, Canepa e Young (2010, p. 169 - 171), em instrumentos de
comando-e-controle (ou regulacdo direta), instrumentos econdmicos (ou de mercado) e
instrumentos de comunicagdo. Todos possuem vantagens e desvantagens, motivo pelo qual a
andlise da experiéncia de vdrios paises mostra uma associacao desses tipos de instrumentos
em suas politicas ambientais.

Os instrumentos de comando-e-controle resultam no controle direto sobre os locais
que emitem poluentes. Para tal, o o&rgdo regulador estabelece normas, controles,
procedimentos, regras e padrdes a serem seguidos pelos agentes poluidores, bem como
penalidades, caso venha a descumprir o estabelecido. Esse procedimento reclama fiscaliza¢ao
efetiva dos Orgdos reguladores. Tais instrumentos apesar de eficazes no controle dos danos
ambientais podem ser injustos por tratar todos os poluidores do mesmo modo, sem levar em
consideragcdo diferencas de tamanho da empresa e a quantidade de poluentes que lanca no
ambiente.

Os instrumentos econdmicos t€ém por objetivo a internalizacdo das externalidades ou
de custos que ndo seriam normalmente incorridos pelo poluidor ou usudrio. Como vantagens
citam-se, dentre outras, a geracdo de receitas fiscais e tarifarias para garantir os recursos para
pagamento dos incentivos e prémios ou capacitar os 6rgdos ambientais; consideragdo das
diferencas de custo de controle entre os agentes e, portanto, destinar de forma mais eficiente
os recursos econdmicos a disposicdo da sociedade; possibilidade que tecnologias menos
intensivas em bens e servicos ambientais sejam estimuladas pela redugao da despesa fiscal.

Por fim, os instrumentos de comunicacao sao utilizados para informar e conscientizar
os agentes poluidores e as populagdes sobre os temas que envolvem o meio ambiente, como
os danos ambientais, atitudes preventivas, mercados de produtos ambientais, tecnologias
menos agressivas, e cooperagao entre os agentes poluidores para buscar solugdes ambientais.

Em conformidade com o exposto, segue a tipologia e os instrumentos de politica

ambiental, apresentados na Tabela 1:
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Tabela 1 - Tipologia e os instrumentos de politica ambiental

Comando e controle

Instrumentos econOmicos

Instrumentos de
comunicagdo

Controle ou proibi¢do de
produto
Controle de processo
Proibicdo ou restricdo de
atividades
Especificagdes tecnoldgicas

Controle do uso de recursos
naturais
Padrdoes de poluicdo para

Taxas e tarifas

Subsidios
Certificados de emissdo
transacionaveis
Sistema de devolucdo de

depdsitos

Fornecimento de informagado

Acordos
Criagdo de redes

Sistemas de gestdo ambiental
Selos ambientais

Marketing ambiental

fontes especificas
Fonte: Lustosa; Cénepa; Young, 2010, p. 169; modificado.

No Brasil, somente na década de 70 se comegou a formar uma politica ambiental.
Em 1973 criou-se a Secretaria Especial do Meio Ambiente (SEMA), subordinada ao
Ministério do Interior. No entanto, foi no inicio da década de 80 que a politica ambiental foi
fortalecida com a aprovacdo da Lei n.° 6.938, de 31 de agosto de 1981, que estabeleceu a
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), seus fins e mecanismos de formulacido e
aplicacdo.

A estrutura do sistema de gestdo ambiental baseou-se nos instrumentos de comando e
controle, favorecendo a regulacdo direta das empresas, demandando recursos humanos e
técnicos para o controle, desconsiderando o uso de incentivos econdmicos. Trata-se de uso de
instrumentos de mercado. Esse sistema € influenciado pelo modelo norte-americano.

A Lei 6.938/81 incorporou e aperfeicoou normas estaduais ja vigentes e instituiu,

através de seu artigo 6° 20, o Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), conjunto de

2 Para instrumentalizar as diretrizes da Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), o ordenamento juridico
elaborou uma rede institucional (agéncias governamentais) que integra e compde o SISNAMA, conforme
dispde o art. 6° da Lei 6.938/1981. Do mesmo modo, Estados e Municipios criaram redes institucionais
préprias visando atender os objetivos do desenvolvimento sustentdvel. Art 6° - Os 6rgdos e entidades da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios, bem como as fundacdes instituidas
pelo Poder Piblico, responsdveis pela protecdo e melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o Sistema
Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA, assim estruturado: I - érgdo superior: o Conselho de Governo,
com a fun¢do de assessorar o Presidente da Reptiblica na formulacdo da politica nacional e nas diretrizes
governamentais para o meio ambiente e os recursos ambientais; II - 6rgdo consultivo e deliberativo: o
Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), com a finalidade de assessorar, estudar e propor ao
Conselho de Governo, diretrizes de politicas governamentais para o meio ambiente e os recursos naturais e
deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre normas e padrdes compativeis com o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida; III - 6rgdo central: a Secretaria do Meio
Ambiente da Presidéncia da Republica, com a finalidade de planejar, coordenar, supervisionar e controlar,
como 6rgdo federal, a politica nacional e as diretrizes governamentais fixadas para o meio ambiente; IV -
6rgdo executor: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis, com a
finalidade de executar e fazer executar, como 6rgdo federal, a politica e diretrizes governamentais fixadas
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orgdos e institui¢des ligadas ao Poder Executivo que, nos diferentes niveis da Federacao, sdo
incumbidos da prote¢do do meio ambiente, conforme definido por lei.

Além do SISNAMA existem outras instituicdes com atribuicdes importantes no que
diz respeito a protecdo do ambiente. Pode-se citar o Conselho Nacional do Meio ambiente
(CONAMA), o Ministério do Meio Ambiente, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), o Instituto Chico Mendes de Conservacdo da
Biodiversidade, todos fundamentais para a manifestacdo do exercicio do poder de policia
ambiental®'.

Contudo, embora as fungdes de cada 6rgdo estejam bem delineadas na prépria
legislacao, observa-se que na pratica hd sobreposicao de competéncias e de tarefas o que, ndo
raras vezes, acaba por dificultar a tutela efetiva do bem ambiental. De outra banda, ainda que
haja indmeras criticas em uma estrutura tida como burocrética, € imprescindivel admitir a
importancia da atuacdo desses Orgdos em favor da conciliacdo dos diferentes interesses
presentes entre desenvolvimentistas e preservacionistas.

Ressalta-se que a existéncia da Politica Nacional do Meio Ambiente € anterior a
Constituicdo Federal de 1988. Isso implica mencionar que houve a recep¢do desta politica
elevando seus preceitos a nivel constitucional. A PNMA € a mais importante referéncia na
protecdo ambiental. Ademais, ela é que permite dar efetividade ao artigo 225 da Carta Maior.

Nesse sentido, Antunes (2002, p. 209) ensina que a principal lei ambiental brasileira
€ a Lei n.° 6.938/81. Nesse diploma se encontram as bases normativas, os principios e 0s
instrumentos capazes de expressar a vontade do constituinte posta no artigo 225 da Lei
Fundamental. A importancia do diploma legal, segundo o autor, reside no fato de que € por

seu intermédio que se manifesta o poder de policia ambiental, a possibilidade de estimulo ou

para o meio ambiente; V - Orgios Seccionais: os 6rgdos ou entidades estaduais responsaveis pela execucio
de programas, projetos e pelo controle e fiscalizagdo de atividades capazes de provocar a degradacdo
ambiental; VI - Orgdos Locais: os 6rgios ou entidades municipais, responsaveis pelo controle e fiscalizagio
dessas atividades, nas suas respectivas jurisdicdes; § 1° - Os Estados, na esfera de suas competéncias e nas
areas de sua jurisdicdo, elaborardo normas supletivas e complementares e padrdes relacionados com o meio
ambiente, observados os que forem estabelecidos pelo CONAMA. § 2° Os Municipios, observadas as normas
e os padrdes federais e estaduais, também poderdo elaborar as normas mencionadas no pardgrafo anterior. §
3° Os 6rgaos central, setoriais, seccionais e locais mencionados neste artigo deverdo fornecer os resultados
das andlises efetuadas e sua fundamentacdo, quando solicitados por pessoa legitimamente interessada. § 4°
De acordo com a legislagdo em vigor, é o Poder Executivo autorizado a criar uma Fundacdo de apoio técnico
cientifico as atividades do IBAMA (BRASIL, 1981).

Na doutrina, Machado ensina que “poder de policia ambiental € a atividade da Administracdo Publica que
limita ou disciplina direito, interesse ou liberdade, regula pratica de ato ou a abstenc@o de fato em razdo de
interesse publico concernente a satde da populagdo, a conservagdo dos ecossistemas, a disciplina da
producdo e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas ou de outras atividades dependentes de
concessio, autorizagcao/permissdo ou licenca do Poder Publico de cujas atividades possam decorrer poluicio
e agressdo a natureza” (2009, p. 332).

21
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inibicdo das atividades utilizadoras de recursos ambientais. No Brasil, a intervencao
econOmica no meio ambiente se faz, toda ela, com fundamento na referida fonte normativa.

O objetivo geral da Politica Nacional do Meio Ambiente estd expresso no artigo 2°
caput, da Lei n.° 6.938/81. A norma determina que a PNMA tenha por objetivo a preservagio,
melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais,
condi¢des ao desenvolvimento socioecondmico, aos interesses da seguranca nacional e a
protecao da dignidade humana.

Observa-se que a preservacdo, melhoria e recuperacdo decorrem dos chamados
“principios” juridicos ambientais, elencados no artigo 2°. As condi¢cdes ambientais favoraveis
constituem elemento que induz ao desenvolvimento socioecondmico, servindo também como
meio indispensdvel para a protecao da dignidade da vida humana (art. 1°, III, CF/88).

Esse enfoque dado pela Lei traduz o conceito de desenvolvimento sustentdvel®,
principio de contorno internacional, com raizes na Comissdo Brundtland (1987). Opera no
sentido de que os recursos oferecidos pelo ambiente natural devem satisfazer as necessidades

presentes, sem comprometer a capacidade das geracdes futuras de suprirem suas préprias

necessidades.

2 O Brasil elaborou um plano préprio de sustentabilidade, denominado Agenda 21 Brasileira, onde se reafirma
o compromisso assumido pelo pais na Rio-92 e referendado na Conferéncia de Joanesburgo em 2002. A
Agenda 21 Brasileira é um processo e instrumento de planejamento participativo para o desenvolvimento
sustentdvel e que tem como eixo central a sustentabilidade, compatibilizando a conservacdo ambiental, a
justica social e o crescimento econémico. O documento € resultado de uma vasta consulta a populacdo
brasileira, sendo construida a partir das diretrizes da Agenda 21 global. Trata-se, portanto, de um instrumento
fundamental para a constru¢do da democracia participativa e da cidadania ativa no Paifs. Para atingir os
objetivos tracados na Agenda 21, definiu-se uma plataforma de 21 acdes prioritdrias conducentes ao ideal de
sustentabilidade. Quais sejam: 1. Produ¢do e consumo sustentdveis contra a cultura do desperdicio; 2.
Ecoeficiéncia e responsabilidade social das empresas; 3. Retomada do planejamento estratégico, infra-
estrutura e integracio regional; 4. Energia renovédvel e biomassa; 5. Informacdo e conhecimento para o
desenvolvimento sustentdavel; 6. Educac@o permanente para o trabalho e a vida; 7. Promover a saide e evitar
a doenga, democratizando o SUS; 8. Inclusdo social e distribui¢do de renda; 9. Universalizar o saneamento
ambiental protegendo o ambiente e a satde; 10. Gestdo do espaco urbano e a autoridade metropolitana; 11.
Desenvolvimento sustentdvel no Brasil rural; 12. Promog¢do da agricultura sustentdvel; 13. Promover a
agenda 21 e o desenvolvimento integrado e sustentdvel; 14. Implantar o transporte de massa e a mobilidade
sustentdvel; 15. Preservar a quantidade e melhorar a qualidade da dgua nas bacias hidrograficas; 16. Politica
florestal, controle do desmatamento e corredores de biodiversidade; 17. Descentralizacio e o pacto
federativo: parceria, consércios, e o poder; 18. Modernizagdo do Estado: gestdo ambiental e instrumentos
econdmicos; 19. Relacdes internacionais e governanca global para o desenvolvimento sustentdvel; 20.
Formagao de capital social; 21. Pedagogia da sustentabilidade: ética e solidariedade. A Agenda 21 Brasileira
¢ de fato um instrumento fundamental para a constru¢cdo de um Brasil Sustentdvel e um importante guia de
formacdo de politicas publicas voltada para as prioridades do desenvolvimento sustentdvel. No entanto, seu
maior desafio ainda reside na implementagdo de suas agdes e recomendagdes, uma vez que, ao tratar-se de
um “pacto social”, exige a ampla participagdo, isto é, dos governos, empresdrios, organizagdes civis,
incluindo a participagdo intensa do Poder Legislativo nos trés niveis de governo e do Ministério Piblico.
Nesse processo toda a sociedade precisa ser mobilizada, de modo que, as questdes estratégicas como
equidade social e sustentabilidade ambiental apenas poderdo ser tratadas a partir de responsabilidades
efetivas e compartilhadas entre os diferentes segmentos sociais (BRASIL, 2004).
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Em conformidade com Viegas (2008, p. 118), o desenvolvimento sustentdvel, busca
conciliar desenvolvimento econdmico, preservacdo do meio ambiente e melhoria da qualidade
de vida, partindo da premissa de que o modelo desenvolvimentista tradicional, que ignora os
impactos ambientais, é insustentavel, podendo ser seus reflexos observados nas pequenas e
grandes alteracOes da biodiversidade.

Assim, frente ao conceito apresentado devem-se privilegiar trés pilares23
(indissocidveis): o econdmico, o social, e o ambiental. Isso vem demonstrar o avango da
legislagdo ambiental brasileira, visto que tratar das questdes ambientais de forma isolada seria
um retrocesso.

Nessa esteira, Antunes (2010, p. 108) explica que a Politica Nacional do Meio
Ambiente deve ser compreendida como o conjunto dos instrumentos legais, técnicos,
cientificos, politicos e econdmicos destinados a promog¢ao do desenvolvimento sustentado da
sociedade e economia brasileiras. A implementacdo da PNMA, segundo o autor, faz-se a
partir de principios que sdo estabelecidos pela Constitui¢ao e pela legislacdo ordindria.

Apoés estabelecer o objetivo geral, o artigo 2° vem ainda definir os principios
norteadores das acdes (inciso I a X)**. Tais principios sdo, na verdade, programas, metas ou
modalidades de acdo, desse modo, representam uma orientagdo a acdo governamental. De
toda sorte, conseguem expressar com clareza as proposi¢oes do legislador.

O objetivo geral apenas pode ser alcancado com a realizacdo dos objetivos

especificos (metas), expostos no artigo 4°, da Lei n.° 6.938/81, pois sdo partes integrantes do

%3 Para além do consagrado tripé social, ambiental e econdmico, Juarez Freitas traz a visdo pluridimensional da
sustentabilidade. Segundo o autor, a sustentabilidade precisa ser assimilada em sua complexidade poliédrica.
Assim, hd, sem hierarquia e sem cariter exaustivo, pelo menos cinco dimensdes da sustentabilidade, a saber:
social, ética, ambiental, econdmica, juridico-politica. Tais dimensdes se entrelacam e se constituem
mutuamente, numa dialética da sustentabilidade. A sustentabilidade s6 pode ser entendida como principio
multidimensional (de raizes bioldgicas e evolutivas) e, por isso, vinculado as no¢des-chave de empatia,
equidade entre geragdes, longevidade digna, desenvolvimento limpo (em termos éticos, inclusive), com foco
na compreensdo integrada da vida, para além do fisicalismo estritamente material. Entendido em sua
condi¢cdo multifacetada, o principio constitucional da sustentabilidade pressupde uma transformagao do estilo
de vida, em todos os aspectos, como parte do projeto ético maior de religacdo (mantidas as diferencgas) dos
seres vivos e da afirmacdo da responsabilidade compartilhada. Cumprem-se, dessa maneira, o0s
compromissos, ndo apenas com a mitigacdo ou com a adaptacdo ambiental, mas, antes de tudo, com a
prevencgdo, no desidrato de evitar os danos previsiveis e de causar o desenvolvimento sustentdvel, a favor da
dignidade material e imaterial de todos os seres (FREITAS, 2011, p. 53 - 67).

I - acdo governamental na manutengdo do equilibrio ecoldgico, considerando o meio ambiente como um
patrimonio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o uso coletivo; II -
racionalizacdo do uso do solo, do subsolo, da dgua e do ar; Ill - planejamento e fiscalizacdo do uso dos
recursos ambientais; IV - protecdo dos ecossistemas, com a preservagdo de dreas representativas; V - controle
e zoneamento das atividades potencial ou efetivamente poluidoras; VI - incentivos ao estudo e a pesquisa de
tecnologias orientadas para o uso racional e a protecdo dos recursos ambientais; VII - acompanhamento do
estado da qualidade ambiental; VIII - recuperacdo de dreas degradadas; IX - prote¢do de dreas ameacadas de
degradacdo; X - educacdo ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a educagdo da comunidade,
objetivando capacita-la para participagdo ativa na defesa do meio ambiente (BRASIL, 1981).

24
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objetivo ultimo (art. 2°) imprescindiveis, portanto, para a sua concretizacdo. Dentre os
objetivos referidos no artigo 4°, cita-se o inciso I, que dispde: “[a Politica Nacional do Meio
Ambiente visard] a compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a
preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecoldgico” (BRASIL, 1981, grifo
Nnosso).

Nessa redacdo, Milaré (2011, p. 416) destaca que o legislador diz, com mais
propriedade, que o desenvolvimento econdomico-social, em seus planos, programas e projetos,
deve ajustar-se as exigéncias ambientais. Muitas pessoas — inclusive empreendedores —
ignoram ou querem ignorar as consequéncias da apropriacdo ou extracdo de recursos da
natureza para produzir bens e servigos. O autor ainda lembra que toda demanda de recursos
para a produgdo necessita ajustar-se a capacidade de oferta que o patrimonio ambiental pode
oferecer.

Desse modo, nesse encontro entre demanda e oferta, deve-se levar em consideragdo a
qualidade ambiental — pressuposto da qualidade de vida — e o equilibrio ecoldgico, onde ha o
reconhecimento de um limite maximo para a utilizacdo dos recursos naturais — capacidade de
suporte dos ecossistemas.

Nesse ponto, segundo Silva (2002, p. 215), significa que a PNMA ndo aceita a tese
de que o pais deve limitar o acesso ao estdgio da sociedade industrializada sob o pretexto de
conter o avango da polui¢do, porém ndo permite o desenvolvimento com sacrificio da
qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico. Assume a politica do equilibrio, que
consiste em conciliar o desenvolvimento econdmico-social com preservacdo da qualidade
ambiental, o que importa utilizacdo sustentada dos recursos ambientais e uso racional dos
recursos naturais, com garantia de permanéncia dos renovaveis.

Da andlise conjunta do disposto no artigo 2° e no artigo 4°, inciso I, da Lei n.°
6.938/81, pode-se afirmar que a Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 170 e 225
abracou o conceito de desenvolvimento sustentdvel consagrado, como visto, pela Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente. Ambos os dispositivos constitucionais referem-se ao
desenvolvimento econdmico e social e reforcam a necessidade da preservacao e defesa do
meio ambiente com vistas a dignidade da pessoa humana.

Nessa esteira, cita-se ainda o inciso VII, do artigo 4° da Lei n.° 6.938/81: [a Politica
Nacional do Meio Ambiente visard] “a imposi¢@o, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de
recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usudrio, da contribui¢cao pela utilizacao de

recursos ambientais com fins econdmicos” (BRASIL, 1981).
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No mesmo sentido determina o § 3° do artigo 225 da Constituicdo Federal, ao dizer:
“As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados” (BRASIL, 1988).

Esses dispositivos trazem a baila a andlise do principio do poluidor-pagador (PPP).”
De origem econdmica’® é tido como um dos principios juridicos ambientais mais importantes
na protecdo ambiental e pode ser compreendido sob duas vertentes: a prevencdo do dano
ambiental e a repressao, mediante reparacao se o dano j4 tiver corrido.

O principio do poluidor-pagador considera que os recursos naturais utilizados nas
atividades econOmicas sao escassos € seu uso na producio e no consumo acarretam reducao e
degradacdo. Assim, faz-se necessdrio que o custo da reducdo dos recursos naturais seja
considerado no sistema de precos a fim de que o mercado seja capaz de refletir sua escassez.
O PPP busca afastar o Onus do custo econdmico das costas da coletividade e direciond-lo
diretamente ao utilizador dos recursos ambientais (ANTUNES, 2010, p. 49 - 50).

Sobre o tema, explica Derani:

O principio do poluidor-pagador (Verursacherprinzip) visa a internalizacdo dos
custos relativos externos de deterioracdo ambiental. Tal traria como consequéncia
um maior cuidado em relacdo ao potencial poluidor da produgdo, na busca de uma
satisfatéria qualidade do meio ambiente. Pela aplicacdo deste principio, impde-se ao
“sujeito econdmico” (produtor, consumidor, transportador), que nesta relacdo pode
causar um problema ambiental, arcar com os custos da diminuicdo ou afastamento
do dano. Durante o processo produtivo, além do produto a ser comercializado, sdo
produzidas “externalidades negativas”. Sdo chamadas externalidades porque,
embora resultante da producdo, sdo recebidas pela coletividade, ao contrdrio do
lucro, que é percebido pelo produtor privado. Dai a expressdo “privatizacdo de
lucros e socializagdo das perdas”, quando identificadas as externalidades negativas.
Com a aplicagdo do principio do poluidor-pagador, procura-se corrigir este custo

N

adicionado a sociedade, impondo-se sua internalizacdo. Por isso, este principio

“DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. DANO AMBIENTAL. A responsabilidade por
dano ambiental € objetiva e pautada no risco integral, ndo se admitindo a aplicagdo de excludentes de
responsabilidade. Conforme a previsdo do art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/1981, recepcionado pelo art. 225, §§ 2°
e 3°, da CF, a responsabilidade por dano ambiental, fundamentada na teoria do risco integral, pressupde a
existéncia de uma atividade que implique riscos para a saide e para o meio ambiente, impondo-se ao
empreendedor a obrigacdo de prevenir tais riscos (principio da prevencdo) e de internaliza-los em seu processo
produtivo (principio do poluidor-pagador). Pressupde, ainda, o dano ou risco de dano e o nexo de causalidade
entre a atividade e o resultado, efetivo ou potencial, ndo cabendo invocar a aplicacdo de excludentes de
responsabilidade. Precedente citado: REsp 1.114.398-PR, DJe 16/2/2012 (REPETITIVO). REsp 1.346.430-PR,
Rel. Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 18/10/2012 (BRASIL, 2012).

PEste principio envolve, por exceléncia, o relacionamento entre as normas de direito econdomico e de direito
ambiental. Porém, € necessdrio remarcar a heranca da teoria econdmica, fundada no 6timo de Pareto, absorvida
pelas normas juridicas que expressam o principio do polidor-pagador. Assim, as leis que dispdem sobre a
internalizacdo dos custos ambientais concentram-se geralmente até o limite em que ndo se sobrecarrega o valor
dos custos da producgdo, evidentemente porque, levando a aplicagdo do principio do poluidor-pagador até os
seus limites, chegar-se-ia a paralisacdo da dindmica do mercado, por uma elevacdo de precos impossivel de ser
absorvida nas relagdes de troca (DERANI, 2008, p. 144).
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também € conhecido como principio da responsabilidade (Verantwortungsprinzip)
(2008, p. 142, grifo do autor).

Como se vé, o empreendedor deverd internalizar as externalidades ambientais
negativas nos custos de produgdo, assim como aquele que causa degradacdo ambiental devera
arcar com os custos da prevencdo ou reparacdo do dano. Dessa forma, aquele que utiliza os
recursos ambientais deve internalizar em seus custos a prote¢do do meio ambiente.

Defende Aragdo (2010, p. 69) que o valor a ser suportado pelos poluidores,
proporcionalmente a polui¢do que emitem, deve ser bem calculado, a fim de se obter uma
situacdo socialmente 6tima, isto €, redu¢cdo da poluicdo a um nivel considerado aceitdvel e a
criacdo de um fundo publico destinado ao combate a poluicao residual ou acidental, ao auxilio
as vitimas da poluicdo e ao financiamento de despesas publicas de administragdo,
planejamento e execugdo da politica ambiental.

A jurista portuguesa ainda afirma que os pagamentos advindos do PPP devem ser
proporcionais aos custos de precaucdo e prevencdo e niao proporcional aos danos causados.
Somente assim os poluidores serdo “motivados” a escolher entre poluir e pagar ao Estado, ou
pagar para nao poluir investindo em processos produtivos ou matérias primas menos
poluentes, ou em investigacdo de novas técnicas e produtos alternativos (ARAGAO, 2010, p.
70).

Esse entendimento ajuda a evitar interpretacdes equivocadas do principio do
poluidor-pagador, tais como “pagar para poder poluir”, “poluir mediante pagamento” ou
“pagar para evitar a contamina¢do” (FIORILLO, 2010, p. 88). Sendo assim, nio é dado ao
empreendedor a faculdade de continuar poluindo desde que pague pelo resultado de suas
praticas danosas. Poluir ndo pode, nem deve ser economicamente vidvel.?” Por 18s0, reitera-se
a funcdo preventiva do principio em questao.

Diante desse quadro, € de se dizer que o desenvolvimento econdmico nio deve
ignorar as externalidades e seus efeitos prejudiciais, de modo que impdem-se ao Estado e a
sociedade civil a defesa e preservacao do patrimonio natural, dos bens e dos recursos comuns.

O meio ambiente como bem juridico protegido pela Constitui¢do Federal deve

constituir preocupagdo sistemdatica do Poder Publico e a agdo governamental deve estar

T «[.] 4. A recusa de aplicacio, ou aplicacdo truncada, pelo juiz, dos principios do poluidor-pagador e da

reparagdo in integrum arrisca projetar, moral e socialmente, a nociva impressdo de que o ilicito ambiental
compensa, dai a resposta administrativa e judicial ndo passar de aceitdvel e gerencidvel ‘risco ou custo
normal do negécio’. Saem debilitados, assim, o cardter dissuasério, a forca pedagdgica e o objetivo
profildtico da responsabilidade civil ambiental (= prevencdo geral e especial), verdadeiro estimulo para que
outros, inspirados no exemplo de impunidade de fato, mesmo que nio de direito, do degradador premiado,
imitem ou repitam seu comportamento deletério. [...]” (BRASIL, 2012a).
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voltada para a manutencdo do equilibrio ecoldgico, considerando o ambiente como
patrimOnio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o seu uso
coletivo, como definido em lei.

Para isso, o Poder Publico deve assegurar determinadas acdes para a efetividade do
direito de protecdo do ambiente e conferir a sociedade o direito de exigir o cumprimento
dessas diretivas. Nesse sentido, encontra-se o artigo 225 da CF, § 1° e seus incisos que impde
tarefas a serem cumpridas pelo Estado.

Com a base constitucional nesse conjunto de normas juridicas, a Lei n.® 6.938/81, em
seu artigo 9°, elenca uma variedade de instrumentos capazes de auxiliar na concretizacao dos

objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente.

42 OS INSTRUMENTOS DE TUTELA AMBIENTAL: ASSEGURANDO A
EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL AO AMBIENTE

A Lei n.° 6.938/81, em seu artigo 9°, apresenta um rol de treze incisos®® elencando os
instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente. Esses instrumentos sdo meios pelos
quais o Poder Publico executa a Politica Ambiental com vistas a preservacdo, melhoria e
recupera¢do do meio ambiente e do equilibrio ecolégico. Dessa forma, sdo mecanismos para a
efetiva defesa e protecdo do meio ambiente.

Esses instrumentos sdo imprescindiveis para a consecucdo das premissas inerentes ao
desenvolvimento sustentdvel, uma vez que atuam diretamente na conciliacdo da tensdo entre
os interesses econdmicos e ambientais, permitindo direcionar as atividades econdmicas ao uso
racional dos recursos naturais, induzindo — ou mesmo forcando — os agentes econdmicos a

adotarem posturas e procedimentos menos agressivos e, desse modo, reduzir os impactos

negativos da ac¢ao antrdpica sobre o meio ambiente.

* Art 9° - Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente: I - o estabelecimento de padrdes de

qualidade ambiental; II - o zoneamento ambiental; III - a avaliacgdo de impactos ambientais; IV - o
licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras; V - os incentivos a producéo e
instalagdo de equipamentos e a criacdo ou absor¢do de tecnologia, voltados para a melhoria da qualidade
ambiental; VI - a criacdo de espacos territoriais especialmente protegidos pelo Poder Publico federal,
estadual e municipal, tais como dreas de prote¢do ambiental, de relevante interesse ecoldgico e reservas
extrativistas; VII - o sistema nacional de informacdes sobre o meio ambiente; VIII - o Cadastro Técnico
Federal de Atividades e Instrumentos de Defesa Ambiental; IX - as penalidades disciplinares ou
compensatdérias ao ndo cumprimento das medidas necessdrias a preservacdo ou corre¢do da degradacdo
ambiental. X - a institui¢cdo do Relatério de Qualidade do Meio Ambiente, a ser divulgado anualmente pelo
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovédveis - IBAMA; XI - a garantia da
prestacdo de informacdes relativas ao Meio Ambiente, obrigando-se o Poder Piblico a produzi-las, quando
inexistentes; XII - o Cadastro Técnico Federal de atividades potencialmente poluidoras e/ou utilizadoras dos
recursos ambientais. XIII - instrumentos econdmicos, como concessdo florestal, serviddo ambiental, seguro
ambiental e outros (BRASIL, 1981).
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Dentre as ferramentas de gestdo ambiental elencadas no artigo 9°, da Lei n.°
6.938/81, estdo a Avaliagdo de Impactos Ambientais (AIA)?, cujos principais componentes
sao o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e o Relatério de Impacto Ambiental (RIMA). De
igual relevancia € o licenciamento ambiental, a que todas as atividades potencialmente lesivas
ao meio ambiente deverdo estar sujeitas.

Como modalidade de Avaliagao de Impacto Ambiental (AIA), o Estudo de Impacto
Ambiental (EIA) é atualmente considerado um dos mais relevantes instrumentos de
compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do
meio ambiente e do equilibrio ecoldgico, ja que deve ser realizado antes da instalacdo de obra
ou de atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo ambiental, conforme
dispoe o artigo 225, § 1°, IV da Constituicao Federal.

Insculpido também no artigo 170 da Carta Maior, que trata dos principios da
atividade econdmica, o inciso VI determina a defesa do meio ambiente, inclusive mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacao.

Nesse sentido, constitui o estudo de impacto ambiental, manifestacio do dever
fundamental de protecdo do ambiente, limitando o direito de propriedade, a autonomia
privada e a livre iniciativa dos atores econdomicos e condicionando o exercicio dos referidos
direitos a realizacdo de um comportamento positivo, isto &, a realiza¢do do estudo de impacto
ambiental para legitimar a instalacdo de obra ou atividade causadora ou potencialmente
causadora de significativa degradacdo ambiental, ao qual se deverd dar publicidade (dever de
informacdo ambiental). Sdo deveres anexos ao exercicio do direito de propriedade e também
da livre iniciativa impostos em decorréncia de limitacdes de cunho ecoldgico (SARLET;
FENSTERSEIFER, 2011, p. 150).

O procedimento administrativo de estudo de impacto ambiental € um dos importantes
mecanismos de efetivagdo do direito fundamental do ambiente. De esséncia preventiva, o
EIA/RIMA permite analisar as possiveis alteragdes e impactos ambientais que por ventura
ocorrerdo com a instalacdo ou operacdo de determinado empreendimento, seja publico ou
privado, potencialmente causador de poluicao.

Na defini¢do de Gavido Filho,

» A Avaliagio de Impactos Ambientais (AIA) enquanto instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente é
um processo de avaliagdo dos efeitos ecolégicos, econdmicos e sociais, que podem advir da implantacdo de
atividades antrépicas (projetos, planos e programas) e, de monitoramento e controle desses efeitos pelo poder
publico e pela sociedade. (ABSY; ASSUNCAO; FARIA, 1995, p. 21).
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O estudo de impacto ambiental é procedimento administrativo que tem por objeto
avaliar objetivamente as alteracdes da realidade ambiental existente, primdria ou
secunddria, positiva ou negativa, direta ou indiretamente causada por
empreendimento puiblico ou privado. Trata-se, entdo, de uma atividade desenvolvida
para identificar, descrever e estimar os efeitos que uma determinada obra ird causar
no ambiente, bem como, eventualmente, indicar as medidas que deverdo ser
adotadas como forma de prevenir consequéncias negativas no caso de o
empreendimento ser efetivamente executado. Essa quantificacdo global de impacto
sobre 0 ambiente nio se deve resumir a critérios técnicos, econdmicos e politicos,
mas considerar também aspectos sociais, sanitdrios e culturais (2005, p. 94-95).

A Resolucio n.° 1/86, do CONAMA, em seu artigo 1°, determina o conceito de
impacto ambiental como sendo qualquer alteracdo das propriedades fisicas, quimicas e
bioldgicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou energia resultante das
atividades humanas que, direta ou indiretamente, afetam: a satde, a seguranca e o bem-estar
da populacdo; as atividades sociais € econdmicas; a biota; as condi¢des estéticas e sanitdrias
do meio ambiente; a qualidade dos recursos ambientais (BRASIL, 1986).

Ja a Resolugdo n.° 237, de 19 de dezembro de 1997, em seu artigo 1°, IV, estabelece
o conceito de impacto ambiental regional, que € todo e qualquer impacto ambiental que afete
diretamente (4rea de influéncia direta do projeto), no todo ou em parte, o territério de dois ou
mais Estados (BRASIL, 1997).

Como se V€, trata-se de conceito bastante amplo, estendendo a ideia de poluicdo
trazida pela Lei 6.938/81%, englobando outras formas de degradacdo ambiental, causadas por
uma multiplicidade de atividades humanas. Algumas dessas atividades, presumidamente
consideradas impactantes, tiveram seu licenciamento vinculado a realizacdo prévia de estudo
de impacto ambiental e respectivo relatério de impacto sobre o meio ambiente (EIA/RIMA).

Tratando do tema, a Resolu¢do Conama n.° 001/86, em seu artigo 2°, enumera quais

as atividades que deverdo elaborar o EIA/RIMA®!. Ocorre, no entanto, que o rol trazido pela

30" Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por: III - polui¢io, a degradacio da qualidade ambiental
resultante de atividades que direta ou indiretamente: a) prejudiquem a sadde, a seguranca e o bem-estar da
populacido; b) criem condi¢cdes adversas as atividades sociais e econdmicas; c) afetem desfavoravelmente a
biota; d) afetem as condicdes estéticas ou sanitdrias do meio ambiente; ) lancem matérias ou energia em
desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos (BRASIL, 1981).

' Artigo 2° - Dependerd de elaboracio de estudo de impacto ambiental e respectivo relatério de impacto
ambiental - RIMA, a serem submetidos a aprovacdo do 6rgdo estadual competente, e do IBAMA em cariter
supletivo, o licenciamento de atividades modificadoras do meio ambiente, tais como: I - Estradas de rodagem
com duas ou mais faixas de rolamento; II - Ferrovias; III - Portos e terminais de minério, petréleo e produtos
quimicos; IV - Aeroportos, conforme definidos pelo inciso 1, artigo 48, do Decreto-Lei n® 32, de 18.11.66; V
- Oleodutos, gasodutos, minerodutos, troncos coletores e emissdrios de esgotos sanitdrios; VI - Linhas de
transmissdo de energia elétrica, acima de 230KV; VII - Obras hidrdulicas para exploracdo de recursos
hidricos, tais como: barragem para fins hidrelétricos, acima de 10MW, de saneamento ou de irrigagdo,
abertura de canais para navegacdo, drenagem e irrigacdo, retificacdo de cursos d'dgua, abertura de barras e
embocaduras, transposic¢do de bacias, diques; VIII - Extracdo de combustivel f6ssil (petrdleo, xisto, carvao);
IX - Extrag¢do de minério, inclusive os da classe II, definidas no Cédigo de Mineracdo; X - Aterros sanitarios,
processamento e destino final de residuos téxicos ou perigosos; Xl - Usinas de geracdo de eletricidade,
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Resolucdo é exemplificativo — e ndo taxativo — isso significa dizer que qualquer que seja a

obra ou atividade, publica ou privada, que possa apresentar riscos de significativa degradacdo

do meio ambiente, devera ser antecedida por um estudo de impacto.

Seguindo a mesma diretriz, a exposi¢ao de Gaviao Filho:

Se o catdlogo de atividades relacionadas no art. 2° da Resolugdo 01/86 serve, por um
lado, para definir aquelas hipéteses em que hd o direito definitivo ao procedimento
de impacto ambiental porque o proprio legislador infraconstitucional ji reconheceu a
significacdo da degradagdo ambiental, por outro ndo exclui que outras atividades
possam exigir o estudo de impacto ambiental. Se o préprio mandamento
constitucional contido na norma do art. 225, § 1°, IV, da Constituicdo, estabelece a
obrigatoriedade do estudo de impacto ambiental, somente isso é suficiente para a
integragdo do conceito indeterminado e para que a avaliacdo do impacto ambiental
seja exigida. A conclusdo é que o catdlogo da normalizag@o infraconstitucional geral
ndo é exaustivo, mas meramente exemplificativo, de modo que outras atividades
podem ser consideradas como causadoras de significativa degrada¢do ao ambiente,
seja pela legislacdo, estadual ou municipal, seja pelo 6rgdo administrativo
competente (2005, p. 99, grifo nosso).

Sendo assim, nem todos os empreendimentos exigem o EIA/RIMA, cabendo ao

Poder Executivo, através de seus 6rgaos, decidir em quais hipdteses € cabivel a sua realizagao.

Elaborado por equipe multidisciplinar’> — paga pelo proponente — o estudo de impacto permite

a andlise dos diversos aspectos do empreendimento pretendido, apontando quais sdo seus

elementos prejudiciais, as alternativas, as medidas mitigadoras e as agdes preventivas que a

atividade econOmica devera adotar.

Nesse contexto, cumpre registrar que o estudo de impacto niao pode ser considerado

um obstdculo a liberdade de empreender (livre iniciativa), opondo-se a um dos objetivos da

Politica Nacional do Meio Ambiente, que busca incessantemente a possivel “compatibilizacdo

32

qualquer que seja a fonte de energia primdria, acima de 10MW; XII - Complexo e unidades industriais e
agro-industriais (petroquimicos, siderurgicos, cloroquimicos, destilarias de dlcool, hulha, extragdo e cultivo
de recursos hidricos); XIII - Distritos industriais e zonas estritamente industriais - ZEI; XIV - Exploracao
econdmica de madeira ou de lenha, em 4reas acima de 100 hectares ou menores, quando atingir areas
significativas em termos percentuais ou de importdncia do ponto de vista ambiental; XV - Projetos
urbanisticos, acima de 100 ha ou em areas consideradas de relevante interesse ambiental a critério da SEMA
e dos 6rgdos municipais e estaduais competentes; XVI - Qualquer atividade que utilize carvao vegetal,
derivados ou produtos similares, em quantidade superior a dez toneladas por dia; XVII - Projetos
Agropecudrios que contemplem dreas acima de 1.000 ha ou menores, neste caso, quando se tratar de areas
significativas em termos percentuais ou de importincia do ponto de vista ambiental, inclusive nas dreas de
protecdo ambiental, inclusive nas 4reas de protecdo ambiental; XVIII - Empreendimentos potencialmente
lesivos ao patrimonio espeleoldgico nacional (BRASIL, 1986).

Art. 11 - Os estudos necessdrios ao processo de licenciamento deverdo ser realizados por profissionais
legalmente habilitados, as expensas do empreendedor. Pardgrafo tinico - O empreendedor e os profissionais
que subscrevem os estudos previstos no caput deste artigo serdo responsdveis pelas informagdes
apresentadas, sujeitando-se as sangdes administrativas, civis e penais (BRASIL, 1997).
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do desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do

equilibrio ecolégico”.33

Machado lembra que

A funcao do procedimento de avaliacdo ndo € influenciar as decisdes administrativas
sistematicamente a favor das considera¢cdes ambientais, em detrimento das
vantagens econdmicas e sociais suscetiveis de advirem de um projeto. O objetivo é
dar as Administragdes Publicas uma base séria de informagdo, de modo a poder
pesar os interesses em jogo, quando da tomada de decisdo, inclusive aqueles do
ambiente, tendo em vista uma finalidade superior (2009, p. 224, grifo nosso).

Observa-se ainda que por seu elevado custo e complexidade o EIA deve ser utilizado
com prudéncia e de preferéncia para projetos com maior impacto ambiental. Conforme

argumentacio de Assuncao:

A complexidade, a abrangéncia e o custo dos EIAs/Rimas nos levam a recomenda-
los somente para os empreendimentos de maior porte e de maior impacto, como é
usual em outros paises, deixando para o licenciamento tradicional os casos mais
simples e rotineiros, precavendo-se, no entanto, que a andlise seja feita levando-se
em consideracdo a visdo abrangente de ambiente, conforme definido na Lei n.°
6.938. Apesar de se constituir num instrumento importante, o EIA/Rima atualmente
é visto como um “bicho-papdo” pelos empreendedores, favorecendo a proliferacio
da “inddstria do Rima” ou mesmo a venda de facilidades incluindo-se nos
empreendedores as prefeituras municipais. Outro ponto deve ser considerado € a
efetiva participacdo dos Eias/Rimas como um instrumento de planejamento e nio
como instrumento justificador de decisdes ja tomadas (1995, p. 75).

Uma vez concluido, o EIA serd sucedido por um relatério de impacto ambiental
(RIMA) cujo contetido esta disposto no artigo 9°, da Resolucio n.° 001/86 do CONAMA.* O
RIMA refletird as conclusdes do estudo de impacto ambiental e devera ser apresentado de

forma objetiva e compreensivel. As informacdes devem estar em linguagem acessivel, de

3 Art. 4°,1, da Lei n.° 6.938/81 (BRASIL, 1981).

" Art. 9° O relatério de impacto ambiental - RIMA refletird as conclusdes do estudo de impacto ambiental e
conterd, no minimo: I - Os objetivos e justificativas do projeto, sua relagdo e compatibilidade com as
politicas setoriais, planos e programas governamentais; II - A descri¢do do projeto e suas alternativas
tecnoldgicas e locacionais, especificando para cada um deles, nas fases de construgcdo e operacdio a drea de
influéncia, as matérias primas, e mao-de-obra, as fontes de energia, os processos e técnicas operacionais, 0s
provaveis efluentes, emissdes, residuos e perdas de energia, os empregos diretos e indiretos a serem gerados;
III - A sintese dos resultados dos estudos de diagndsticos ambiental da drea de influéncia do projeto; IV - A
descri¢do dos provdveis impactos ambientais da implantacdo e operacao da atividade, considerando o projeto,
suas alternativas, os horizontes de tempo de incidéncia dos impactos e indicando os métodos, técnicas e
critérios adotados para sua identificacdo, quantificacdo e interpretacdo; V - A caracterizacdo da qualidade
ambiental futura da drea de influéncia, comparando as diferentes situacdes da adocdo do projeto e suas
alternativas, bem como com a hipétese de sua ndo realizagdo; VI - A descri¢cdo do efeito esperado das
medidas mitigadoras previstas em relacio aos impactos negativos, mencionando aqueles que ndo puderem ser
evitados, e o grau de alteragdo esperado; VII - O programa de acompanhamento e monitoramento dos
impactos; VIII - Recomendagdo quanto a alternativa mais favoravel (conclusdes e comentarios de ordem
geral) (BRASIL, 1986).
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modo que se possam entender as vantagens e desvantagens do projeto, assim como as
consequéncias ambientais de sua implementacao.

Importante mencionar que a matéria referente a vinculacdo da Administracao Publica
do EIA € bastante controversa. Adota-se como correta a compreensao de que o EIA ndo €

vinculante para a Administracdo. Nesse sentido, a exposi¢do de Antunes:

A plena limitacdo da discricionariedade administrativa pelo EIA seria, de fato,
atribuir ao estudo um papel que nem a Constituicio, nem a lei lhe atribuem. E
evidente, pois, como ¢ ficil de se perceber, que os Estudos de Impacto Ambiental
servem apenas e tdo-somente para oferecer uma andlise técnica dos efeitos que
decorrerdo da implantacdo do projeto. Vale observar que o Estudo de Impacto
Ambiental deve ser abrangente, e, uma vez que os elementos tenham sido fornecidos
aos administradores, caberd ao governo realizar um balango entre todas as opg¢des,
consideradas, inclusive, aquelas de natureza socioecondmica (2010, p. 62).

Dessa forma, as conclusdes advindas do Estudo de Impacto Ambiental ndo vinculam
a decisdo administrativa no que diz respeito ao licenciamento da atividade pretendida. No
entanto, tais conclusdes constituem um limite a liberdade de atuagdao do Poder Publico. Sendo
assim, o administrador publico poderd optar por uma solucdo diferente daquela contida no
Relatério de Impacto Ambiental, desde que devidamente fundamentada (FERREIRA, H.,
2010, p. 271).

Dai, segundo entendimento de Fiorillo (2010, p. 221 - 222), decorre a possibilidade
de outorga de licenca ambiental, ainda que o estudo prévio de impacto ambiental seja
desfavoravel. Todavia, a existéncia de EIA/RIMA favoravel efetivamente condicionard a
autoridade a outorga da licenca ambiental, pois emerge o direito de o empreendedor
desenvolver sua atividade econdmica.

A Resolucdo n.° 001/86 do CONAMA, em seu artigo 11°, estabelece, ainda, que o
RIMA devera ser acessivel ao publico, respeitado o sigilo industrial (BRASIL, 1986) Nesse
sentido, o artigo 225, § 1°, IV da Constituicdo Federal obriga o Poder Publico a dar
publicidade ao estudo de impacto ambiental, como no artigo 5°, XXXIV, sob pena de
responsabilidade de quem negar a informagdo. A Resolucio CONAMA n.° 237/97, em seu
artigo 3°, determina que ao EIA/RIMA dar-se-d4 publicidade, garantida a realizacdo de
audiéncias pubicas (BRASIL, 1997).

A partir da data do recebimento do RIMA, os interessados terdo um prazo de 45
(quarenta e cinco) dias para solicitar a realiza¢ao de audiéncia publica. Uma vez solicitada por
entidade civil, pelo Ministério Publico, ou por cinquenta ou mais cidadaos, a audiéncia

piblica torna-se obrigatéria e na hipétese do Orgdo Estadual ndo realizd-la, a licenca
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concedida ndo terd validade alguma, conforme teor do artigo 2°, § 1° e § 2° da Resolu¢do
009/87 do CONAMA (BRASIL, 1987).

Como se percebe, dois principios fundamentais se destacam, quais sejam: o principio
de publicidade e o principio da participacdo publica. Dessa forma, busca-se permitir que a
populacdo participe ativamente das discussdes sobre a viabilidade da obra ou atividade,
expondo para a comunidade envolvida o conteudo do produto em andlise e do seu referido
RIMA, sanando duvidas, recolhendo criticas e sugestdes. Assim, por meio de um debate
democratico, o 6rgdo publico presta esclarecimentos aos interessados e estes fornecem
informagdes a Administragdo Publica.

Importa destacar que o Estudo de Impacto Ambiental e o Relatério de Impacto
Ambiental t€m estreita ligacdo e € condi¢ao de validade do procedimento de licenciamento
ambiental® (art. 225, 1V, CF/88 e art. 3°, caput, da Resolu¢do Conama 237/97). Com base no

EIA/RIMA sdo concedidas as licencas previstas nos incisos do artigo 8° da Resolugdo

% ACAO CIVIL PUBLICA. NULIDADE DAS LICENCAS AMBIENTAIS. AUSENCIA DE PREVIO
ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL E DE RELATORIO DE IMPACTO SOBRE O MEIO
AMBIENTE. EXECUCAO DA SENTENCA. DIVULGACAO. A licenga ambiental para empreendimentos
e atividades consideradas efetiva ou potencialmente causadoras de significativa degradacdo do meio
dependera de prévio estudo de impacto ambiental e respectivo relatério de impacto sobre o meio ambiente
(EIA/RIMA), sem os quais revelam-se nulas a Licenca Ambiental Prévia e a Licenca Ambiental de
Instalagdo, expedidas pela FATMA. Suspende-se, temporariamente, a sua execucdo do projeto até que
elaborado o EIA/RIMA, instrumento técnico-cientifico capaz de definir, mensurar e corrigir as possiveis
causas e efeitos do empreendimento em questdo sobre o ambiente. Cabe ao Ministério Publico atuar
exclusivamente na execu¢do da sentenca relativa a presente ACP, tendo em vista que a incumbéncia de
fiscalizag@o estd a cargo de 6rgdos e autoridades competentes, afastado o pedido de submissdo do projeto a
fiscalizagdo do Parquet. E suficiente a intimacdo das partes do contetido da decisdo proferida nesta ACP e
desnecessdria a divulgacdo em 6rgdos de imprensa (BRASIL, 2006). No mesmo sentido: AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA. SUSPENSAO
DE LICENCA PREVIA CONCEDIDA PELA FEPAM SEM O ESTUDO DE IMPACTO AMBIENTAL.
ART. 225, §1°, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. ASTREINTES. 1. A Constitui¢io Federal de 1988
exige, para a concessao de licenca pelos 6rgaos ambientais, para a exploragdo de atividade ou obra que cause,
efetiva ou potencialmente, significativos danos ao meio ambiente, a realizacdo de Estudo de Impacto
Ambiental, acompanhado do respectivo relatério (EIA/RIMA). E a atividade que se pretende executar -
captacdo de dgua do Arroio Charrua destinada a abastecer as populagdes dos Municipios de Butid e Minas do
Ledo, a fim de substituir o sistema atual captagdo de dgua ndo deixa duvidas acerca da significativa alteracio
no meio ambiente e, quem sabe até, degradacdo ambiental, o que somente se poderd desconsiderar se
realizado o Estudo de Impacto Ambiental de que se fala. Ndo se desconhece o poder discriciondrio da
Administracio Publica, todavia, tal ndo é absoluto, na medida em que pode-deve o Poder Judicidrio rever os
atos praticados pelo administrador. N@o se permite que o juiz, por certo, substitua o administrador, mas, sem
ddvida, que possa exercer um controle efetivo da discricionariedade administrativa. O parecer técnico levado
a efeito pelo 6rgdo do Ministério Publico, ressalta a possivel ocorréncia de dano ao meio ambiente, ainda que
pequeno. E foi nisto que se apegou o agravado dano pequeno. Ocorre que, pequeno ou ndo, nenhum dano ao
meio ambiente pode ser tutelado, independente de sua extensdo. E se o sistema nos d4 instrumentos para
evitar que tal degradacdo ambiental aconte¢a Estudo de Impacto Ambiental ndo hd motivos para ndo nos
utilizarmos deles. Mas, ao contrario, a Constitui¢do Federal nos impde o dever de assim proceder. Ndo ha
divida de que a inteng¢do do legislador constitucional é prevenir todo e qualquer possivel dano ao meio
ambiente. E, se hd qualquer possibilidade, por menor que seja, de que a atividade ou a obra a ser realizada
possa degradar o meio ambiente, tem o Poder Publico (e toda a coletividade, como refere a prépria
Constituicdo Federal) o dever de interferir. 2. Astreintes fixadas em valor que cause relevante impacto na
decisdo de cumprir ou ndo com a obrigacdo. RECURSO PROVIDO EM PARTE (BRASIL, 2008).



91

Conama n.° 237, que sdo licenca prévia (LP), licenca de instalacdo (LI) e licenca de operacdo
(LO).*
O licenciamento ambiental como um dos instrumentos da PNMA (art. 9°, IV da Lei

n.° 6.938/81) € modalidade de controle ambiental®’

adotada pelo Estado, cuja finalidade € o de
garantir que as atividades a ele submetidas provoquem o menor impacto ambiental possivel.

A Resolucdo Conama n.° 237, em seu artigo 1°, assim dispde:

Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo qual o érgdo ambiental
competente licencia a localizacdo, instalacdo, ampliacdo e a operacdo de
empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam
causar degradacao ambiental, considerando as disposi¢des legais e regulamentares e
as normas técnicas aplicdveis ao caso (BRASIL, 1997, grifo nosso).

Como manifestacio do poder de policia exercido pelo Estado, o licenciamento
ambiental se formaliza nos alvards ambientais que habilitam o empreendedor (pessoas fisicas
ou juridicas, publicas ou privadas) ao exercicio de uma determinada atividade utilizadora de
recursos ambientais.

Conforme entendimento de Antunes (2010, p. 146), o licenciamento ambiental &
atividade diretamente relacionada com ao exercicio de direitos constitucionalmente
protegidos, tais como o direito de propriedade e o direito de livre iniciativa econdmica que
deverdo ser exercidos com respeito a0 meio ambiente. Desse modo, o Alvard de Licenca
Ambiental atuard como limitador para o exercicio da atividade econdmica que apenas serd
licita se respeitados os limites da licen¢a ambiental outorgada.

Reitera-se que o exercicio das atividades econdmicas no Brasil € livre, independente

de prévia autorizacdo do Poder Publico, exceto nos casos previstos em lei, nos termos do

3% Art. 8° - O Poder Piblico, no exercicio de sua competéncia de controle, expedird as seguintes licencas: I -
Licenca Prévia (LP) - concedida na fase preliminar do planejamento do empreendimento ou atividade
aprovando sua localizacdo e concepcido, atestando a viabilidade ambiental e estabelecendo os requisitos
basicos e condicionantes a serem atendidos nas préximas fases de sua implementacdo; II - Licenca de
Instalacdo (LI) - autoriza a instalacio do empreendimento ou atividade de acordo com as especificacdes
constantes dos planos, programas e projetos aprovados, incluindo as medidas de controle ambiental e demais
condicionantes, da qual constituem motivo determinante; III - Licenca de Operacdo (LO) - autoriza a
operacdo da atividade ou empreendimento, apds a verificagdo do efetivo cumprimento do que consta das
licengas anteriores, com as medidas de controle ambiental e condicionantes determinados para a operagao.
Parédgrafo tnico - As licengas ambientais poderdo ser expedidas isolada ou sucessivamente, de acordo com a
natureza, caracteristicas e fase do empreendimento ou atividade (BRASIL, 1997).

37 “Todas as atividades capazes de alterar negativamente as condi¢des ambientais estdo submetidas ao controle
ambiental, que é uma atividade geral de policia exercida pelo Estado. [...] Assim, controle ambiental ¢ um
poder-dever estatal de exigir que as diferentes atividades humanas sejam exercidas com observincia da
legislagdo de protecdo ao meio ambiente, independentemente de estarem licenciadas ou ndo” (ANTUNES,
2010, p. 146).
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artigo 170, pardgrafo unico, da Constituicdo Federal de 1988. Diante de tal constatacdo,

adverte Machado:

O procedimento do licenciamento ambiental inicial ou de sua renovacdo € de
extrema relevancia. A interven¢do do Poder Publico na vida profissional ou na
atividade de uma empresa s6 € admissivel pela Constituicdo Federal em razdo de
interesse geral. Portanto, ndo pode converter-se em mera expedi¢do de alvard, sem
outras consideragdes ou avaliagdes. Se houver relaxamento da parte do Poder
Pdblico o licenciamento ambiental transforma-se numa impostura — de um lado,
submete o empresdrio honesto a uma despesa inécua e, de outro lado, acarreta
injustificdvel prejuizo para um vasto nimero de pessoas, que € a populacdo que paga
tributes (2009, p. 278).

O texto constitucional ao permitir o livre exercicio de atividades econdmicas, revela
que o Poder Publico somente poderd intervir quando fundamentado em norma que permita
essa intervencdo, jad que a atividade econdmica nao poderd ser simplesmente cerceada. A
intervenc¢do do Estado se faz presente no campo da resolug@o dos conflitos entre os diferentes
direitos que, em alguns momentos, podem colidir, fazendo surgir a necessidade de harmoniza-
los.

Nesse sentido, o licenciamento constitui importante instrumento de gestdo do
ambiente, pois através dele a Administracdo Publica busca exercer o necessdrio controle sobre
as atividades humanas que interferem nas condi¢des ambientais, a fim de conciliar o
desenvolvimento econdmico com a preservacdo do equilibrio ecoldégico. Como préatica do
poder de policia administrativa, ndo deve ser considerado como um impedimento ao
desenvolvimento. Preservar o meio ambiente nos termos da Carta Magna nao significa
emperrar o desenvolvimento do Pais, mas, ao revés, alicer¢d-lo. Dai advém a oportuna
qualificacdo do licenciamento como instrumento da PNMA (MILARE, 2011, p. 511).

Em uma dimensdo objetiva do direito fundamental, isto &, do dever objetivo

decorrente do direito fundamental ao ambiente, argumenta Gavido Filho:

O licenciamento ambiental, como instrumento de prevengdo da politica ambiental,
pode ser considerado como o procedimento de que se utilliza o 6rgdo ambiental
competente para verificar, no caso concreto, a possibilidade de compatibilizacdo
entre o desenvolvimento econdmico e a preservagdo do ambiente. Em dltima
andlise, para fins de cumprimento da norma do desenvolvimento sustentivel,
verifica-se a compatibilidade da atividade humana que se pretende desenvolver com
a preservagdo do ambiente (2005, p. 118).

Como se constata, ndo ha verdadeiro desenvolvimento — sustentivel — se o

patrimOnio ambiental for sacrificado; o meio ambiente, passivel de ser exaurido, deve ter seu
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equilibrio ecoldgico e sua qualidade preservada, pois € um bem pertencente a coletividade e é
inegociavel.

Enquanto instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente, o EIA/RIMA e o
procedimento administrativo de licenciamento ambiental, constituem mecanismos que
permitem analisar e enquadrar as atividades econOmicas que possam provocar alteracdes
significativas ao ambiente. Por meio deles, o Poder Publico estabelece a amplitude da
atividade e fiscaliza o cumprimento dos limites da licenca e, dessa forma, efetiva a protecao
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

~ s P oot 3
Por certo que sdo instrumentos passiveis de criticas™

, pois carecem de perfei¢do nao
atendendo a todas as demandas de tutela do ambiente. No entanto, a finalidade atribuida a eles
¢ de extrema relevancia, uma vez que se constituem em dois importantes mecanismos de
planejamento e controle ambiental, fundamentais, portanto, para a promocdo do

desenvolvimento sustentavel.

4.3 PUBLICIDADE, INFORMACAO, PARTICIPACAO E EDUCACAO AMBIENTAL

O ordenamento juridico patrio prevé outros mecanismos destinados a tutelar o meio
ambiente. Quatro principios de direito ambiental tomam a forma de instrumentos da Politica
Nacional do Meio Ambiente (PNMA). Sdo eles o principio da publicidade, informagao,
participacao e educacdo ambiental.

Esses instrumentos possuem um papel indispensavel no contexto juridico brasileiro —
e internacional —, pois permitem uma participacdo efetiva da sociedade na implementagdo e
execucdo da politica ambiental. Ademais, mostram-se essenciais na instrumentalizacdo dos
mecanismos processuais de tutela do ambiente, como a a¢ao popular e a acao civil publica.

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o meio ambiente ecologicamente
equilibrado como direito fundamental e impds nao somente ao Estado, como igualmente a

coletividade, o dever de preservd-lo e protegé-lo. Dada a imprescindibilidade dessa acdo

38 . ~ .o L [ . .
Os procedimentos de EIA/RIMA sdo passiveis de vdrias criticas, pois existe pouca clareza quanto aos

critérios adotados no seu enquadramento como instrumentos de avaliacdo de impactos ambientais. Na
pratica, ndo se observa a apresentacdo de alternativas tecnoldgicas e locacionais, e as dreas de influéncia
consideradas sdo bastante restritas. Ademais, o principio de independéncia da equipe responsivel pela
elaboracao dos estudos entra em contradi¢do com a prética de permitir ao proponente do projeto a indicagdo e
contratacdo dessa equipe. A fiscalizacdo também apresenta sérios problemas. Os principais referem-se a
escassez de recursos humanos e financeiros, em virtude da crise do Estado brasileiro em seus diversos niveis
e a fraca integracdo entre esses distintos niveis de governo. Além disso, a rigidez do sistema de normas
atualmente vigente retira flexibilidade dos gestores ambientais, tornando-o muito pouco efetivos no sentido
de criar estimulos aos agentes sociais para que adotem praticas mais adequadas ao ambiente (LUSTOSA;
CANEPA; YOUNG, 2010, p. 177).
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conjunta na defesa do ambiente, a participagdo € um dos objetivos abracados pela Carta
Magna.

Nesse sentido, Medeiros argumenta:

Enquanto uns detém o dever de preservar, outros detém poder de fiscalizar essa
obrigacdo, ou ainda, para que se possa ter o poder de usufruir de um meio ambiente
sauddvel e equilibrado, tem-se o dever de ser sujeito ativo em sua preservacao.
Assim, no que concerne a protecdo ambiental, a coletividade e o Estado possuem o
poder, e, sobretudo, o dever de preservar e, nele, o de proteger o meio ambiente
(2004, p. 102).

Ao ressaltar a importancia da participacdo da sociedade nas questdes ambientais, o

Principio 10 da Declaragdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992) dispde:

A melhor maneira de tratar as questdes ambientais € assegurar a participacio, no
nivel apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada
individuo terd acesso adequado as informacdes relativas ao meio ambiente de que
disponham as autoridades publicas, inclusive informac¢des acerca de materiais e
atividades perigosas em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar
dos processos decisérios. Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizagdo e a
participacdo popular, colocando as informagdes a disposicio de todos. Serd
proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive
no que se refere a compensacio e reparagdo dos danos (BRASIL, 1992).

O planejamento e o gerenciamento do ambiente s@o, assim, partilhados entre o Poder
Puablico e a sociedade, j4 que o meio ambiente, como gerador de recursos essenciais para o
desenvolvimento da humanidade, € um bem de uso comum. Dessa valia, os cidadaos, as
empresas e as mais diversas formas de organizacdo da sociedade civil (organizagdes
ambientalistas, sindicatos, industrias etc.) constituem agentes imprescindiveis na formulacdo e
execugdo das politicas do ambiente.

Na participagdo das empresas e das suas associagdes, devem ser referidas, com
especial destaque, conforme exposi¢ao de Condesso (2001, p. 397), aquelas que exercem a
sua atividade na drea do ambiente, designadas por ecoindustriais. Segundo o autor, essas
empresas preenchem e dinamizam uma nova drea de mercado e contribuem para criar riqueza
e emprego. Trata-se de um setor empresarial relativamente novo, mas com um crescimento
muito rapido em todo o mundo. Muito hd que se esperar do contributo destas empresas para a
resolucdo dos problemas ambientais. Trazendo um sentido de rentabilidade econdmica e de
eficidcia a muitas das atividades necessdrias a gestdo ambiental, estas empresas sdo ainda
portadoras de conhecimentos e tecnologias essenciais para o €xito das politicas de ambiente

nos mais diversos setores.
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Como se v€, as politicas do ambiente ndo se esgotam nas agdes do Governo e da
Administragdo. Pelo contrério, elas devem resultar da iniciativa e da a¢do dos diversos 6rgaos
e agentes, incluindo a participacdo ativa da sociedade civil e das suas variadas formas de
organizacao.

Essa otica descentralizada e de co-responsabilidade ndo significa esvaziar o papel
assumido pelo Estado, pois enquanto estrutura organizada que emana da propria sociedade,
tem suas atribuicdes insubstituiveis. A participacdo comunitiria na formulacdo e
implementacdo de politicas ambientais constitui terreno fértil na afirmacdo da democracia
(art. 1°, § dnico, da CF/88).

Marin e Bertarello sustentam que

A ac¢@o na esfera publica ou, em outras palavras, a participacio na decisdo acerca das
politicas publicas é condig¢@o primeira de existéncia da sociedade democrética, para
que a imagem do povo-Uno se concretize, o que ndo ocorre na democracia que elide
a participacdo cidada nas politicas ptiblicas, pois democracia sem acesso as decisdes
ndo é verdadeiramente democracia, mas sim um pseudo regime democrético similar
ao totalitarismo, em que a decisdo € verticalizada e imposta (2010, p. 166).

O ideal democratico pressupde cidaddos atentos a evolug¢do da coisa publica, para
tanto, € necessario um sistema legislativo que permita a sociedade participar ativamente das
decisdes ambientais, receber informacdes e exprimir opinides sobre a tematica.

Para que o cidaddo cumpra o seu dever de participar das decisdGes em matéria
ambiental existem alguns meios, como a iniciativa popular na apresentacio de projetos de leis
complementares ou ordindrias, nos termos do artigo 61, caput, e § 2° da Constituicao Federal.

Além da iniciativa de lei, pode ainda a sociedade atuar diretamente na tutela
ambiental por meio das audi€ncias publicas, que busca expor aos interessados o conteido do
produto em andlise e do seu referido RIMA, eliminando dudvidas e recolhendo criticas e
sugestoes (art. 1° da Resolucao Conama n.° 009/1987).

Importante mencionar que nao havendo a audiéncia publica, apesar da solicitagao de
qualquer dos legitimados, a licenca concedida ndo terd validade.® Assim, observa-se que a
audiéncia publica, quando necessaria, € requisito formal para a validade da licenca.

Nesse contexto, a realizacdo de plebiscitos (art. 14, I, CF/88) pode atuar como

mecanismo de legitimacdo ou de reprovacdo de uma politica ambiental. Outro meio de

¥ Artigo 2°, § 2° da Resolugio CONAMA n.° 009/1987 (BRASIL, 1987).
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participacdo popular € o amplo acesso a discussdo de controvérsias no ambito do Poder
Judicidrio, isto €, via tutela jurisdicional ambiental.*’

A participacdo coletiva — cooperacdo de todos — impde o constante didlogo entre o
Estado e a sociedade e entre os diversos segmentos sociais, isso porque uma politica do
ambiente que vise a gestdo de bens patrimoniais comuns apenas € possivel e plenamente
eficaz se ndo se limitar a ser uma tarefa exclusiva do Estado, mas antes for assumida por toda
a sociedade.

Oportuno considerar, de acordo com Fiorillo (2010, p. 118), que o resultado da
omissdo participativa € um prejuizo a ser suportado pela propria coletividade, haja vista a
natureza difusa do direito fundamental ao meio ambiente. O autor alerta que o fato de a
administracdo desse bem ficar sob a custédia do Poder Publico nao elide o dever de o povo
atuar na conservacao e preservacao do direito do qual lhe pertence.

Nesse passo, para a efetivacdo dessa agdo em conjunto outros elementos devem ser
respeitados e promovidos, como a publicidade, informacdo e educagdo ambiental,
mecanismos de atuacdo que estdo em relacdo de complementaridade. Como um dos
postulados bésicos do regime democrético, o direito de acesso a informagao previsto no artigo
5°, XIV, da Constituicdo Federal € essencial ao processo de participagdo da comunidade,
permitindo o debate e a deliberacdo de assuntos de interesse direto.

Ao complementar a Constitui¢do, a Lei 9.051/95 (BRASIL, 1995) dispde em seu
artigo 1° que as certidoes para a defesa de direitos e esclarecimentos de situagdes, requeridas
aos Orgdos da administracdo centralizada ou autdrquica, as empresas publicas, as sociedades
de economia mista e as fundacdes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, deverdo ser expedidas no prazo de 15 dias, contado do registro do pedido no
orgdo expedidor. O artigo 2° prevé que nos requerimentos que visam a obtencao das certidoes
a que se refere esta lei, deverdo os interessados fazer constar esclarecimentos relativos aos
fins e razdes do pedido.

Sendo assim, aquele que requerer informacao (pessoa fisica ou juridica), de interesse
particular ou de interesse geral ou coletivo (matéria ambiental), ndo precisa comprovar a
legitimidade de seu interesse, bastando constarem os esclarecimentos relativos aos fins e
razdes do pedido, pois ha uma presun¢do de veracidade em favor de quem quer ser informado.

Na exposicdo de Machado:

% A Constitui¢do Federal prescreve como mecanismos capazes de assegurar a cidadania a defesa judicial do
meio ambiente, os seguintes remédios: a¢do direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (art. 102,
I, a, 103 e 125, § 2°); acdo civil publica (129, III, c/c o § 1°); acdo popular (art. 5°, LXXIII), mandado de
seguranga coletivo (art. 5°, LXX); mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI) (BRASIL, 1988).
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O direito de informag@o é pedra basilar para o exercicio de uma politica do meio
ambiente independente e atuante. De nada valeriam as medidas de precaucdo no
momento da instalacdo de uma fébrica potencialmente poluidora se, apds, no
decorrer de suas atividades, fossem sonegados ao publico os dados relativos aos
despejos por ela efetuados (2009, p. 188).

A informagdo conduz a atuacio eficiente da comunidade, contribuindo no controle e
fiscalizacdo das préticas do Poder Publico. De fato, os cidaddos bem informados possuem
valioso instrumento de controle social do Poder, isso porque sdo resgatados de sua condicdo
de alienagado e passividade. Os individuos com acesso a informag¢ao t€ém melhores condi¢des
de atuar nos processos de decis@o sobre politicas publicas ambientais.

O principio da informagdo esta diretamente associado ao principio da publicidade, na
medida em que é através deste que o primeiro pode ser concretizado. A adogdo do principio
da publicidade coloca em pratica o artigo XIX da Declaragdo Universal dos Direitos do

Homem, que proclama:

Toda pessoa tem direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito inclui a
liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar, receber e transmitir
informagdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de fronteiras
(BRASIL, 1948)

A Constituicdo Federal, além da garantia insculpida no artigo 5°, XIV, ressaltou o
direito a informacdo ao assegurar expressamente a publicidade do estudo de impacto
ambiental (EIA/RIMA), conforme dispde o artigo 225, § 1°, IV. A publicidade exigida pela
norma constitucional permite a participacdo popular nos debates e na anélise do conteido dos
estudos, contribuindo de modo significativo para o seu aperfeicoamento.

Cumpre destacar que a publicidade prévia dos estudos e projetos que possam
acarretar prejuizos ao meio ambiente ndo afasta da Administragao Publica o poder de decisao.
Ao contrério, permite o didlogo entre quem estd pretendendo realizar uma atividade e aqueles
que possam ser atingidos pelas consequéncias da pretensdo. Assim, a participagdo comunitéria
no processo de decisdo pode minimizar o potencial de conflito, desde que tenha ocorrido no
momento oportuno e de modo efetivo.

Desse modo, a integracdo da comunidade com o Poder Publico, a troca de
informacdes e a partilha de responsabilidades constituem metodologias que complementam e

alargam o exercicio das atribui¢des do Estado, garantindo melhores condicdes para alcancar

os objetivos propostos na politica do ambiente.
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Nesse contexto, instituido pelo artigo 9°, VII, da Lei n.° 6.938/1981 e regulamentado
pelo artigo 11, inciso II, do Decreto 99.274/1990*' destaca-se o Sistema Nacional de
Informagdes sobre o Meio Ambiente (SINIMA) como importante instrumento da Politica
Nacional do Meio Ambiente para permitir a sistematizagdo, o armazenamento e a publicagao
e divulgacdo de informacdes, documentos e dados ambientais.

Nessa linha, a Lei 10.650/03 (BRASIL, 2003) buscou facilitar o acesso publico aos
dados e informagdes ambientais existentes nos 6rgdos e entidades integrantes do Sistema
Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA). Por meio dessa Lei afirmou-se a livre consulta da
comunidade aos documentos, expedientes e processos administrativos que tratem de matéria
ambiental, obrigando os 6rgdos competentes a fornecer todas as informacdes ambientais que
estejam sob sua guarda, especialmente as relativas a qualidade ambiental; politicas, planos e
programas potencialmente causadores de impacto ambiental; resultados de monitoramento e
auditoria nos sistemas de controle de poluicdo e de atividades potencialmente poluidoras, bem
como de planos e a¢cdes de recuperacdo de dreas degradadas; acidentes, situagdes de risco ou
de emergéncia ambientais; emissoes de efluentes liquidos e gasosos, e producdo de residuos
solidos; substancias téxicas e perigosas; diversidade bioldgica; organismos geneticamente
modificados.

A partir dessas consideragdes € possivel extrair a obrigatoriedade do Estado em
fornecer informacdes ambientais quando solicitadas pelos interessados, conforme previsao do
artigo 5°, inciso XXXIII, da Constituicao Federal, exceto quando for caso de sigilo, segredo
industrial e comercial.

Feita esta observacao, € ttil ainda mencionar que a Lei 10.650/03, por intermédio de
seu artigo 2°, § 1°, garante a qualquer individuo, independentemente da comprovagcdo de
interesse especifico, o acesso as informacdes ambientais, mediante requerimento escrito, no
qual assumird a obrigacao de nao utilizar as informacdes colhidas para fins comerciais, sob as
penas da lei civil, penal, de direito autoral e de propriedade industrial, assim como de citar as
fontes, caso, por qualquer meio, venha a divulgar os aludidos dados [grifo nosso].

Como € possivel constatar, a informacdo e a publicidade sao instrumentos eficazes e
necessarios de gestdo ambiental, sendo requisitos para a participagao qualificada da sociedade
nos processos decisorios ambientais. Ademais, sdo imprescindiveis na concretizacdo do

direito constitucional a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.

4 Art. 11. Para atender ao suporte técnico e administrativo do CONAMA, a Secretaria-Executiva do Ministério

do Meio Ambiente devera: II - coordenar, por meio do Sistema Nacional de Informagdes sobre o Meio
Ambiente-SINIMA, o intercdmbio de informacdes entre os 6rgdos integrantes do SISNAMA (BRASIL,
1990).
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Por fim, cabe registrar que a informacdo e consequente participacdo apenas se
completam por intermédio da educagcdo ambiental (art. 225, § 1°, VI, CF/88), de modo a
ampliar a conscientizacdo da sociedade sobre a questao ecoldgica. A educa¢do ambiental esta
prevista na Carta Maior em seu artigo 225, § 1°, inciso VI, encontrando-se presente também
na principiologia estabelecida pela Lei n.° 6.938/81 através da norma contida no inciso X do
artigo 2°, que aduz: “educag@o ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a educacdo da
comunidade, objetivando capacitd-la para participacdo ativa na defesa do meio ambiente”
(BRASIL, 1981).

Em conformidade com Fiorillo (2010, p. 120 - 121), educar ambientalmente significa
reduzir os custos ambientais, a medida que a populagdo atuard como guardid do meio
ambiente; efetivar o principio da preven¢do; consolidar a ideia de consciéncia ecoldgica, que
fomentard a busca por uso de tecnologias limpas; estimular a realizacdo do principio da
solidariedade, buscando a percepcdo que o meio ambiente € Unico, indivisivel e de titulares
indetermindveis, devendo ser justa e distributivamente de acesso a todos; efetivar o principio
da participacdo entre outros.

A Lei n.° 9.795/99 (BRASIL, 1999), regulamentada pelo Decreto n.° 4.281/2002,
dispde sobre a educacdo ambiental e institui a Politica Nacional de Educagdo Ambiental, o
que nos permite, em seu artigo 1°, compreender a educacao ambiental como 0s processos por
meio dos quais o individuo e a coletividade constroem valores sociais, conhecimentos,
habilidades, atitudes e competéncias voltadas para a conservagao do meio ambiente, bem de
uso comum do povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade.

Observam-se, através dos principios basicos da educacdo ambiental, postos no artigo
4° da lei supramencionada, que a legislacdo traz uma perspectiva humanista, holistica*?,
democratica, participativa, bem como uma concep¢ao de meio ambiente em sua totalidade,

considerando a interdependéncia entre o meio natural, o socioecondmico e o cultural, sob a

# “0 novo paradigma pode ser chamado de uma visio de mundo holistica, que concebe o mundo como um todo
integrado, e ndo como uma cole¢do de partes dissociadas. Pode também ser denominado visdo ecoldgica, se o
temo ‘ecoldgica’ for empregado num sentido muito mais amplo e mais profundo que o usual. A percep¢do
ecoldgica profunda reconhece a interdependéncia fundamental de todos os fendmenos, e o fato de que,
enquanto individuos e sociedades, estamos todos encaixados nos processos ciclicos da natureza (e, em dltima
andlise, somos dependentes desses processos). [...] A ecologia rasa € antropocéntrica, ou centralizada no ser
humano. Ela vé os seres humanos como situados acima ou fora da natureza, como a fonte de todos os valores,
e atribui apenas um valor instrumental, ou ‘uso’, a natureza. A ecologia profunda ndo separa seres humanos —
ou qualquer outra coisa — do meio ambiente natural. Ela vé o mundo nido como uma cole¢do de objetos
isolados, mas como uma rede de fendmenos que estdo fundamentalmente interconectados e sdo
interdependentes. A ecologia profunda reconhece o valor intrinseco de todos os seres vivos e concebe os
seres humanos apenas como um fio particular na teia da vida” (CAPRA, 1996, p. 40 - 41).
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perspectiva da sustentabilidade, trazendo também o pluralismo de ideias e concepcdes
pedagdgicas, na perspectiva da inter, multi e transdisciplinaridade.

Como ja afirmado em trabalho precedente (MARIN; MONTIPO, 2012, p. 1469 -
1490), a educagdo ambiental é importante protagonista da construcdo da consciéncia
ecologica e do desenvolvimento de uma compreensdo integrada do meio ambiente. A
afirmacdo da democracia ambiental, bem como de uma cultura preservacionista passa pela
correta leitura e consideragdo dos principios constitucionais ambientais e pela aplicacdo
irrestrita da concepc¢ao da alfabetizacdo ecoldgica.

Desse modo, a alfabetizacdo ecolégical43 , como pratica pedagégica multidisciplinar,
baseada na participacdo, emerge como plataforma de auxilio a superaciao da fragmentacao do
saber*, facilitando a compreensdo, por meio dos principios da ecologia, de como viver de
maneira sustentavel, amparando as politicas educacionais e ambientais.

Portanto, identifica-se na alfabetizacdo ecoldgica o contributo na erradicacdo de
comportamentos lesivos ao meio ambiente e a efetivacdo de instrumentos pedagdgicos que
possibilitam a conscientizagdo coletiva e a valorizacdo da Constituicao, aproximando o direito

da sociedade e engajando-a na constru¢do de um mundo equitativo, solidario e sustentdvel,

onde as pessoas na sua globalidade possam viver em um ambiente sadio com dignidade.

“ De acordo com Capra (1996, p. 231 - 235) nés precisamos ser ecologicamente alfabetizados, isto significa

dizer, é preciso compreender os principios de organizacdo das comunidades ecoldgicas — ecossistemas — e
usar esses principios para criar comunidades humanas sustentéveis.

* Sobre o pensamento sistémico Capra (1996, p. 40 - 41) assinala: “As idéias anunciadas pelos biGlogos
organismicos durante a primeira metade do século ajudaram a dar a luz um novo modelo de pensar — o
‘pensamento sist€émico’ — em termos de conexidade, de relacdes, de contexto. De acordo com a visdo
sistémica, as propriedades existenciais de um organismo, ou sistema vivo, sdo propriedades do todo, que
nenhuma das partes possui. Essas propriedades sdo destruidas quando o sistema é dissecado, fisica ou
teoricamente, em elementos isolados. Embora possamos discernir partes individuais em qualquer sistema,
essas partes ndo sdo isoladas, e a natureza do todo é sempre diferente da mera soma de suas partes”. Importa
salientar ainda que: “o pensamento sistémico é ‘contextual’, o que é o oposto do pensamento analitico. A
andlise significa isolar alguma coisa a fim de entendé-la; o pensamento sist€mico significa coloca-la no
contexto de um todo mais amplo”.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

O trabalho de pesquisa proposto permitiu chegar a inimeras conclusdes. Evitar-se-a
reproduzi-las de modo exaustivo, sob pena de cair em repeti¢des desnecessarias. Sendo assim,
0 que serd exposto € a resposta encontrada ao problema arguido.

A partir da anélise conjunta das normas da ordem econdmica € do meio ambiente,
pdde-se verificar que ambos os ramos sdo amparados pela mesma base principioldgica e estao
ligados pelos mesmos objetivos, uma vez que se preocupam com a qualidade de vida e bem-
estar das pessoas, buscando assegurar a todos uma existéncia digna e a realizacdo da justica
social.

Dessa forma, os direitos fundamentais previstos respectivamente nos artigos 170 e
225 da Constituicdo Federal revelam a garantia do principio da dignidade humana —
fundamento do Estado Democrético de Direito — motivo pelo qual a livre-iniciativa e o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado devem coexistir.

O direito ambiental e a economia interligam-se e sua consequéncia deve ser o
desenvolvimento sustentivel que expressa a harmonizacdo da protecdo ambiental com o
processo de desenvolvimento econdmico, consistindo no uso racional e equilibrado dos
recursos naturais. Constatou-se que tal principio desempenha importante papel na superagdo
dos antagonismos e na adoc¢do de uma leitura integrada dos artigos 170 e 225 da Constitui¢dao
Federal brasileira.

Para atingir e promover o desenvolvimento sustentado da sociedade o ordenamento
juridico pétrio, por intermédio da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, coloca a
disposi¢do do Poder Publico — e da coletividade — um conjunto de instrumentos legais,
técnicos, cientificos, politicos e econdmicos.

Nesse sentido, o estudo de impacto ambiental e o relatério de impacto sobre o meio
ambiente (EIA/RIMA), bem como o procedimento administrativo de licenciamento
ambiental, sdo exemplos de mecanismos que a Administracdo Publica utiliza para exercer o
necessario controle sobre as atividades humanas que interferem nas condi¢des ambientais, a
fim de compatibilizar o desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade
do meio ambiente e do equilibrio ecolégico.

Ao longo da presente exposi¢do, identificaram-se outros quatro mecanismos
destinados a tutelar o ambiente: publicidade, informacao, participacdo e educagdo ambiental.
Esses instrumentos possuem um papel indispensdvel no contexto juridico brasileiro — e

internacional —, pois permitem uma participacdo efetiva da sociedade na implementacdo e
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execucdo da politica ambiental. Ademais, mostram-se essenciais na instrumentalizacdo dos
mecanismos processuais de defesa do meio ambiente.

Ocorre lembrar que, a despeito da existéncia do farto conjunto normativo sobre a
tutela do meio ambiente, ainda sdo reincidentes na jurisprudéncia os casos de colisdo de
direitos fundamentais, atribuindo-se ao Poder Judiciario a busca pelo equilibrio e conciliagdo
de principios que se mostram antagdnicos.

Nesse contexto, foram examinados alguns casos emblematicos levados ao Supremo
Tribunal Federal no tocante ao conflito entre os principios da livre iniciativa econdmica (art.
1°, IV e 170, § dnico, CF) e a prote¢cdo do meio ambiente (art. 225, caput) permitindo-nos
fazer uma andlise in casu da ponderacdo de valores quando da colisdo de direitos
fundamentais.

Em conformidade com as decisdes da Suprema Corte (ADI 3540 MC/DF, STA 171-
AgR/PR, STA 118-AgR/RJ, ADPF 101/DF), o principio da proporcionalidade destacou-se
como importante mecanismo na solu¢do dos casos concretos, aliando ponderacdo e
argumentagao racional. Desse modo, a regra da proporcionalidade pode ser utilizada como
ferramenta no conflito normativo, objeto da presente pesquisa.

As afirmacdes feitas até aqui tem relevancia sobretudo para alicercar a conclusdo de
que € possivel a conciliagio das normas de direito ambiental e econdmico e a
compatibilizacdo do livre exercicio da atividade econdmica com o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ficaram evidentes ao langar luz sobre os instrumentos protetivos do ambiente quais
as possibilidades dessa compatibilizacdo. Contudo, é de se esperar que os administradores
publicos e os gestores ambientais descubram novos instrumentos e explorem, sempre mais, as
potencialidades dos ja estabelecidos.

Quanto a problematica inicialmente descrita, ainda resta expor quais sao os limites.
Ficou assentado que a preservacdo do meio ambiente inscrita como um dos principios
constitucionais da ordem econdmica vem confirmar um limite ao exercicio da livre iniciativa
e tem por finalidade a protecdo de um interesse manifestamente maior: o bem estar da
coletividade. Assim, hd uma limitacdo constitucional explicita a atividade econdmica (art.
170,VI, da CF).

A inclusdo da defesa do meio ambiente como principio constitucional da ordem
econOmica possibilita ao Poder Publico interferir, de maneira enérgica (se necessario), nos

atos que atentem contra o ambiente, pois a Constitui¢do Federal proibe atividades produtivas
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N

que agridam o ecossistema, objetivando, com isso, a preservacdo dos elementos
imprescindiveis a propria sobrevivéncia da humanidade.

Nesse ponto, importante sublinhar que a sobrevivéncia do planeta estd se tornando a
mais nova razao para as intervengdes por parte do Estado na vida das pessoas em nivel global.
Desta vez, o que estd em jogo ndo € a paz entre as pessoas, mas as oposicdes entre 0 homem e
a natureza. Encontrar um ponto de equilibrio entre as necessidades dos seres humanos e as
limitagdes dos sistemas ecoldgicos € desafio que se impde para a sociedade de hoje.

Para tanto, suas diversas agdes precisam estar sob um zeloso controle que conduza o
uso dos recursos naturais por niveis tolerdveis. O planejamento da utilizacdo de tais recursos
deve considerar todos os aspectos envolvidos: os econdmicos, 0s sociais e 0s ambientais.

Logo, para que os objetivos tragados na Politica Nacional do Meio Ambiente sejam
alcancados sdo imprescindiveis a¢des permanentes de controle e vigilancia que impecam o
estabelecimento ou a continuidade de atividades consideradas lesivas ao ambiente, ou ainda,
daquelas realizadas em desconformidade com o que foi autorizado.

Uma nova classe de profissionais serd necessaria para executar muitas dessas tarefas
com €éxito, bem como novas metodologias para a andlise integrada dos problemas ambientais.
Os especialistas, outrora, que se preocupavam unicamente com O crescimento econdmico,
agora, ao que tudo indica, devem presidir a prépria sobrevivéncia.

A ideia que se deve ter por consolidada € a de que um ambiente saudavel € essencial
para a manuten¢do da vida no planeta. Sem acesso a um meio ambiente sauddvel, com
certeza, ficardo prejudicados todos os demais direitos, como o direito a satide, a alimentagcdo
adequada, a moradia, o trabalho. A humanidade depende do meio ambiente, e, portanto, deve

saber gerencid-lo com sabedoria.
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