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ndo exija ser interpretado. Sem
interpretagdo ndo ha direito!
(Javier Perez Royo).
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RESUMO

Reflete-se acerca da aplicacdo da técnica da ponderacdo (maxima parcial do principio da
proporcionalidade em sentido amplo) por tribunais em nosso ordenamento juridico. Objetiva-
se a analise da correspondéncia entre a ponderacdo utilizada pelos tribunais e a proposta
teorica de Robert Alexy (2008). Os direitos fundamentais possuem, essencialmente, estrutura
normativa de principios, portanto sio mandamentos de otimizagdo e sua efetivacdo sujeita-se
a maxima satisfacdo, versando-se nas situagdes faticas e juridicas do caso concreto. O direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado tem estrutura normativa de
principio e, por esse motivo, frequentemente, entra em rota de colisdo com outros direitos e
bens constitucionalmente protegidos. No presente estudo, avalia-se o conflito do Direito ao
Meio Ambiente com os Direitos Fundamentais da Propriedade e da Livre Iniciativa. Sob essa
perspectiva, pretendeu-se responder o problema de pesquisa, qual seja, se o uso da
ponderag@o pelos tribunais brasileiros, nos casos de colisdo entre 0 meio ambiente com o0s
direitos fundamentais da propriedade e da livre iniciativa, ¢ adequado e satisfaz a teoria
proposta por Robert Alexy, ou confirma a pratica do voluntarismo e da arbitrariedade
jurisdicional, colocando em risco a efetividade desses direitos fundamentais. No primeiro
capitulo, elucida-se sobre a diferenciagdo normativa entre regras e principios, além de tratar-
se da colisdo de principios, da proporcionalidade e da ponderagdo. No segundo capitulo trata-
se especificamente dos trés direitos fundamentais em questdo, quais sejam: direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito fundamental a propriedade
e direito fundamental a livre iniciativa. Adota-se o método de pesquisa indutivo-analitico,
através da pesquisa empirica de jurisprudéncias (do TJ/RS, TJ/SC, TJ/AL, TJ/PA e do STF),
partindo-se de categorias de pesquisa, quais sejam, a “colisdo entre o direito fundamental ao
meio ambiente com o direito fundamental a propriedade” e “colisdo entre o direito
fundamental ao meio ambiente com o direito fundamental a livre iniciativa”. Posteriormente,
proceder-se-4 com andlise a partir das subcategorias de pesquisa “colisdo”,
“proporcionalidade”, “adequa¢do”, “necessidade” e “ponderacdo”. Dentre os oito casos
analisados, verificou-se a perfeita pratica da ponderacdo e das demais maximas parciais da
proporcionalidade em apenas um dos julgados.

Palavras-chave: Colisao; Ponderagdo; Direito Fundamental ao Meio Ambiente; Direito
Fundamental a Propriedade; Direito Fundamental a Livre Iniciativa.
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ABSTRACT

It reflects about the application of the weighting technique (partial principle of proportionality
in the broad sense) by courts in our legal system. The objective of this paper is to analyze the
correspondence between the weighting used by the courts and the theoretical proposal of
Robert Alexy (2008). Fundamental rights essentially have a normative structure of principles,
so they are commandments of optimization and their effectiveness is subject to maximum
satisfaction, dealing with the factual and legal situations of the concrete case. The
fundamental right to the ecologically balanced environment has a normative structure of
principle and, for this reason, often collides with other constitutionally protected rights and
assets. In the present study, the conflict of the Right to the Environment with the Fundamental
Rights of Property and of the Free Initiative is appreciated. From this perspective, the aim was
to answer the research problem, namely, whether the use of the Brazilian courts' weighting in
cases of collision between the environment and the fundamental rights of property and free
initiative is adequate and satisfies the theory Proposed by Robert Alexy, or confirms the
practice of voluntarism and jurisdictional arbitrariness, putting at risk the effectiveness of
these fundamental rights. In the first chapter, it elucidates on the normative differentiation
between rules and principles, besides treating the collision of principles, proportionality and
weighting. The second chapter deals specifically with the three fundamental rights in question,
namely: the fundamental right to an ecologically balanced environment, a fundamental right
to property and a fundamental right to free enterprise. The method of inductive-analytical
research, through the empirical research of jurisprudence (TJ / RS, TJ / SC, TJ / AL, TJ / PA
and STF) is adopted, starting from research categories, the "collision between the
fundamental right to the environment with the fundamental right to property" and "collision
between the fundamental right to the environment with the fundamental right to free
enterprise". Subsequently, we will analyze the subcategories of research "collision",
"proportionality", "adequacy", "necessity" and "weighting". Among the eight cases analyzed,
we verified the perfect practice of weighting and the other partial maxims of proportionality
in only one case law.

Keywords: Collision; Weighting; Fundamental Right to the Environment; Fundamental Right
to Property; Fundamental Right to Free Enterprise.
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1 INTRODUCAO

A devida constitucionaliza¢do do bem ambiental como direito fundamental em nosso
ordenamento juridico, adveio em atendimento ao movimento internacional nesse sentido.
Destarte, a Constituicdo Federal Brasileira assevera, em seu artigo 225, a protecdo ao meio
ambiente, como forma de observar o principio da dignidade da pessoa humana.

Sendo considerado o meio ambiente um direito fundamental e tendo a estrutura
normativa de principio, poderd colidir com outros bens e direitos constitucionalmente
protegidos, o que exige do aplicador do direito utilizar-se da técnica da ponderagdo para
solucionar, de forma racional e justa, o conflito entre direitos fundamentais.

Sob esta perspectiva surge o seguinte problema de pesquisa: O uso da ponderacao,
nos casos de colisdo entre o meio ambiente com os direitos fundamentais da propriedade e da
livre iniciativa estd sendo realizado pelos tribunais satisfazendo a teoria proposta por Robert
Alexy, ou confirma a pratica do voluntarismo e da arbitrariedade jurisdicional colocando em
risco a efetividade desses direitos fundamentais?

O nosso objetivo geral trata-se de analise da aplicagdo da ponderacdo de bens e sua
legitimidade nos casos de colisdo envolvendo o direito fundamental ao meio ambiente com os
direitos fundamentais da propriedade e da livre iniciativa. Por objetivos especificos, pretende-
se identificar o fendmeno da colisdo de direitos fundamentais a partir de casos concretos da
jurisprudéncia nacional, como forma de observar a metodologia deciséria aplicada, baseada
na teoria de Robert Alexy, que envolve uma ponderacdo (proporcionalidade em sentido
estrito) de bens constitucionalmente protegidos. Averiguar se essa técnica decisoria confere
uma racionalidade e uma legitimidade a decisdo garantindo-se, assim, a seguranca juridica
que ¢ essencial ao Estado Democratico de Direito.

Para tanto, em um primeiro momento, sera abordada a diferenciacdo hermenéutica e
normativa entre principios e regras, uma vez que esta diferenciagdo, para muitos
doutrinadores, ¢ base estruturante de formulagdo e entendimento de uma teoria de principios.
Ap6s o estudo das espécies normativas, analisar-se-4 o meio de aplicacdo dos principios, qual
seja, a ponderagdo; e o meio de aplicagdo das regras, a subsunc¢ao.

Efetuada esta primeira etapa, partiremos para elucidagdo da ponderagiao em si. Desta
forma, ¢ primordial a realiza¢do de decomposi¢do do principio da proporcionalidade em suas
trés maximas: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (a ponderagao).
Finalmente, analisar-se-30 a estrutura da ponderac¢do, a formula do peso de Robert Alexy e as

leis de colisdo e ponderagao.
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No capitulo seguinte, abordar-se-do o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o direito fundamental a propriedade, bem como o direito
fundamental a livre iniciativa. Observar-se-30 suas respectivas caracteristicas inseridas na
Constituicao Federal de 1988 e seus reflexos no ordenamento juridico nacional.

No estudo do direito fundamental ao meio ambiente, proceder-se-a4 com a elucidagdo
da evolugdo historico-constitucional do dever fundamental ao meio ambiente, percorrendo-se
entre a garantia dos direitos sociais até os constitucionalizados deveres ecoldgicos. Além
disso, tratar-se-4 do carater duplo do direito fundamental ao meio ambiente, qual seja, de um
lado, abarcando uma dimensdo de direito subjetivo (em relagdo ao carater procedimental do
direito aos cidaddos) e, de outro, elementos da ordem objetiva (obrigagdes incididas ao
Estado). Finalizando este topico, analisar-se-4 a importancia da interdependéncia dos direitos
sociais com os ecologicos mediante os chamados direitos fundamentais socioambientais, que
formam o ideal Estado Socioambiental de Direito.

J& acerca do direito fundamental a propriedade, serd explanado um breve historico
sobre o mesmo, ressaltando-se a diversificada acep¢do dada a propriedade, conforme a
sociedade e o momento historico. Analisar-se-a a natureza constitucional da propriedade e sua
fungdo social, no sentido de compreender que, ao proprietario, ndo sdo garantidos direitos
apenas, mas também lhe sdo impostos obrigagdes no que se refere ao atendimento das
dimensdes social, econdmica e ambiental da propriedade.

Em um terceiro momento, sera abordado o direito fundamental a livre inciativa,
trazendo aspectos referentes a sua constitucionalizacdo e historico. Para tanto, inicia-se o
estudo da livre iniciativa analisando-se o direito inserido na ordem econdmica e a dupla
dimensdo desse principio: como principio constitucionalmente conformador e como principio
constitucional impositivo. Em seguida, decompor-se-a o principio da livre iniciativa na ordem
econdmica nacional no momento em que se manifesta nas atividades economicas, por meio
do livre mercado e da livre concorréncia. Por fim, o topico da livre iniciativa versara tema
relevante acerca da importancia de uma vinculagdo entre o desenvolvimento econémico, por
meio da liberdade de empreendimento e o atendimento a um desenvolvimento sustentavel,
com a eliminacdo das diferencas sociais ¢ com atendimento a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Finalmente, através de andlise empirica no ultimo capitulo, estudar-se-do acordaos
dos egrégios tribunais — TJ/AL, TJ/PA, TJ/RS, TJ/SC e STF — acerca do uso da ponderagdo
como método decisdrio nos casos em que haja a colisdo entre o direito fundamental ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado com os direitos fundamentais da propriedade e da livre
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iniciativa. Destarte, analisar-se-4 se o uso da ponderacao foi adequado, ou se houve, por parte
dos julgadores, arbitrariedade, e a (re)producdo jurisprudencial, com a mera citacdo da
expressdo “ponderacdo” banalizando-a. Para tanto, proceder-se-4 com a analise de discurso
jurisprudencial.

Na categoria do direito fundamental a propriedade analisar-se-30 os seguintes
julgados: Apelacao Civel n® 2013.073609-5 do TJ/SC; Agravo de Instrumento n® 0801245-
94.2014.8.02.0000 do TJ/AL; Agravo de Instrumento n°® 70052458874 do TJ/RS; e Apelacgdo
Civel n° 70018231142 do TJ/RS.

J& na categoria do direito fundamental a livre iniciativa, decompor-se-a as seguintes
jurisprudéncias: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 101 do STF; A¢ao
Direta de Inconstitucionalidade n® 3540 MS/DF do STF; Apelacao Civel em Mandado de
Seguranga n°® 2011.082253-4 do TJ/SC; e Mandado de Seguranga n°® 2015.00958716-11 do
TI/PA.

Deste modo, a presente pesquisa ¢ empirica qualitativa, com andlise de discurso
jurisprudencial sobre o tema. Utilizar-se-4, como marco de referéncia, a obra Teoria dos
Direitos Fundamentais”, de Robert Alexy (2008), especialmente a teoria dos principios e a
teoria da ponderagdo, que estdo no centro da teoria dos direitos fundamentais. Utilizar-se-4, na
pesquisa, o0 método indutivo-analitico. O marco temporal para a coleta de dados da pesquisa ¢
a partir da Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

A teoria de Robert Alexy ¢ empregada na presente dissertagdo como marco teorico
para a analise da legitimidade e racionalidade das decisdes acima mencionadas, quando o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado encontra-se em colisdo
com o direito fundamental a propriedade e com o direito fundamental a livre iniciativa.
Proceder-se-4 com o estudo dos conflitos identificados na jurisprudéncia de distintos tribunais
(TJ/RS, TJ/SC, TI/AL, TJ/PA e STF) a partir da CF/88, através da seguinte exploracdo nos
sites oficiais dos tribunais: “Direito ao meio ambiente e direito a propriedade”; “Direito ao

29, ¢

meio ambiente e direito a livre iniciativa”; “colisdo”; e “ponderacao”.
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2 DIREITOS FUNDAMENTAIS, INTERPRETACAO E A PONDERACAO

Robert Alexy (2008) desenvolveu sua Teoria dos Principios — a qual o presente
estudo terd como base tedrica — com cardter pods-positivista. O filésofo alemdo visou
responder as principais questdes de conflitos entre direitos fundamentais, em razdo do
destaque que o instituto da ponderacdo confere ao sopesamento dos principios juridicos.
Desse modo, Alexy elaborou uma teoria extremamente analitica e dogmatica determinando
uma “disseccdo sistematico-conceitual do direito vigente”', que teve como intento “a questio
acerca da decisdo correta e da fundamentagio racional no ambito dos direitos fundamentais”.?

A despeito da teoria de Alexy ser toda estruturada e baseada no Direito
Constitucional Alemao, muitos juristas, pelo mundo, acabaram por adotd-la. Entretanto,
montante exacerbado de normas e posicionamentos acerca do tema, acaba por dificultar o
conhecimento e a instrumentalizacdo da aplica¢do da técnica da ponderagdo no ordenamento
juridico brasileiro.

Para a aprecia¢do do tema ¢ importante proceder-se, preliminarmente, com o estudo
da diferenciagdo entre as normas juridicas, quais sejam, os principios e as regras. Para tanto,

apoiar-se-a no que doutrinam os autores Robert Alexy, Ronald Dworkin, entre outros.

2.1 NORMAS JURIDICAS: DIFERENCIACAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

A dogmatica juridica contemporanea distingue a existéncia de dois tipos de normas:
os principios e as regras. Assim, ¢ de fundamental importancia apresentar a distingdo entre
essas duas categorias normativas, para que, somente apos essa diferenciagcdo, possamos seguir
com o estudo da Teoria dos Principios e da colisdo entre direitos fundamentais.

Segundo a teoria proposta por Alexy, no que se refere a estrutura das normas de
direitos fundamentais, ¢ essencial a disting@o entre principios e regras e, nesse mesmo sentido,

o autor faz mengao que:

Essa distingdo ¢ a base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a solu¢do de problemas centrais da dogmatica dos
direitos fundamentais. Sem ela ndo pode haver nem uma teoria adequada sobre as
restricdes de direitos fundamentais, nem uma doutrina satisfatoria sobre colisdes,
nem uma teoria suficiente sobre o papel dos direitos fundamentais no sistema
juridico.’

" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sio Paulo:
2 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 43.
3 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 85.
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A diferencia¢do entre principios e regras, segundo Alexy, também proporciona a
estruturacdo de uma teoria normativo-material dos direitos fundamentais e “[...] a distingdo
entre regras e principios é uma das colunas-mestras do edificio dos direitos fundamentais.” *
Alexy aponta que uma precisa disting@o entre regras e principios seria o ponto de partida para
se chegar a uma resposta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade com relagdo
aos direitos fundamentais. A tese de diferenciacdo de principios e regras, adotada por Alexy, é
a diferenca qualitativa.’

Nesse mesmo sentido, Dworkin menciona que a distingdo entre principios e regras
tem natureza logica e se d4 em relagio a natureza da orientagdo que ofertam.® Barcellos e
Barroso referem que, ultimamente, a distingdo entre regras e principios passou a ser feita com
carater qualitativo ou estrutural, o “que veio a se tornar um dos pilares da moderna dogmatica
constitucional, indispensavel para a superacdo do positivismo legalista, onde as normas se
cingiam a regras juridicas.”’ Virgilio Afonso da Silva afirma que a devida diferenciagdo entre
principios e regras ¢ de grande importancia, pois ¢ através dela que definir-se-4 o conceito de
direito fundamental, sua estrutura, seu ambito de prote¢do, a relagdo entre diferentes direitos
fundamentais, bem como as suas restri¢des.”

Conclui-se, portanto, no sentido que a devida diferenciagdo entre as normas juridicas
— principios e regras — ¢ essencial para o estudo estrutural e para o desenvolvimento da

fundamentag¢do da Teoria dos Principios.

* ALEXY, Teoria dos Direito Fundamentais, p. 85.

5 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 85-90.

6 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
39.

7 BARCELLOS, Ana Paula de; BARROSO, Luis Roberto. O comeg¢o da Historia: a nova interpretagdo
constitucional: e o papel dos Principios no Direito brasileiro. In: SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacio
Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 281.

¥SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteudo essencial, restricdes e eficdcia. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 43.
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2.1.1 Regras: conceitos, caracteristicas e conflito entre regras

As regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo segundo Alexy. E ele
clarifica: “Regras contém, portanto, determinagoes no ambito daquilo que ¢ fatica e
juridicamente possivel.” Segundo Dworkin, as regras sdo “aplicaveis a4 maneira tudo-ou-
nada”, ou seja, ou uma regra ¢ valida para o caso, ou serd invalidada e nada contribuira para a
decisdo.'® Portanto, a regra é o instrumento do ordenamento juridico que descreve situagdes
faticas ou juridicas, com um grau de abstra¢do mais baixo.

b

L. N 11 . . .
Humberto Avila propds, em sua obra, = o seguinte conceito de regras, qual seja:

[...] sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicag@o se exige a avaliagdo
da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos
principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual
da descrigdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. [grifos do autor].

Nesse mesmo sentido, Silva menciona que as “regras expressam deveres definitivos

2

e sdo aplicadas por meio de subsungdo.”'? Por essas razdes as regras exigem que seu conteudo,
quando aplicavel a um caso concreto, seja plenamente satisfeito, e essa ¢ uma das principais
caracteristicas da regra, pois ela ndo admite sua aplicacdo parcial.

No caso de colisdo entre duas regras, uma delas devera ser invalidada.’ Quando da
colisdo entre regras e quando as consequéncias juridicas forem incompativeis, segundo Silva,
o conflito serd deliberado no &mbito da validade, ou seja, se as regras possuem como principal
caracteristica o prototipo de aplicagdo “tudo-ou-nada”, ndo ha a possibilidade que duas regras

completamente incompativeis coexistam; uma delas sera invalidada. Nesse sentido, Alexy

14
observa que:

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se introduz, em uma das
regras, uma clausula de exceg@o que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das
regras for declarada invalida. [...] Ao contrario do que ocorre com o conceito de
validade social ou de importdncia de norma, o conceito de validade juridica ndo é
graduavel. Ou uma norma juridica € valida, ou ndo é. Se uma regra ¢ valida e
aplicavel ao caso concreto, isso significa que também sua consequéncia juridica €
valida.

o ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 91.

' DWORKIN, Levando os Direitos a sério, p. 39.

' AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigo a aplicagio dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo:
Pc Editorial Ltda., 2005, p. 102.

"2 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, v. 798, p. 23-50,
abr./2002, p. 25.

> DWORKIN, Levando os Direitos a sério, p. 43.

'* ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 92.
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Regras ndo possuem uma dimensao de peso — como ¢ o caso dos principios. Segundo
. - . . . 15 :
Dworkin, “[...] regras s@o funcionalmente importantes ou desimportantes™ °, ou seja, se duas

regras entram em conflito, uma delas devera ser invalidada.

2.1.2 Principios: conceitos, caracteristicas e colisdo entre principios

Os principios, por sua vez, sdo mandamentos de otimizagdo que ordenam que algo
seja alcancado na maior medida possivel, considerando-se as circunstancias juridicas e faticas.

16 “[

Segundo Alexy, ...] a medida devida de sua satisfacio ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O dmbito das possibilidades
juridicas ¢ determinado pelos principios e regras colidentes.” Ainda, conforme menciona

Alexy:"

Sem desconsiderar a importdncia das regras, as possibilidades juridicas sdo
determinadas essencialmente pela oposi¢do de principios contrarios em alguma
medida. Por essa razdo os principios [...] sempre compreendem requisitos prima
facie, meramente. [grifos do autor].

Os principios descrevem valores e, por essa razdo, sdo normas com alto grau de

abstragdo. Humberto Avila'® propde o seguinte conceito de principios:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se
demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogdo. [grifos do
autor].

Dessa forma, os principios instituem fins a serem realizados e, para isso, € necessaria
a promoc¢ao de um estado ideal de coisas. Sdo normas do que deve ser e seu conteudo trata de
um estado ideal de coisas."”

Acerca da distingdo entre regras e principios, uma importante caracteristica ¢ a
dimensdo de peso que os principios possuem, ou seja, quando ha conflito entre principios, o

. , . . . 20
julgador devera analisar o conflito levando em conta o peso que cada um deles possui.

' ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 43.

' ALEXY, idem, p. 90.

" ALEXY, Robert. A dignidade Humana e a analise da proporcionalidade. In: ALEXY, Robert et al. Dignidade
Humana, Direitos sociais e o ndo-positivismo inclusivo. 1. Ed. Floriandpolis: Qualis, 2015, p. 18.

' AVILA, Teoria dos Principios, p. 102.

' AVILA, Teoria dos Principios, p. 70.
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Diferentemente da espécie normativa das regras, os principios admitem uma
realizacdo parcial do que a norma determina e, por essa razdo, possuem carater de
mandamento de otimiza¢do.”!

Nesse sentido, Silva assevera que:

[...] principios podem ser realizados em diversos graus. A ideia regulativa é a
realizagdo maxima, mas esse grau de realizagdo somente pode ocorrer se as
condigdes faticas e juridicas forem ideais, o que dificilmente ocorre nos casos
dificeis. Isso porque, ainda que nos limitemos apenas as condi¢des juridicas,
dificilmente a realizagdo total de um principio ndo encontrara barreiras na prote¢do
de outro principio ou de outros principios.*

Portanto, o balanceamento, entdo, seria 0 mecanismo determinante do grau adequado
de satisfacdo de um principio em relagdo as exigéncias de outros principios. Assim, segundo
Alexy,” o sopesamento é a forma adequada de aplicagio dos principios, quando colidentes.
Quando ha colisdo entre principios, diferentemente das regras, um dos principios devera ceder,
mas ndo serd invalidado. O que ocorrerd ¢ que um dos principios tera precedéncia em face do
outro, sob determinadas condi¢des do caso concreto.”*

Alexy nos ensina que os “Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade,
enquanto as colisdes entre principios — visto que sé principios validos podem colidir —

, . . . ~ 25 26
ocorrem, para além dessa dimensao, na dimensdo do peso.””” Segundo Alexy:

Principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas e
faticas. A mdxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de
sopesamento, decorre da relativizacdo em face das possibilidades juridicas. [...] Para
se chegar a uma decisdo é necessario um sopesamento nos termos da lei de colisdo.
[grifos do autor].

Deste modo, “[...] onde ha um catdlogo de direitos fundamentais constitucionalizados,

, o~ . ) . , . ~ . ~
ha colisdo in concreto.”*’ Principios, portanto, sdo “mandamentos de otimizag¢io”, que podem

* DWORKIN, Levando os Direitos a sério, p. 42-43.

21 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri¢des e eficacia. 2. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 45.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. O conteado essencial dos direitos fundamentais e eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado, v. 01, n. 04, out./dez, 2006, p. 27.

2 ALEXY, Robert. A Dignidade Humana e a analise da Proporcionalidade. In: ALEXY, Robert; [et al.].
Dignidade Humana, Direitos sociais e o nio-positivismo inclusivo. 1. Ed. Florianépolis: Qualis, 2015, p. 18.
** ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 93.

> ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 94.

2 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 117.

*” STEINMENTZ, Wilson. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria dos Advogados, 2001, p. 63.
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permitir ou proibir determinadas condutas e que podem ser satisfeitos em varios graus
dependendo, tanto das possibilidades faticas, quanto juridicas.*®
Uma das principais diferengas entre as espécies normativas - principios e regras -,

para Dworkin, ¢ justamente a “dimensio de peso”*’

que os principios possuem. Um principio
pode possuir uma importancia maior do que outro, e quando dois ou mais principios colidem,
dever-se-a resolver essa colisdo através da ponderagdo de bens, determinando qual principio
devera se sobrepor a outro.

Entretanto, conforme assevera Avila, ndo é apropriado falarmos que somente os
principios tém uma dimensdo de peso, isso porque, segundo o autor, as regras também
admitem um sopesamento de razdes, cuja importancia ¢ atribuida pelo aplicador. A dimensdo
axioldgica dos principios ndo ¢ “privativa dos principios, mas elemento integrante de
qualquer norma juridica, como comprovam os métodos de aplicacdo que relacionam, ampliam
ou restringem o sentido das regras em fungio dos valores e fins que elas visam resguardar.”’
Segundo Avila, também ¢ incorreto dizer que os principios “possuem uma dimensio de peso”,
porque “¢ a decisdo que atribui aos principios um peso em funcdo das circunstancias do caso
concreto.”"

Os direitos fundamentais sdo direitos que representam um conjunto de prerrogativas
normalmente vinculadas a dignidade da pessoa humana. Sao direitos imprescindiveis, também,
para a formacdo do Estado Democratico de Direito. Tais direitos fundamentais tém estrutura
de principios e t€m uma concepgdo mais genérica de otimizagdo, prima facie, que devem ser
realizados da melhor forma possivel, e conforme as situagdes do caso concreto. Como
encontramos no texto constitucional um rol extensivo de direitos fundamentais, na pratica,
esses direitos comumente colidem uns com outros, ou colidem com outros bens
constitucionalmente protegidos.

Por ser o meio ambiente uma norma abstrata, que requer, portanto, um
balanceamento, isso o torna um principio. Outrossim, por ser um direito fundamental —
conforme j& deliberando pelo egrégio STF — um principio, ao colidir com outros principios,

deve submeter-se a ponderacdo. Adiante, trataremos do instrumento juridico da ponderagao,

com fulcro na Teoria dos Principios de Alexy.

*® ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 90.
* DWORKIN, Levando os Direitos a sério, p. 42.

%% AVILA, Teoria dos Principios, p. 82.

I AVILA, Teoria dos Principios, p. 82.
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2.2 COLISAO DE PRINCIPIOS E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Observa-se que hd um importante atrelamento entre a Teoria dos Principios e o
Principio da Proporcionalidade (Verhdltnismdfigkeit), pois um implica o outro e vice-versa.>
Esse ultimo principio tem papel essencial no Direito Constitucional hodierno, isso porque,
com suas trés maximas parciais da adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito (ponderagdo), tem sido o método utilizado para o controle de constitucionalidade,
sempre quando ha restri¢do legislativa, ou colisdo.

A proporcionalidade tem sido muito abordada pelos doutrinadores e pela
jurisprudéncia no Brasil, porém, na maioria das vezes, equivocadamente considerada como
sendo sindnimo de razoabilidade. A técnica da proporcionalidade ndo tem sido tratada de
forma unissona,” sendo confundida também com proibigio de excesso.

Segundo Steinmetz:**

[...] diante da falta de unidade terminoldgica, a doutrina alemd encarregou-se de
produzir o consenso. Assim, assentou-se que o principio da proporcionalidade em
sentido amplo e proibicdo de excesso (Ubermaf3 Verbot) referem-se a uma mesma
coisa e que ambos os principios compreendem os principios parciais da adequag@o,
da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Contudo, na pratica jurisdicional brasileira, Silva deixa claro que, quando ¢ utilizada
a expressdo “principio da proporcionalidade”, nada tem a ver com a classificagdo das normas
de Alexy, mas que tal complexidade expressa a importancia dada a proporcionalidade, porém,
a proporcionalidade ¢, segundo Silva, uma regra. Por ndo poder ser sopesado e aposto em
medidas diversas conforme as situagdes do caso concreto, ndo hd como chamar-se “principio
da proporcionalidade”, uma vez que ele ¢ aplicado de maneira constante — isso com base na
teoria de Alexy. Ainda, segundo Silva, Alexy classifica a proporcionalidade explicitamente
como sendo uma regra, assim como os seus sub-elementos, portanto, devem ser aplicados por
meio da subsuncio.”

Muitos doutrinadores também discordam quando utilizam a proporcionalidade como
sendo sinénimo de proibicdo de excesso. Para esses autores, a proporcionalidade também ¢

. o~ . . ~ 36
aplicada aos casos de omissdo ou insuficiente agao estatal.

> ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 116.

*»SILVA, O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, p. 23.

** STEINMETZ, Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 148.
> STEINMETZ, Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 25-26.
** STEINMETZ, Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 26-27.
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Da mesma forma, ndo hd de confundir-se principio da razoabilidade com principio

ou regra da proporcionalidade. Através de ambos, segundo Steinmetz, busca-se:

[...] controlar as atividades legislativas e executivas, limitando-as para que ndo
restrinjam mais do que o necessario os direitos dos cidadédos, esse controle ¢ levado
. . . Y

a cabo de forma diversa, caso seja aplicado um ou outro critério.

Apesar de toda a discussdo em ambito nacional e internacional, nosso propdsito ndo
¢ aprofundar o estudo dessas imprecisdes conceituais acerca da proporcionalidade. Entretanto,
para compreendermos melhor o principio da proporcionalidade, passaremos ao estudo de suas
finalidades, sua estrutura, analisando os testes da adequacao (Grundsatz der Geeignetheit), da
necessidade, ou da exigibilidade, ou ainda da indispensabilidade (Grundsatz der
Erforderlichkeit), e da proporcionalidade em sentido estrito, ou ponderacdo (Grundsatz der

VerhdltnismdfSigkeit im engeren Sinne).
2.2.1 Testes da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito

As maximas parciais da proporcionalidade — adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito — apesar de serem muito mencionadas na doutrina patria,
a fazem de forma laconica, ndo apontando qual a relagdo entre as trés e como aplica-las.
Segundo Humberto Avila, um dos problemas suscitados com sua aplicagdo diz respeito ao
funcionamento da proporcionalidade. Sobre a aplicabilidade das trés méximas da

proporcionalidade ele alega:*®

Os meios devem ser adequados para atingir um fim. Mas em que consiste,
precisamente, a adequagdo? Os meios escolhidos devem ser necessarios entre
aqueles disponiveis. Mas o que significa ser necessdrio? As vantagens da utilizagéo
do meio devem superar as desvantagens. Mas qual o sentido de vantagens e
relativamente ao qué e a quem elas devem ser analisadas? Enfim, os trés exames
envolvidos na aplicagdo da proporcionalidade s6 aparentemente sdo incontroversos.
[grifos do autor].

. . 39
Nesse sentido, esclarece Silva:

Com isso, sdo ignoradas algumas regras importantes da aplicacdo da regra da
proporcionalidade, impossibilitando sua correta aplicagdo pelos tribunais brasileiros.

* STEINMETZ, Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 28.
** AVILA, Teoria dos Principios, p. 205.
¥ SILVA, O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, p. 34.
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Uma dessas regras, trivial a primeira vista, mas com importantes consequéncias, ¢ a
ordem pré-definida em que as sub-regras se relacionam.

Silva salienta que a ordem pré-definida dos subprincipios ¢ fundamental na aplicagao
do principio da proporcionalidade, ou seja, a analise da adequacdo precede a da necessidade,
que, por sua vez, precede a da proporcionalidade em sentido estrito. Com relagcdo a essa

particularidade, Silva*’ menciona que:

[...] a aplicagdo da regra da proporcionalidade nem sempre implica a andlise de
todas as suas trés sub-regras. Pode-se dizer que tais sub-regras relacionam-se de
forma subsidiaria entre si. Essa é uma importante caracteristica, para a qual ndo se
tem dado a devida aten¢do. [grifos do autor].

Subsidiariedade, para Silva, entdo, significa dizer que o exame da necessidade
somente serd obrigatorio se a colisdo ja ndo tenha sido resolvida pelo exame da adequacdo, e
que, a aplicag@o da técnica da ponderacdo somente sera exigida, tdo-somente se a questdo ja
ndo tiver sido solucionada com os exames precedentes da adequacio e da necessidade.”' As
trés maximas parciais expressam a ideia da otimizagdo e, por esse motivo, a natureza dos
principios provoca a maxima da proporcionalidade reciprocamente.*’

Procede-se com a apreciagdo da proporcionalidade sempre que houver uma medida
concreta designada a satisfazer um fim. Assim, € necessario proceder com a seguinte analise,

segundo Avila:

[...] das possibilidades de a medida levar a realizagdo da finalidade (exame da
adequacdo), de a medida ser a menos restritiva aos direitos envolvidos dentre
aquelas que poderiam ter sido utilizadas para atingir a finalidade (exame da
necessidade) e de a finalidade publica ser tdo valorosa que justifique tamanha
restri¢do (exame da proporcionalidade em sentido estrito).*’

Um exemplo classico jurisprudencial de atendimento ao exame dos trés

subprincipios da proporcionalidade ¢ a ADC n® 9 do STFE,* ou seja, sem uma relagio de

*'SILVA, O proporcional ¢ o razoavel. In: Revista dos Tribunais, p. 34.

*I'SILVA, O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, p. 34.

42 ALEXY, Robert. Principios Formais. Trad. Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. In: LOPES, Ménica
Sette; SALIBA, Aziz Tuffi; TRIVISONNO, Alexandre Travessoni Gomes (Orgs.)/ ALEXY, Robert. Principios
Formais e Outros Aspectos da Teoria Discursiva do Direito. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014, p.
06.

* AVILA, Teoria dos Principios, p. 206.

* ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA PROVISORIA n° 2.152-2, DE 1° DE
JUNHO DE 2001, E POSTERIORES REEDICOES. ARTIGOS 14 A 18. GESTAO DA CRISE DE ENERGIA
ELETRICA. FIXACAO DE METAS DE CONSUMO E DE UM REGIME ESPECIAL DE TARIFACAO. 1. O
valor arrecadado como tarifa especial ou sobretarifa[sic] imposta ao consumo de energia elétrica acima das
metas estabelecidas pela Medida Provisoria em exame sera utilizado para custear despesas adicionais,
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causalidade “meio-fim” e, sem o exame gradual da adequagdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito, ndo se pode proceder com o devido exame da
proporcionalidade, por carecerem elementos que o sdo estruturantes.*” A ADC n® 9 do STF
declarou constitucionais os artigos 14 a 18 da Medida Provisoria n® 2.152-2 de 1° de Junho de
2001, que convalidou os atos praticados com base nas medidas provisorias anteriores, erga
omnes, ¢ com efeito vinculante. A mencionada medida provisoéria criou a Camara de Gestao
da crise de energia elétrica, do conselho do Governo, onde se estabeleceu diretrizes de
consumo, como a cobranga de tarifa especial e a suspensdo do fornecimento de energia

o . o1~ 46
elétrica. Segundo o mencionado acordao:

Estd plenamente demonstrado, em face da crise de energia elétrica, a
proporcionalidade e¢ a razoabilidade das medidas tomadas. Ha adequagio e
necessidade nas regras impostas pela aludida medida proviséria. Como bem
destacou o ilustre requerente na inicial ‘o que loca a relagdo custo-beneficio, é
melhor que se estabelegam metas, que se institua a tarifa adicional, que se proceda a
suspensdo temporaria do fornecimento de energia elétrica do que se sujeite a
sociedade brasileira ao risco do colapso ndo controlado, cujos prejuizos sdo
incomensuraveis (fls.119). A progressividade das medidas coercitivas revela,
inequivocamente, a adocdo de medidas menos onerosas, consagrando a
razoabilidade e proporcionalidade do programa. Ressalte-se, por oportuno, que o
programa preserva situacdes excepcionais (v.g. hospitais), o que mais uma vez
demonstra a saciedade o seu carater razoavel. [grifo nosso].

Os exames da adequagdo e da necessidade expressam a otimizagado dos principios, no
que diz respeito as possibilidades faticas. J& a ponderagdo, ou seja, a maxima da
proporcionalidade em sentido estrito, exprime a otimizacdo em relagdo as possibilidades
juridicas.*” O principio da adequagdo (Grundsatz der Geeignetheit) exige, entio, que o meio

leve a realizagdo de um fim especifico. A acepgdo de fim, para Avila,*® é a seguinte:

decorrentes da implementagdo do proprio plano de racionamento, além de beneficiar os consumidores mais
poupadores, que serdo merecedores de bonus. Este acréscimo ndo descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se de
um mecanismo que permite a continuidade da prestacdo do servigo, com a captagdo de recursos que tém como
destinatarios os fornecedores/concessionarios do servigo. Implementagdo, em momento de escassez da oferta de
servi¢o, de politica tarifaria, por meio de regras com forca de lei, conforme previsto no artigo 175, III da
Constituicdo Federal. 2. Atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, tendo em vista a
preocupagdo com os direitos dos consumidores em geral, na ado¢do de medidas que permitam que todos
continuem a utilizar-se, moderadamente, de uma energia que se apresenta incontestavelmente escassa. 3.
Reconhecimento da necessidade de imposi¢do de medidas como a suspensdo do fornecimento de energia elétrica
aos consumidores que se mostrarem insensiveis a necessidade do exercicio da solidariedade social minima,
assegurada a notificagdo prévia (art. 14, § 4°, II) e a apreciagdo de casos excepcionais (art. 15, § 5°). 4. Agéo
declaratoria de constitucionalidade cujo pedido se julga procedente. (STF, ADC 9, DF, Rel. Min. Néri da
Silveira, data do julgamento 13/12/2001).

* AVILA, Teoria dos Principios, p. 206.

“ BRASIL, STF. ADC n° 9, Relator(a): Min. Néri da Silveira, j. em 13/12/2001. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=883>. Acesso em: maio de 2015, p. 27.

*" ALEXY, Principios formais. In: Principios Formais e outros aspectos da teoria discursiva do Direito, p. 06.
* AVILA, Teoria dos Principios, p. 206-207.
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Fim significa um estado desejado de coisas. Os principios estabelecem, justamente,
o dever de promover fins. Para estruturar a aplicagdo do postulado da
proporcionalidade ¢ indispensavel a determinagdo progressiva do fim. Um fim vago
e indeterminado pouco permite verificar se ele é, ou ndo, gradualmente promovido
pela adogdo de um meio. Mais do que isso, dependendo da determinagdo do fim, os
proprios exames se modificam; uma medida pode ser adequada, ou ndo, em fungio
da propria determinabilidade do fim. [grifo do autor].

Ha, portanto, com a analise da adequacao, uma relagdo empirica entre o meio e o fim,
onde o aplicador vai prevalecer-se de um meio, cuja eficacia colabora diretamente para a
realizacdo de forma gradual do fim. Silva menciona que a adequacdo tem sido mal
conceituada pelos doutrinadores nacionais, isso porque eles mencionam ser a adequagdo o
instrumento apto para “alcanc¢ar” um fim pretendido. Para Silva, a tradugdo do verbo fordern
— utilizado pelo Tribunal Constitucional Alemao — ¢ equivocada, uma vez que o termo correto
seria “fomentar”.*

Silva®® enuncia que somente serd considerada uma agio inadequada, quando o seu
emprego ndo acarretar qualquer contribuigdo para fomentar a efetivacdo do fim que se
pretende alcancar. Portanto, somente serd adequada uma medida, quando a sua aplicagdo fizer
com que “o objetivo legitimo pretendido seja alcangado ou pelo menos fomentado.”"

Passado o exame da adequacdo, procede-se com o exame da necessidade (Grundsatz
der Erforderlichkeit), também denominado de exame da exigibilidade, da indispensabilidade,
da menor ingeréncia possivel, ou exame da interven¢io minima. E um exame
imprescindivelmente comparativo, ou seja, pergunta-se se ndo existe outra medida restritiva
estatal, distinta da utilizada, mas da mesma forma adequada e eficaz, menos nociva ao direito
fundamental em analise.’>

Segundo Steinmetz, na maxima parcial da necessidade, identificam-se quatro

ressalvas essenciais, quais sejam:

A primeira, ja exposta, ¢ o da ingeréncia ou intervengdo minima no exercicio do
direito fundamental pelo seu titular. A segunda é a de que se parte da hipotese de
que havia ou pode haver uma medida alternativa menos gravosa. E a presenca do
elemento da duvida. Nesse sentido ¢ o principio da desconfianga. A terceira nota
essencial ¢ a da comparabilidade dos meios ou das medidas de restri¢do.
Inicialmente, compara-se adotando o critério da menor prejudicialidade. Se houver
empate no quesito prejudicialidade, entdo verifica-se qual é o meio ou medida mais

* SILVA, O proporcional ¢ o razoavel. In: Revista dos Tribunais, p. 36.

Y SILVA, O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, p. 37.

> BOROWSKI, Martin apud SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o Razoavel. Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo, v. 798, p. 23-50, abr./2002, p. 36.

> STEINMETZ, Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 151.
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eficaz [...]. A quarta nota essencial é a dimensdo empirica. E um juizo de contetido
;. .- , . . 4- - 153
empirico aquele que indica qual é o meio menos prejudicial.

Silva menciona que:

Um ato estatal que limita um direito fundamental ¢ somente necessario caso a
realizagdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida, com a mesma
intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito
fundamental atingido.54

Assim, o exame da necessidade ¢ fundamental, isso porque ndo seria admissivel a
escolha de uma medida estatal restritiva de um direito fundamental se tivesse outra medida,
com a mesma eficacia, que restringisse o direito fundamental afetado em menor escala.
Portanto, ¢ um juizo empirico “[...] que indica qual €, entre os meios igualmente eficazes, o

1.”>° Evidencia-se a relevancia do exame da necessidade.

menos gravoso ou o menos prejudicia

Posteriormente a analise da necessidade da medida estatal restritiva, proceder-se-4 ao
teste da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, ao exame da ponderagdo. Com relagao
a maxima parcial da ponderacdo, sera efetuada uma decomposicdo de forma aprofundada

neste estudo, no item que segue.

2.3 PONDERACAO

Congregando as ideias alvitradas até o presente momento, a base estruturadora da
teoria dos principios ¢ a diferenciacdo tedrica entre regras e principios. Entdo, regras sdo
comandos definitivos, aplicadas por meio da subsuncdo. J4 os principios sdo comandos de
otimizac¢do, que exigem que algo seja realizado na maior medida possivel, conforme as
possibilidades faticas e juridicas. As possibilidades juridicas sdo originadas
fundamentalmente por principios colidentes e, por isso, os principios tém carater prima facie.
A determinagdo de um grau de cumprimento de um principio em relacdo as exigéncias de
outro ¢ feita através da ponderagdo. Assim, ponderacdo ¢ a maneira especifica de aplicagdo

s r 56
dos principios.

> STEINMETZ, Colisio de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 151.

**SILVA, O proporcional e o razoavel. In: Revista dos Tribunais, p. 38.

> STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de direitos
fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso da. (Org.). Interpretaciio constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 41.

*® ALEXY, Principios formais. In: Principios Formais e outros aspectos da teoria discursiva do Direito, p. 05.
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Para Silva, as “possibilidades faticas dizem respeito as medidas concretas que podem
ser utilizadas para o fomento e a protecio de direitos fundamentais.””’ Com relagdo a
ponderacdo, quando dois ou mais direitos fundamentais colidem, a efetivacdo de cada um
deles depende do grau de efetivacdo dos demais, e o sopesamento entre eles perquire alcancar

um o6timo grau de efetivacao para todos. Silva menciona que:

A otimizacdo de um direito fundamental, nesse caso, vai depender das
possibilidades juridicas presentes, isto ¢, do resultado do sopesamento entre
principios colidentes, que nada mais é do que a sub-regra da proporcionalidade em
sentido estrito.

Sobre a proporcionalidade em sentido estrito, ou 0 método da ponderacdo (Grundsatz

der Verhdltnismdfigkeit im engeren Sinne), Avila®® menciona que:

O exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a comparagdo entre a
importadncia da realizagdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais.

[...] Trata-se, como se pode perceber, de um exame complexo, pois o julgamento
daquilo que serd considerado como vantagem e daquilo que serda contado como
desvantagem depende de uma avaliagdo fortemente subjetiva”. [grifos do autor].

A ponderagdo de bens, entdo, ¢ um instrumento juridico que visa adotar uma decisdo
em caso de conflitos entre direitos fundamentais onde um direito, ou um bem, devera ter
precedéncia sobre outro. O método da ponderacdo foi desenvolvido, pioneiramente, no TCF
alemdo, no famoso caso de Liith, onde decidia-se acerca da colisdo entre o direito
fundamental a livre manifestacdo de opinido (LF, art. 5°, pardgrafos 1 e 2) e a protecdo a
atividade industrial face a um incitamento ao boicote. O Tribunal resolveu, levando em conta
situagdes do caso in concreto, que o direito fundamental a liberdade de expressdo prevaleceria,
porquanto ndo comprometia interesses de outro individuo, vez que seria uma atividade
industrial. A partir da referida decisdo, a ponderacdo comecou a ser difundida nos
ordenamentos juridicos pelo mundo, como instrumento metodoldgico decisoério para
resolucao de conflitos entre direitos e outros bens fundamentais.

Segundo Canotilho,®® a ponderagio ou balanceamento de bens difundiu uma

alteracao metodologica no direito constitucional, isso por conta de trés fatores, quais sejam:

°TSILVA, O proporcional e o razoavel, Revista dos Tribunais, p. 44.

¥ SILVA, idem, p. 44.

* AVILA, Teoria dos Principios, p. 217.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. In: STEINMETZ,
Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade, 2001, p. 141.
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(a) a inexisténcia de uma hierarquia abstrata de bens constitucionais, o que exige
uma norma de decisdo que considere as circunstancias do caso concreto; (b) a
natureza principal de muitas normas constitucionais, o que, na hipdtese de colisdo,
exige um juizo de peso, um balanceamento, uma ponderagdo, portanto, uma solugéo
diferenciada do conflito de regras (antinomia), na qual ha um juizo de validez; (3)
“fractura[sic] da unidade de valores de uma comunidade que obriga a leituras varias
dos conflitos de bens, impondo uma cuidadosa analise dos bens em presenca ¢ uma
fundamentag¢do rigorosa do balanceamento efectuado[sic] para a solugdo dos
conflitos”. (grifo do autor)

O principio da ponderagdo ¢ abreviado de forma singular por Alexy, na denominada
“lei da ponderacdo”, qual seja: “Quanto maior ¢ o grau da nao-satisfacdo ou de afetacdo de
um principio, tanto maior deve ser a importancia da satisfagio do outro.”®' Segundo Alexy, o

exame da proporcionalidade em sentido estrito pode ser feito em trés etapas, quais sejam:

No primeiro é avaliado o grau da ndo-satisfagdo ou afetacdo de um dos principios.
Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia da satisfagdo do principio
colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da
satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou a ndo-satisfacdo do outro
principio.
Com vistas a todo o exposto, explicita ¢ a importancia do exame da
proporcionalidade em sentido estrito, ou da ponderacio, mormente no que pese ao

estabelecimento de diretrizes metodoldgicas, com a finalidade de analise das medidas

restritivas que direitos fundamentais suportam.

2.3.1 Estrutura da ponderacio e a Formula de Peso

A ponderagdo ¢ um instrumento metodologico utilizado para resolver uma
incompatibilidade entre normas prima facie. A ponderacdo ¢ uma estrutura composta por trés
elementos: a lei da ponderacdo, a formula de peso e as cargas de argumentagdo. Através
desses trés elementos ¢ possivel fundamentar-se uma relacdo de precedéncia condicionada
entre principios colidentes, para somente assim estabelecer qual deles deve determinar a
solugdo para o caso concreto.”

Ana Paula de Barcellos esclarece que ¢ possivel visualizar trés maneiras diferentes
de executar a ponderacdo. A ponderacdo, primeiramente, ¢ trazida como a forma de aplicagdo

dos principios; em segundo lugar, a técnica da ponderacdo versaria no

' ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 167.

2 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 594.

% PULIDO, Carlos Bernal. Estructura y limites de la ponderacién. 1989. Disponivel em:
<http://publicaciones.ua.es/filespubli/pdf/02148676RD49949854.pdf>. Acesso em: 24 set. 2015. p. 07-08.
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balanceamento/sopesamento dos bens constitucionalmente protegidos em conflito, como
forma de atingir uma conclusdo mais adequada; e, em terceiro lugar, muitos doutrinadores
entendem a ponderacdo em um sentido mais amplo, como elemento proprio e imprescindivel
ao discurso e as decisdes racionais.**

A ponderagdo, que ¢ a terceira maxima da proporcionalidade, diz respeito as
possibilidades juridicas. A “lei da ponderagdo” determina que “Quanto maior for o grau de
ndo-satisfacdo ou de afetagdo de um principio, tanto maior terd que ser a importancia da
satisfacdo do outro.”®

O intérprete, ao aplicar a ponderacdo, deverd percorrer determinadas etapas. Com

isso0, ao tratar da estrutura da ponderagdo, analisam-se as suas trés etapas sucessivas:

Primeiro: determinagdo (“mensuragdo”) do grau de ndo-satisfacdo ou de ndo-
realizag@o de um principio (o principio restringido). Trata-se de “quantificar” o grau
de intensidade da intervencgdo ou da restricdo. Segundo: avaliagdo da importancia
(“peso”) da realizagdo do outro principio (o principio oposto). Terceiro:
demonstragdo de que a importancia da realizagdo do principio oposto justifica a nédo-
realizagdo do principio restringido.®®

Os dois primeiros passos sdo equivalentes, pois versam sobre a defini¢do de qual o
grau de afetagdo ou ndo satisfagdo do primeiro principio, e também determinam qual a
importancia na satisfacdo do principio oposto. Segundo Alexy, o grau de afetagdo de um
principio pode ser leve, médio ou intenso. Pulido exemplifica com o caso de uma crianca nao
ser levada ao hospital pelos pastores evangélicos afetaria a vida e a saide dessa crianga, sendo,
portanto, uma afetacdo de grau intenso. E a satisfacdo da liberdade de culto dos pastores
poderia ser graduada como leve ou média.®’

Adverte-se que o grau de limitagdo de um dos principios, no caso concreto, ndo ¢ a
unica varidvel relevante para determinar, no terceiro passo da ponderagdo, se a satisfacdo do
segundo principio justifica a limitacdo do primeiro. A segunda varidvel chama-se “peso

abstrato”. Segundo Carlos Bernal Pulido®®:

La variable del peso abstracto se funda en el reconocimiento de que, a pesar de que a
veces los principios que entran en colision tengan la misma jerarquia en razon de la

64 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005, p. 24-27.

% ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 167.

% STEINMETZ, Wilson. Principio da Proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de direitos
fundamentais. In: SILVA, Virgilio Afonso da. (Org.). Interpretacio constitucional. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 42.

7 PULIDO, Estructura y limites de la ponderacién, p. 09-10.

% PULIDO, idem, p. 10.



33

fuente del derecho en que aparecen — por ejemplo, dos derechos fundamentales que
estan en la Constitucion tienen la misma jerarquia normativa — en ocasiones uno de
ellos puede tener una mayor importancia en abstracto, de acuerdo con la concepcion
de los valores predominante en la sociedad.”

Como exemplo disso, Pulido afirma que o principio de prote¢do a vida tem um peso
abstrato maior que a liberdade, pois, para exercer qualquer dos outros direitos fundamentais,
antes, é necessario garantir-se a vida.”

A terceira varidvel da ponderagdo ¢ a chamada “variavel S”, que determina a garantia
das apreciacdes empiricas sobre a restri¢do que a medida examinada, no caso concreto, ilustra

. ;. . ., . 1 .
sobre os principios relevantes. Sobre a referida variavel, Pulido’' afirma o seguinte:

La existencia de esta variable surge del reconocimiento, de que las apreciaciones
empiricas relativas a la afectacion de los principios en colision pueden tener un
distinto grado de certeza, y, dependiendo de ello, mayor o menor debera ser el peso
que se reconozca al respectivo principio.

Voltando ao caso da afetacdo do direito a saude da menina evangélica, tal afetagdo
devera ser considerada como intensa, se existir certeza do perigo de morte. Ao contrario, serd
uma afetacdo média, quando os médicos ndo conseguirem comprovar as consequéncias de a
crianga ndo receber tratamento médico especifico.”

Na aplicacdo do direito constitucional, a lei da ponderagdo ¢ diferentemente
explicitada. A apreciagdo dos principios e da discricionariedade legislativa demandam,
entretanto, uma definicdo mais concisa da estrutura da ponderagdo. Para isso, a lei da
ponderacio teve que ser melhor formulada, surgindo a ilustre “formula do peso”,”* de Alexy,

qual seja:

Ii . Wi .R;
ij - W+ R:
I Wj. R;j

% Tradugdo da autora: “A variavel do peso abstrato se funda no reconhecimento de que, apesar de que as vezes
os principios que entram em colisdo tém a mesma hierarquia em razdo da fonte de direito em que aparecem — por
exemplo, dos direitos fundamentas que estdo na Constituicdo que tém a mesma hierarquia normativa — em
alguns casos um deles pode ter uma maior importancia em abstrato, de acordo com a concepgdo de valores
predominantes na sociedade”.

O PULIDO, idem, p. 10.

"' PULIDO, idem, p. 12.

™ Tradugdo da autora: “A existéncia da variavel surge do reconhecimento de que as apreciagdes empiricas
relativas a afetagdo dos principios em colisdo podem ter um distinto grau de certeza, e, dependendo dele, maior
ou menor devera ser o peso que se reconhece ao respectivo principio”.

7 PULIDO, Estructura y limites de la ponderacién, p. 12.

" ALEXY, A Dignidade Humana e a anélise da Proporcionalidade. Dignidade Humana, Direitos sociais e o
néo-positivismo inclusivo, p. 20.
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O W, ; representa o peso concreto do P; quando ele, em um caso concreto, colide
com o principio P ;. Entdo, essa formula de peso define o peso concreto com o quociente dos
trés fatores que estdo em cada lado da ponderacio. I; representa a intensidade da interferéncia
em P;. Ja[; representa a importancia do cumprimento do principio colidente P;, mas, I;
também pode significar a intensidade de interferéncia em P;. W; e W; representam os pesos
abstratos dos principios P; e P j, respectivamente. Normalmente, tratando-se de colisdo entre
direitos fundamentais, esses pesos abstratos sdo iguais, e eles se anulam reciprocamente.”

I; e I;, assim como W; e W; representam a dimensdo material da ponderagdo. R; ¢ R;
representam a certeza das suposi¢des empiricas € normativas que dizem respeito a questdo de
qudo intensa € a interferéncia de P; ¢ qudo intensa a interferéncia em P; seria se a
interferéncia em P; fosse omitida. Além disso, a certeza das suposi¢des empiricas e
normativas pode também relacionar-se a classificagdo dos pesos abstratos, ou seja, a W; e a
W;. A certeza € um fator epistémico.”®

Importante mencionar que, com o passar dos anos, Alexy tem representado a certeza
em ambos os lados da formula de peso pelas varidveis R; € R;. Em algumas de suas
publicagdes, o autor definiu R; € R; apenas como suposigdes empiricas.”’ Contudo, conforme

o proprio Alexy,

[...] isso ndo se encaixa bem ao fato de ja no Pds-escrito da Teoria dos direitos
fundamentais, ou seja, em 2002, eu ter ressaltado a importancia sistematica da
distingdo entre discricionariedade epistémica empirica e discricionariedade
epistémica normativa.”® [grifos do autor].

Alexy profere que isso também ndo tem relagdo com a segunda lei da ponderacdo, a
denominada “lei da ponderacao epistémica”, que determina que “Quanto mais pesada for uma
interferéncia em um direito fundamental, maior deve ser a certeza das premissas que a
justificam.””

Apenas a titulo de informagdo, importante ressaltar que R; e R; deverdo, nesta nova

formulagdo, serem compreendidas como se referindo tanto a premissas normativas, quanto a

premissas empiricas, expressado pela seguinte equacdo: (R; = R; . R}').Entdo, a versdo

" ALEXY, A Dignidade Humana e a anélise da Proporcionalidade. Dignidade Humana, Direitos sociais e o
nio-positivismo inclusivo, p. 20.

" ALEXY, A Dignidade Humana e a anélise da Proporcionalidade. Dignidade Humana, Direitos sociais e o
nio-positivismo inclusivo, p. 20-23.

"7 ALEXY, Robert. On balancing and subsumption. In: Ratio Juris, 16, 2003, p. 446.

" ALEXY, Principios formais. In: Principios Formais e outros aspectos da teoria discursiva do Direito, p. 09.
" ALEXY, Principios formais. In: Principios Formais e outros aspectos da teoria discursiva do Direito, p. 09.
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refinada da formula de Alexy, a qual ¢ denominada de “Formula do peso completa

refinada”,* resulta da seguinte maneira:

_ Ii. Wi R{.R}

i~ 7. ] e n
I}.W].R]-.Rj

A formula de peso, que ¢ formal, exige valores para os pesos abstratos, para os graus
de interferéncia e para a certeza das suposi¢cdes empiricas. Com essa problematica, Alexy
desenvolveu uma escala triddica para preencher essas variaveis da formula de peso, quais
sejam: 2%, 2% ¢ 22, ou seja, 1, 2 € 4 ¢, no caso de certeza das suposi¢des empiricas, 2°, 271 e
272, ou seja, 1, % ei. Assim, em um caso concreto, apos a aplicacdo desses valores, se o

resultado for maior que 1, P;, deve prevalecer; se o resultado for menor que 1, P;, deve
prevalecer, e se o resultado for igual a 1, ocorrera um empate.®’

Ressalta-se que as referidas formulas foram mencionadas no presente trabalho, de
forma superficial, apenas a titulo de informagao.

O terceiro elemento estrutural da ponderagdo ¢ a “carga de argumentac¢ao”, que opera
quando ha empate entre os valores resultantes da formula de peso. A carga de argumentagdo ¢
utilizada para decidir quando os pesos dos principios sdo idénticos. Com relagdo a esse
elemento, Alexy apresenta dois posicionamentos contrarios: um no capitulo final da obra
“Teoria dos direitos fundamentais”, e outra no epilogo da “Teoria dos direitos fundamentais”,
escrito 15 anos depois.*

Primeiramente, Alexy defende a existéncia de uma carga argumentativa a favor da
liberdade juridica e da igualdade juridica, que coincidiria com a maxima “in dubio pro
libertate”. Com base nisso, nenhum outro principio oposto a liberdade e a igualdade juridicas
poderia prevalecer sobre elas, somente por “razdes mais fortes”.*

. .4 84 .
Nesse sentido, Pulido™" menciona que:

Como consecuencia, si una medida afectara a la libertad o a la igualdad juridica y
los principios que la respaldan no tuviesen un mayor peso que éstas, entonces, la

% ALEXY, Principios formais. In: Principios Formais e outros aspectos da teoria discursiva do Direito, p.
10-11.

' ALEXY, Robert. A Dignidade Humana e a analise de Proporcionalidade. In: ALEXY, Robert; BAEZ, Narciso
Leandro Xavier; SILVA, Rogério Luiz Nery da (orgs.). Dignidade Humana, Direitos sociais e o nao-
positivismo inclusivo. Florianopolis: Qualis, 2015, p. 20-23.

2 PULIDO, Estructura y limites de la ponderacién, p. 14.

% PULIDO, Estructura y limites de la ponderacién, p. 14-16.

% PULIDO, Estructura y limites de la ponderacién, p. 16.
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medida resultaria ser desproporcionada e, si se tratase de una ley, ésta deberia ser
declarada inconstitucional.*’

Entretanto, Alexy, em epilogo da sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”,
aborda um posicionamento contrario, determinando que, em caso de empate ndo seria julgado
a favor da liberdade e da igualdade juridica, mas a favor do legislador e do principio
democratico. Com o empate, entdo, a lei deve ser declarada constitucional, por ter sido
produzida dentro da competéncia que a Constitui¢io concede ao legislador.*

Portanto, apos as consideracdes acerca da estruturagcdo e etapas da ponderacdo, em

um proximo momento, pretender-se-4 analisar as objecdes a técnica da ponderagao.

2.3.2 Objecdes e contra-objecoes a ponderacio

De fato, ¢ por deveras exigente a Teoria dos Principios de Alexy (2008),
principalmente no que diz respeito as etapas da proporcionalidade. No entanto, a
complexidade ndo a resguarda das criticas, que sera objeto de analise a partir desse topico.

Explicitamente, no ordenamento juridico brasileiro, ha uma “elevacdo da
ponderagio ¥ como a forma de aplicagio por exceléncia dos direitos fundamentais,
principalmente em se tratando de colisdo entre direitos fundamentais. Entretanto, na maioria
dos julgados analisados, ha apenas uma breve citacdo da teoria de Alexy, bem como da
ponderagdo, ¢ ndo hd a correta aplicacdo da regra da proporcionalidade e de suas trés
maximas.

Apesar da ponderagdo ser a metodologia decisdria elegida pelos egrégios tribunais
brasileiros, para resolver os conflitos entre direitos fundamentais, temos que ter em mente que
a técnica do sopesamento ndo ¢ algo matematico, que garante uma resposta inica e correta em
todos os casos. Com relagio aos limites da ponderagio, Pulido™ afirma que, “Por el contrario,
tiene diversos limites de racionalidad que deparan al intérprete un irreducible margen de

., . , . . 89
accion, en el que puede hacer valer su ideologia y sus propias valoraciones.””” E como

% Tradugio da autora: “Como consequéncia, se uma medida afetar a liberdade ou a igualdade juridica e os
principios que a respaldam néo tiverem peso maior do que estas, entdo a medida resultaria desproporcional, e se
tratasse de uma lei, esta deveria ser declarada inconstitucional”.

8 PULIDO, Estructura y limites de la ponderacién, p. 16.

7 SILVA, Virgilio Afonso da. Ponderagdo e objetividade na interpretagdo constitucional. In: Ronaldo Porto
Macedo Jr.; Catarina Helena Cortada Barbieri (orgs.). Direito e interpretacio: racionalidades e institui¢des,
Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 364.

% PULIDO, Estructura y limites de la ponderacién, p. 28-29.

% Tradugio da autora: “ Ao contrario, tém diversos limites de racionalidade que oferecem ao intérprete uma
irredutivel margem de agdo, onde pode fazer valer sua ideologia e suas proprias valoragdes.”



37

mencionado anteriormente, para a aplicabilidade da ponderagdo, hd de se seguir pressupostos
especificos.
Uma das importantes e mais duras criticas a ponderacao, ¢ a ameaga ao principio da

separagdo de poderes. Segundo Steinmetz,”

[...] o exame da proporcionalidade, pelo Judiciario, das intervengdes legislativas nos
direitos fundamentais acarretaria o enfraquecimento do Legislativo, poder

LRI

democratico legitimo, e poderia, no limite, resultar em um “Estado de juizes” “ou
governo de juizes”. Tanto mais real seria a ameaga a separagdo de poderes quanto
mais intensiva e extensiva fosse a aplicag@o do principio da proporcionalidade.

Conforme Emnest Forsthoff,”' o uso da ponderagdo estreitaria a liberdade do
legislador ao criar leis, o que geraria uma “degradacdo da legislagdao”. Nesse mesmo sentido,
Hans Huber’” afirma que esse tipo de principio geral de direito configura-se perigoso, e pode
favorecer a uma ‘“dessubstancializa¢do” normativa, principalmente pelos juizes. A “super-
expansdo” do principio da proporcionalidade, nomeada pela doutrina alemd, concederia
excessivos poderes ao Poder Judicidrio no controle dos atos dos Poderes Legislativo e
Executivo.”

Como contra-obje¢do a critica da ameaca a separacdo dos poderes, importante
ressaltar que a proporcionalidade tem por escopo averiguar se uma medida restritiva —
normativa, legislativa ou judicial — de direito fundamental ¢ adequada, necessaria ou
proporcional em sentido estrito. O principio da proporcionalidade ¢ um instrumento de
contengdo nas “[...] intervengdes nos direitos fundamentais contrarias a Constituicdo ou nela
ndo justificadas. Nao se pode invocar a separacdo de poderes para deixar em aberto a
possibilidade de os direitos fundamentais ficarem a livre disposi¢do do legislador.”*

Nesse sentido, Bonavides menciona que, “de fato, o principio da proporcionalidade
produz uma certa ascendéncia do juiz sobre o legislador, mas ndo a ponto de violar o
principio da separagio dos poderes.””

Outra critica versa sobre a violagdo dos Principios da Seguranca Juridica e da

Igualdade, que se d4 com a aplicabilidade discricionaria da ponderagdo e da relativizagdo da

% STEINMETZ, Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade, p. 194.

* FORSTHOFF, Ernest apud STEINMETZ, Wilson. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da
proporcionalidade, p. 194-195.

> HUBER, Hans apud STEINMETZ, idem, p. 195.

> STEINMETZ, idem, p. 195-196.

** STEINMETZ, idem, p. 196.

> BONAVIDES, Paulo apud STEINMETZ, Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da
proporcionalidade, p. 196.
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lei, resultante do uso da proporcionalidade. Sob a o6tica do processo penal, Gonzalez-Cuellar

96 . .
Serrano ™ menciona o seguinte:

[...] las criticas que oponen al principio de proporcionalidad los principios de
seguridad juridica y de igualdad se apoyan en la importancia de las formalidades
procesuales (Justizformigkeit) en el proceso penal y en las negativas experiencias
historicas e las que ha conducido la concesion a los 6rganos de persecucion de una
discrecionalidad desvinculada de estas tltimas. La desformalizacion — se aduce — ha
derivado siempre en degeneracion del proceso penal y en conversion de la busqueda
de la verdad en arbitrariedad juridica.97

Contudo, certeza juridica ndo quer dizer ter conhecimento prévio e, ainda, ter certeza
incondicional sobre qual a decisdo que um juiz adotard em um caso concreto, mas que O
magistrado estd vinculado a certos teores normativos e a determinados procedimentos para
tomar uma decisdo. Segundo Gonzalez-Cuellar Serrano, essa obje¢d0o ao principio da
proporcionalidade ndo ¢ suficientemente forte para enfraquecer a vigéncia e importancia
constitucional que tem a proporcionalidade.”

Em relagdo estritamente ao uso da ponderagdo, uma das mais graves criticas faz-se
sob a otica da sua metodologia em si, que coloca a ponderagdo em questdo quanto a sua
racionalidade. Com relacdo as objecdes metodologicas, Alexy (2008) refere que certas criticas

ndo consideram a ponderagdo um modelo aberto a um controle racional. O autor afirma que,

Valores e principios ndo disciplinam sua propria aplicagdo, e o sopesamento, ficaria
sujeito ao arbitrio daquele que sopesa. Onde comega o sopesamento terminaria o
controle por meio de normas e métodos. Ele abriria espago para o subjetivismo e o
decisionismo dos juizes.”

Segundo Alexy, tais consideragdes seriam levadas em conta se, com elas, se quiser
referir que a ponderagdo ndo ¢ um método que conduza, em todo e qualquer caso, a uma

decisdo exclusiva, mas essa objecdo ndao ¢ procedente, quando “dai se conclui que o

1 55100

sopesamento ¢ um procedimento ndo-racional ou irraciona Entretanto, a lei de colisdo,

% GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Nicolas apud STEINMETZ, Wilson. Colisdo de Direitos
Fundamentais e Principio da Proporcionalidade, p. 197-198.

" Tradugdo da autora: “[...] as criticas que se opdem ao principio da proporcionalidade, os principios da
seguranca juridica e da igualdade sdo baseados na importancia de formalidades processuais (Justizformigkeit) no
processo penal e nas negativas experiéncias historicas o que levou a concessdo aos 6rgdos de persecugdo a uma
discricionariedade desligada destas ultimas. O informalizagdo - argumenta-se - sempre resultou da degeneracéo
do processo penal e a conversdo da busca da verdade em arbitrariedade juridica.”

% STEINMETZ, Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade, p. 198.

% ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 163-164.

1% ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 164.
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proposta por Alexy, prova que a ponderagdo ¢ um procedimento racional, a qual descreve a

estrutura da solugdo da colisdo entre principios.

Segundo Ana Paula de Barcellos, as obje¢des a ponderacdo ocorrem, basicamente,
em duas ocasides: quando envolve a colisdo entre direitos fundamentais previstos na

Constituicdo, e quando aventa a modalidade denominada pelos americanos de ad hoc

101
balancing.

O juiz, ao utilizar a ponderag@o no caso concreto, sem seguir quaisquer diretrizes ou
parametros abstratos que vinculem o magistrado, nada mais ¢ do que a modalidade ad hoc
balancing. A questdo fica ainda mais controvertida, quando a ponderagdo envolve a colisao
entre direitos fundamentais.'”> Sobre essa questdo, abordar-se-a, em capitulo especifico, o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Barcellos sistematiza, em sua obra, as principais obje¢des a ponderagdo, quais sejam:

A ponderagdo seria uma técnica inconsistente do ponto de vista metodoldgico. As
nogdes de balanceamento ou sopesamento sdo vagas e ndo veiculam uma idéia[sic]
clara sobre o conteudo da técnica. Além disso, ndo ha pardmetros racionais para a
ponderacdo e inexiste um padrdo de medida homogéneo e externo aos bens em
conflito capaz de pesar de forma consistente a importancia de cada um deles. A
auséncia de parametros impede até mesmo que se verifique se uma ponderagdo
levada a cabo é ou ndo correta.

Por conta da inconsisténcia metodologica, a ponderacdo admite um excessivo
subjetivismo na interpretacdo juridica, e, portanto, enseja arbitrariedade e
voluntarismo.

A ponderagdo arruina as conquistas proprias do Estado de direito, em especial a
contengdo do arbitrio por meio da legalidade (enunciados gerais e abstratos) e a
seguranga juridica dai decorrente, trasmudando o Estado de direito em um ‘Estado
de Ponderagdo’.

A logica da ponderagdo transforma a aplicagdo do direito em um novo processo
politico, no qual vantagens e desvantagens serdo livremente (re)avaliadas por érgaos
que ndo tém legitimidade para exercer esse oficio, em franca violagdo ao principio
da separacdo de poderes.

Quando envolve a Constituicdo, a ponderagdo acaba por aniquilar a conquista da
normatividade de suas disposic¢des, ja que dilui a certeza da previsibilidade que
deveriam caracteriza-las, especialmente quando se trate de clausulas pétreas. A
ponderacdo submete tais disposi¢des ao jogo proprio da politica e a
imprevisibilidade, ameagando sobretudo os direitos fundamentais.

Na maior parte dos casos, o juiz manifestara as convicgdes comuns a maioria da
populagdo acerca dos diferentes temas constitucionais. Historicamente, porém, os
direitos fundamentais tém previsdo constitucional justamente para estarem a salvo
dos humores das maiorias. Se tais direitos puderem ser livremente submetidos a
ponderagdo, na pratica eles estardo sendo langados as maiorias novamente. E nem se
tratard de uma maioria politica, eleita, que represente os diferentes segmentos da
sociedade [...], mas apenas da opinido pessoal de um juiz ou de um grupo de juizes
sobre o assunto.'’

"I BARCELLOS, Ponderagio, racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 50.
2 BARCELLOS, idem, p. 50.
% BARCELLOS, Ponderagio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 50-53.
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Acerca da tese que sustenta que o sopesamento possibilita sempre uma decisdo
racional, Alexy (2008) a refuta alegando que a Teoria dos Principios nunca propods tal
alegacdo, e que sempre ressaltou que a ponderacdo nao ¢ um procedimento que conduza, em
todo e qualquer caso concreto, a um resultado tnico e certeiro. Ele menciona que “[...]
embora o sopesamento nem sempre determine um resultado de forma racional, isto ¢ em
alguns casos possivel, e o conjunto desses casos ¢ interessante o suficiente para justificar o
sopesamento como método.”'*

Como visto anteriormente, Alexy elaborou uma série de formulas, além de casos que
poderiam ser decididos pelo escalonamento tridadico. Além disso, o autor vislumbra que
existem alguns casos onde ha o que ele denomina de “casos de impasses”. Justamente, a partir

desses casos que Alexy admite que a ponderacdo poderd levar a uma “discricionariedade

estrutural para sopesar.”'”” Alexy elucida o seguinte:

E isso tem que ser assim, porque as intensidades de intervencdo e os graus de
importancia ndo sdo passiveis de serem metrificadas com o auxilio de uma escala
deste tipo. Com certa frequéncia, a simples classificagdo como leve, mediano ou
sério ja cria problemas. As vezes consegue-se, com certo esfor¢o, distinguir entre
leve e sério, e em alguns casos até mesmo isso parece ser impossivel. Por isso,
escalonamentos juridicos s6 sdo possiveis com limiares relativamente rudimentares,
e isso nem mesmo em todos os casos.'*°

Alexy acaba por reconhecer a existéncia de casos de impasse, em que ¢ imperativo
uma discricionariedade estrutural para a realizagdo da ponderacdo. A guisa de uma conclusao,

Alexy menciona:

Os direitos Fundamentais ndo sdo um objeto passivel de ser dividido de uma forma
tdo refinada que exclua impasses estruturais — ou seja, impasses reais no
sopesamento —, de forma a torna-los praticamente sem importancia. Nesse caso,
entdo, de fato existe uma discricionariedade para sopesar, uma discricionariedade
estrutural tanto do Legislativo quanto do Judiciario.'"’

Essas sdo consideragdes de grande valia, porém sabe-se que hd, independentemente
do uso ou ndo da ponderacao pelo magistrado, de voluntarismo e arbitrariedade por conta do
ultimo. As decisdes, devidamente fundamentadas dependerdo sempre das convicgdes e do

humor dos magistrados. A propria autora Barcellos, nesse sentido menciona que:

'“ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 595.
'ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 603.
'ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 603.
"ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 611.
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[...] parte da critica resumida acima seria aplicavel, ainda que em menor intensidade,
a interpretagdo juridica como um todo, especialmente nas hipoteses em que o
intérprete estd diante de principios que veiculem valores ou opg¢des politicas, ou
ainda diante de conceitos vagos que exijam determinago.'

Podemos considerar a ponderagdo um método decisorio seguro, desde que o julgador
siga devidamente as diretrizes da proporcionalidade — adequagdo, necessidade e ponderagado —
e, do mesmo monte, adote a formula de peso, elaborada com exceléncia por Alexy, seguindo

todos os passos da ponderagdo, de forma a chegar-se a uma decisdo justa e racional.

% BARCELLOS, Ponderagio, racionalidade e atividade jurisdicional, p. 53.
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO, A PROPRIEDADE E A LIVRE INICIATIVA

Antes de adentrarmos na analise de discurso propriamente dita, analise esta que trata
da colisdo entre os direitos fundamentais ao meio ambiente, a propriedade e a livre iniciativa,

¢ de essencial importancia o estudo desses trés direitos fundamentais especificamente.

3.1 DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE
EQUILIBRADO

A constitucionalizagdo do meio ambiente decorreu, efetivamente, da Declaracio de
Estocolmo, no ano de 1972, onde se proclamou, de forma pioneira, ser 0 meio ambiente um
direito fundamental de todos. O principio primeiro da Declaracdo de Estocolmo determinou

que:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de
condigdes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita
levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene obrigagdo de proteger e
melhorar 0 meio ambiente para as geragdes presentes e futuras. [...].'"

Desse modo, a Declaragdo de Estocolmo foi a primeira grande Convengdo
internacional preocupada com o meio ambiente, que declarou o “direito humano ao meio
ambiente.”''” Com a crescente crise ecolégica mundial e em um mundo pés-segunda guerra,
muitas nagdes mobilizaram-se no sentido da tutela do meio ambiente, como forma de
combater a degradagdo ambiental desenfreada. Ressalta-se que a denominada crise ambiental
decorreu da busca incansavel pelo desenvolvimento econdmico e cientifico, através do
esgotamento dos recursos naturais, o que agravou a polui¢do mundial, com o aumento de
emissdo de gés carbonico, ocasionando graves danos ambientais, como, por exemplo, as
mudangas climaticas.

Destarte, ao final do século XX, varias constituicdes pelo mundo,""" influenciadas

pelas grandes convengdes e mobilizagdes ambientais, consagraram o direito ao meio ambiente

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragio de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano. In:
Anais das Nacdes Unidas sobre o Meio Ambiente Humano. Estocolmo, 1972.

"YGAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 22.

"' Como ¢ o caso, por exemplo, da Constituigio Peruana de 1993 (art. 2°), a Lei Fundamental Alema de 1994
(art. 20a), assim como a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (art. 225).
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como sendo um direito fundamental, inerente a garantia do principio da dignidade da pessoa
humana.

O direito, ao deparar-se com essa crise ambiental global, teve que buscar o
restabelecimento do equilibrio e da protecdo aos direitos sociais e ambientais, por se tratar de
uma ameaga direta ao Estado Democratico de Direito.''* Nesse sentido, Fensterseifer e Sarlet

. 113
mencionam que

Para além de um bem-estar individual e social, as construgdes juridico-
constitucionais caminham hoje no sentido de garantir ao individuo e a comunidade
como um todo o desfrute de um bem-estar ambiental, ou seja, de uma vida saudavel
com qualidade ambiental, o que se apresenta como indispensavel ao pleno
desenvolvimento da pessoa e ao desenvolvimento humano no seu conjunto. [grifo
dos autores]

O art. 225 da Constituigdo Federal de 1988 determina que todos tém direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo, essencial a sadia
qualidade de vida, além de impor, ao poder publico e a coletividade, o dever de defendé-lo e

preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.

3.1.1 Evolucio historico-constitucional do dever fundamental ao meio ambiente: dos

direitos sociais aos deveres ecologicos

O movimento ambientalista foi consagrado, dentre tantos outros momentos historicos,
pela Conferéncia de Estocolmo em 1972. Decorrente dessa importante convengdo, diversas
nagdes constitucionalizaram a prote¢do ao meio ambiente como: a do Brasil, de 1988 (art.
255); a Constituicao Peruana, de 1993 (art. 2°); a Constituicao da Argentina, de 1994 (art. 41);
a Constituicdo da Bulgaria, de 1971; a Lei Fundamental Alema, com a emenda de 1994 (art.
20a); dentre tantas outras.'*

Ap6s o século XVIII, com a queda do absolutismo, através da Revolugdo Francesa,

houve a consagracdo do individuo superando a sua qualidade até entdo de sudito, surgindo os

chamados direitos de primeira geragdo, quais sejam: a igualdade, a liberdade e a propriedade

"2 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito Constitucional Ambiental: Constituicio,
Direitos Fundamentais e Prote¢do do Ambiente. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 46

'3 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Socioambiental e minimo existencial
(ecologico?): algumas aproximacdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado Socioambiental e Direitos
Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.12.

"* ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Propriedade, posse e meio ambiente: uma ponderagdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p. 52-53.
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privada. Essa concep¢do individualista desenvolveu-se com o liberalismo do século XIX.
Posteriormente, surgiram os direitos sociais e politicos resultantes das lutas por mais
liberdade aos cidaddos, os chamados direitos fundamentais de segunda geragao.

Finalmente, em um momento pds segunda guerra mundial, passou-se a se
desenvolver os direitos de 3* geracdo, ndo mais individualistas, mas de direitos coletivos, e é
nesse momento que incluiu-se o direito fundamental a protecdo do meio ambiente. Diante
disso, o direito a0 meio ambiente torna-se um direito fundamental, apesar de ndo constar
expressamente no art. 5° da CF/88 como tal. Corrobora-se, nesse sentido, o que determina o §
2° do referido dispositivo que estabelece que “os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢ao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Mesmo constando a tutela ao meio ambiente em nossa Carta Magna, houve, durante
alguns anos, muita discussdo entre os doutrinadores e pela jurisprudéncia patria sobre o
reconhecimento do direito ao meio ambiente como sendo um direito fundamental. Toda essa

discussdo foi solucionada com decisao do Egrégio STF, cuja ementa menciona:

MEIO AMBIENTE — DIREITO A PRESERVACAO DE SUA INTEGRIDADE
(CF, ART. 225) — PRERROGATIVA QUALIFICADA POR SEU CARATER DE
METAINDIVIDUALIDADE — DIREITO DE TERCEIRA GERACAO (OU DE
NOVISSIMA DIMENSAO) QUE CONSAGRA O POSTULADO DA
SOLIDARIEDADE — NECESSIDADE DE IMPEDIR QUE A TRANSGRESSAO
A ESSE DIREITO FACA IRROMPER, NO SEIO DA COLETIVIDADE,
CONFLITOS INTERGERACIONAIS (..). COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. CRITERIOS DE SUPERACAO DESSE ESTADO DE
TENSAO ENTRE VALORES CONSTITUCIONAIS RELEVANTES - OS
DIREITOS BASICOS DA PESSOA HUMANA E AS SUCESSIVAS GERACOES
(FASES OU DIMENSOES) DE DIREITOS (RTJ 164/158, 160-161) — A
QUESTAO DA PRECEDENCIA DO DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO
AMBIENTE: UMA LIMITACAO CONSTITUCIONAL EXPLICITA A
ATIVIDADE ECONOMICA (CF, ART. 170, VI) - DECISAO NAO
REFERENDADA - CONSEQUENTE INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE
MEDIDA CAUTELAR. A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO
AMBEINTE: EXPRESSAO CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO
FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A GENERALIDADE DAS PESSOAS. - Todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico
direito de terceira geragdo (ou de novissima dimensdo), que assiste a todo o género
humano (RTJ 158/205-206). Incube, ao Estado e a propria coletividade, a especial
obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geragoes,
esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ 164/158-161).
O adimplemento desse encargo, que ¢ irrenunciavel, representa a garantia de que
ndo se instaurardo, no seio da coletividade, os graves conflitos intergeracionais
marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se impde, na
protecio desse bem essencial de uso comum das pessoas em geral. Doutrina [...].""

"5 STF. ADI n° 3540 MC, Relator(a): Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2005, DJe
03/02/2006. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387260>.
Acesso em: 20 out. 2016.
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O art. 225, § 1°, do Capitulo VI da CF/88, determina que:

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder publico:

I - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais € prover o manejo
ecologico das espécies e ecossistemas;

I - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e
fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de material genético;

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

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade;

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

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

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

O disposto no artigo pressupde o ambito negativo e positivo da atuagdo do Estado.

Anizio Pires Gavido Filho menciona que:

A delimitagdo negativa significa: i) a recusa da estatizag@o, no sentido de que a
tutela do ambiente ¢ uma fungdo de todos, e ndo apenas do Estado; ii) a insuficiéncia
da visdo liberal no sentido de que o Estado n@o se resume a um mero Estado de
policia, confiante na obtengdo da ordem juridica ambiental pelo livre jogo de forgas
contrapostas. Por seu turno, a delimitagdo positiva significa: i) a abertura ambiental
no sentido de que os individuos possam obter do poder publico todas as informagdes
sobre o ambiente; ii) a participagdo dos individuos nas questdes relativas a defesa e
prote¢do do ambiente, notadamente no ambito dos procedimentos administrativos
que tratam das questdes ambientais; iii) o associacionismo ambiental no sentido de
que a sociedade, regularmente organizada, possa valer-se dos instrumentos da
democracia para exercitar pressdo sobre o legislador e o administrador em relagéo as
questdes ambientes[sic], inclusive exercer a dedugdo de pretensdo jurisdicional por
intermédio de agdes para a preservagdo e reparagdo de agdes ou omissdes estatais ou
privadas lesivas a0 ambiente.'

O direito ao ambiente sadio e ecologicamente equilibrado configura-se como direito
fundamental na ordem constitucional positiva brasileira. O referido direito consagrou-se
diante da crise ambiental, como a polui¢do dos ecossistemas, a partir de um mundo pds-guerra,

do qual surgiram inimeros movimentos ambientalistas. Assim, avaliando a incapacidade dos

16 GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, p. 24-25.
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direitos de liberdade e mesmo dos direitos sociais, o reconhecimento a um direito
fundamental ao meio ambiente constituiu-se o eixo essencial das discussdes politico-juridicas
e constitucionais hodiernas.

O bem ambiental se centra no ideal do interesse transindividual ou metaindividual,
também denominados de direitos difusos, situados no intermédio entre o publico e o privado,
ndo pertencendo a ninguém em especifico e, a0 mesmo tempo, a todos, sendo classificados
como Direito Fundamentais de Terceira Geragao.

Diante do exposto, conclui-se ser indiscutivel a fundamentalidade do direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado, consagrado como tal internacionalmente, pelo

constituinte brasileiro, pela doutrina patria e pelo egrégio STF.

3.1.2 Carater duplo do direito fundamental ao meio ambiente

Assim como todos os direitos fundamentais, o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado apresenta um cardter duplo, na medida em que abarca uma
dimensao de direito subjetivo, além de elementos da ordem objetiva. O direito fundamental ao
ambiente mostra-se como elemento da ordem objetiva, ou seja, tem seu teor apregoado nas
obrigacdes incididas ao Estado, visando garantir o direito ao ambiente ecologicamente
equilibrado para todos. Um exemplo do ambito objetivo ¢ o art. 225, § 1° da CF/88, quando
define objetivos estatais para a realizacdo e garantia do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

O § 1° do art. 225 da CF/88, desse modo, estabelece competéncias para a Unido,
Estados e Municipios, “[...] conferindo-lhes fung¢des preventivas, restauradoras e
promocionais relativas ao ambiente.” Sobre o direito fundamental ao meio ambiente como

determinagio objetiva do Estado, Gavido Filho''’ menciona o que segue:

O significado dessa configuragdo do direito fundamental ao ambiente como
determinag@o de objetivo estatal é que as técnicas operativas do Estado estdo
dirigidas a um ‘fim’ fundamental, que é ‘proteger e melhorar a qualidade de vida e
defender e restaurar o meio ambiente’.

Outro exemplo da configuracdo do direito fundamental ao meio ambiente, na

perspectiva de elemento objetivo, encontra-se no art. 225, § 1°, inciso IV da CF/88, o qual

""GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito Fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 41.
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encarrega aos institutos federais promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino,
e da respectiva normalizacdo infraconstitucional sobre a politica nacional de educacdo
ambiental (art. 3°, caput e inciso I da Lei n® 9.795/99).

Essa dimensao do direito ambiental como um fim do Estado ndo é muito debatida, ao
contrario da dimensao subjetiva do direito ambiental. Nesse sentido, Gavido Filho menciona

que:

A configuragdo do direito a0 ambiente como um direito subjetivo estaria impedida
porque as questdes ambientais estdo além da concepgdo individualista do sujeito de
direito, proprio da modernidade e, também, porque os direitos subjetivos, enquanto
tém como arquétipos os direitos de propriedade, representam exatamente o contrario
do que se necessita para a prote¢do dos recursos naturais que, em um sistema de
mercado, sdo bens comuns, de livre disposicdo, de interesses difusos e gratuitos.118

Contudo, ha o reconhecimento da dimensdo subjetiva do direito ao meio ambiente
em relagdo ao carater procedimental desse direito. Isso porque ndo ha como definir o que seria
um “meio ambiente ecologicamente equilibrado”; o que € possivel ¢ permitir aos individuos
os direitos de informacao, participacdo, tutela administrativa e jurisdicional do meio ambiente.

A esse respeito Gavido Filho refere que:

No modelo constitucional e infraconstitucional brasileiro, o carater procedimental
do direito fundamental ao ambiente manifesta-se pelo direito de o cidaddo promover
acdo popular para anular ato lesivo ao ambiente (art. 5°, LXXIII da Constituigdo);
pelo direito de constituicdo de associa¢des de defesa do ambiente, conferindo-lhes
legitimidade ativa para a agdo civil ptblica em favor da prote¢do do ambiente (art.
1°, I, combinado com o art. 5°, II da Lei 7.347/85); pelo direito a informagdo e
direito de participagdo (art. 225, §1°, IV da Constituicdo combinado com o art. 10°,
§1°, da Lei 6.938/81 e art. 11 da Resolugdo 01/86 do Conselho Nacional do Meio
Ambiente), inclusive com realizacdo de audiéncia publica para discussdo do estudo
prévio de impacto ambiental (art. 1° da Resolugdo 09/87 do Conselho Nacional do
Meio Ambiente).'"’

Outrossim, o direito fundamental ao ambiente apresenta carater de direito subjetivo,
no sentido que todos os cidaddos podem pleitear o direito de defesa contra atos danosos ao
ambiente. Um exemplo ¢ o art. 5° inciso LXXIII da CF/88, que legitima o cidaddao a

promover agdo popular contra ato lesivo ao meio ambiente, in verbis:

Art. 5°[..]:
[...] LXXIII - qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor agdo popular que vise a
anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a

"8 GAVIAO FILHO, Direito Fundamental ao ambiente, p. 41.
" GAVIAO FILHO, Direito Fundamental ao ambiente, p. 41-42.
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moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural,
ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia;

Da coesdao desses dois elementos (subjetivo e objetivo), decorre a configuragdo
juridico-constitucional completa do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

3.1.3 Estado Socioambiental de Direito

Diversas conferéncias internacionais e nacionais acerca da protecdo do meio
ambiente corroboraram a vinculagdo direta da saude da biosfera com as condi¢des sociais e
econdmicas dos paises. Isso porque a desigualdade social, resultante do desenfreado
desenvolvimento econdmico das nagdes, acarretou no esgotamento de boa parte dos recursos
naturais, desencadeando a terrivel crise ambiental que nos assola. Nesse sentido, Sarlet e

Fensterseifer' >’ mencionam que:

O Relatoério Nosso Futuro Comum (ou Relatorio Bruntdland), datado de 1987, da
Comissdo Mundial sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento da Organizagdo das
Nag¢bes Unidas, na antessala da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento (1992), reconheceu a nossa dependéncia existencial
em face da biosfera e destacou o quadro de desigualdade social na base do projeto
de desenvolvimento econémico e social levado a cabo até entdo no cenario mundial,
revelando que uns poucos paises ¢ comunidades no mundo consomem e esgotam
boa parte dos recursos naturais, ao passo que outros, em um ndmero maior,
consomem muito pouco e vivem na perspectiva da fome, da miséria, da doenca e da
morte prematura. De 14 pra ca, tanto a degradacdo do ambiente quanto a
desigualdade social apenas foram agravadas. [grifo dos autores].

A resolucdo da crise ambiental e dos problemas sociais decorrem essencialmente do
combate a desigualdade social. Entretanto, ¢ notorio que os direitos sociais ndo foram
suficientemente eficazes para garantir direitos bésicos sociais aos cidaddos. O direito
ambiental surge exatamente das dificuldades do Estado em “[...] enfrentar uma nova e
complexa situagdo posta no seio da sociedade industrial: a degradagdo ambiental.”'*' Com
isso, transmuta-se o Estado (Constitucional) de Direito para Estado Socioambiental de Direito,
ou alcunhado de outras formas como: Estado Pés-social, Estado Constitucional Ecologico,

Estado de Direito Ambiental, Estado do Ambiente, Estado Ambiental, Estado de Bem-Estar

20SARLET; FENSTERSEIFER, Direito Constitucional Ambiental, p. 115.
2l SARLET; FENSTERSEIFER, Direito Constitucional Ambiental, p. 116.
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Ambiental e Estado Sustentavel.'*” Importante ressaltar que o termo adotado na presente
dissertacdo sera o Estado Socioambiental.

Tudo quanto foi dito nos leva a compreender que a degrada¢do ambiental e a
desigualdade social caminham juntas, e acabam lesando profundamente a dignidade das
populagdes. Destarte, a importincia de tutelar-se conjuntamente os direitos sociais e
ecologicos, constituindo verdadeiros direitos fundamentais socioambientais. A esse respeito,

Sarlet e Fensterseifer referem que:

[...] é perceptivel que é precisamente (também, mas ndo exclusivamente!) neste
ponto que reside a importancia de uma tutela compartilhada e integrada dos direitos
sociais e dos direitos ecoldgicos, agrupados sob o rotulo genérico de direitos
fundamentais socioambientais (DESCA), assegurando as condi¢des minimas para a
preservacdo da qualidade de vida, aquém das quais podera ainda haver vida, mas
essa ndo serd digna de ser vivida. No sentido de ampliar o nucleo de direitos sociais,
de modo a atender as novas exigéncias para uma vida digna, especialmente em razdo
da ‘nova’ questdo ambiental. [grifo dos autores]'?

Vale dizer que os direitos sociais devem abarcar direitos como alimentagdo, moradia,
assisténcia médica, educacdo, trabalho, dentre outros, além do importantissimo direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Igualmente, os movimentos ambientalistas devem
comunicar-se com os movimentos sociais.'**

Na historia do desenvolvimento da acepc¢do de uma justiga ambiental, principalmente
nos Estados Unidos, na década de 80, decorreram as pautas ambientais de movimentos sociais.
Nao ha davida de que os principais propagadores da justiga ambiental sdo os movimentos e

associacdes ligadas aos direitos civis e, mais recentemente, ao direito a um meio ambiente

, \ ~ . 12
saudavel as presentes e futuras geragdes. Sarlet e Fensterseifer' > referem que:

[...]1 qualquer institucionalizagdo das demandas ecoldgicas deve passar
necessariamente pelo enfrentamento dos direitos sociais, como premissas para uma
condi¢do cidadd, conciliando tais mundos e afirmando a propria dimensdo
integrativa e interdependente de tais direitos na conformag@o de uma tutela integral
da dignidade da pessoa humana no horizonte politico-juridico de um
socioambientalismo. [grifo dos autores].

A interdependéncia dos direitos sociais aos direitos ambientais, mediante a inser¢ao,

no mundo juridico, dos denominados direitos fundamentais socioambientais, decorre da

22 SARLET; FENSTERSEIFER, Direito Constitucional Ambiental, p. 116-117.
2 SARLET; FENSTERSEIFER, Direito Constitucional Ambiental, p. 117.
2 SARLET; FENSTERSEIFER, Direito Constitucional Ambiental, p. 117-118.
2 SARLET; FENSTERSEIFER, Direito Constitucional Ambiental, p. 118.
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defini¢do de desenvolvimento sustentavel na esfera do Estado Socioambiental de Direito.'*
Destarte, o desenvolvimento sustentdvel tem como requisito essencial o crescimento
econdmico agregado aos cuidados ao meio ambiente. Para isso, ¢ fundamental a redistribui¢ao
equitativa dos ganhos sociais e econdmicos, além dos ambientais a todos os individuos.

O meio ambiente, sob uma perspectiva da justica redistributiva, deve ser visto como
um bem fundamental de todos — incluindo a fauna e flora —, e os riscos e danos causados pelo
homem, como 6nus a serem distribuidos de forma igualitaria.

Ha alguns autores que correlacionam a perspectiva da busca por uma justica
ambiental como sendo uma “especializacdo da justi¢a distributiva”, por estar diretamente
vinculada com a ideia de justa distribuicdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado a

12 o .
todos os seres humanos.'?” A proposito, Sarlet e Fensterseifer referem que:

[...] ainda, que se o desenvolvimento ndo elimina a pobreza absoluta, ndo propicia
um nivel de vida que satisfaga as necessidade essenciais da populagdo em geral,
consequentemente, ndo pode ser qualificado como sustentavel. A protecdo ambiental,
portanto, estd diretamente relacionada a garantia dos direitos sociais, ja que o gozo
desses ultimos ¢ dependente de condigdes ambientais favoraveis, como, por
exemplo, o acesso a agua potavel (através de saneamento basico, que também é um
direito fundamental social integrante do conteudo do minimo existencial), a
alimentagdo sem contaminagdo quimica (por exemplo, de agrotoxicos e poluentes
organicos persistentes), a moradia em area que ndo apresente poluicdo atmosférica,
hidrica ou contaminagdo do solo (como, por exemplo, na cercania de areas
industriais), ou mesmo riscos de desabamento (como ocorre no topo de morros
desmatados e margens de rios assoreados).'**

H4 um novo paradigma de Estado de Direito que tem por objetivo garantir a
dignidade da pessoa humana, bem como todos os direitos fundamentais — de todas as
dimensdes — com o escopo de instituir um modelo juridico-politico-econdmico em
consonancia com o principio do desenvolvimento sustentavel. Nesse sentido, Sarlet e

Fensterseifer dizem que:

As dimensdes dos direitos humanos e fundamentais, na sua esséncia, materializam
as diferencas refragdes do principio da dignidade da pessoa humana, pilar central da
arquitetura constitucional contemporanea, portanto, do Estado Socioambiental,
reclamando uma compreensdo integrada, desde logo incompativel com um sistema

261dem, p.119.

"HERCULANO, Selene, apud RAMME, Rogério Santos. Da justica ambiental aos direitos e deveres
ecologicos: conjecturas politicos-filosoficas para uma nova ordem juridico-ecolégica. Caxias do Sul: Educs,
2012, p.101.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito & satide e protegio do ambiente na perspectiva
de uma tutela juridico-constitucional integrada dos direitos fundamentais socioambientais (DESCA). In: Boletim
do Instituto de Satde, vol. 12, n. 3, Dez. de 2010. Disponivel em: < http://portal.saude.sp.gov.br/instituto-de-
saude/bis/bis-volume-12-n-3>. Acesso em: 12 maio 2016, p. 252.
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de preferencias no que diz com a prevaléncia, em tese, de determinados direitos em
~ 129 :
relac@o a outros. ~ [grifos dos autores].

Diante do exposto, ha de se ter conta de que ha a existéncia de uma dimensao, tanto
ecologica, quanto de uma dimensao social na dignidade da pessoa humana. Isso quer dizer
que somente atendendo as duas dimensdes que a dignidade seria garantida de forma
constitucionalmente adequada. E que, na configuracdo de um Estado Socioambiental de
Direito, o aspecto da seguranga ambiental assume papel fundamental, com o Estado adotando
a fun¢do de garantir aos individuos a ndo-violacdo de sua dignidade por conta dos danos
ambientais produzidos pela sociedade de risco."’

Desse modo, superado o modelo de Estado Social — que, por sua vez, ja havia
superado o Estado Liberal — evoluiu-se a um Estado Socioambiental de Direito,
salvaguardando a dignidade da pessoa humana e agregando a ela uma dimensao ecoldgica,
visando combater o cendrio de riscos e de degradacdo ambiental. A baliza juridico-
constitucional socioambiental adequa-se a necessidade da tutela dos direitos sociais e dos
ambientais, em um mesmo plano juridico-politico, visando o desenvolvimento humano nos
moldes sustentdveis. Nesse sentido, hd o surgimento de um constitucionalismo
socioambiental, ou ecologico.""

Diante do exposto, o meio ambiente ecologicamente equilibrado tem como objeto o
pleno equilibrio do ecossistema, servindo para que os seres vivos dele o utilizem sem

promover sua degradagdo total, preservando-o para as futuras geragoes.
3.2 DIREITO FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE

O art. 5° no inciso XXII da CF/88, garante o direito fundamental a propriedade, que
devera atender sua fun¢do social. Igualmente, o art. 170 da CF/88 trata dos principios gerais
da atividade econdmica, entre eles o da propriedade privada (no inciso II) e o da fung¢do social
da propriedade (inciso III). O caput do artigo 1.228 do Codigo Civil Brasileiro estabelece que:
“O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do

poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.”

' SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental e minimo existencial
(ecoldgico?): algumas aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.); KRELL, Andreas J. [et al.]. Estado
Socioambiental e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 19.

YO SARLET; FENSTERSEIFER, Estado socioambiental e minimo existencial (ecoldgico?): Algumas
aproximagdes. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.); KRELL, Andreas J. [et al.]. Estado Socioambiental e
Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 16-17.

BISARLET; FENSTERSEIFER, Direito Constitucional Ambiental, p. 56.
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Diante dessa breve introducdo acerca do direito a propriedade, partir-se-4 ao estudo,
mesmo que sucinto, do histérico desse direito fundamental, bem como a analise de suas

especificagdes, além da importancia de sua funcao social.

3.2.1 Breve historico sobre a propriedade privada

Diferentemente do instituto da posse, que ¢ uma situa¢do de fato, a propriedade
importa um direito. Importante ressaltar que a propriedade tem significado diferenciado
conforme a sociedade e 0 momento historico.

Houve um periodo em que a humanidade agrupava-se em comunidades, em geral
noémades, a fim de garantir a sua sobrevivéncia. O sentido de propriedade, como a
concebemos atualmente, ndo existia. Essa acepgdo alterou-se quando o individuo passou a
agir de forma sedentaria e, com isso, a delimitar o territério que estava sob o uso. J& na
civilizagdo romana, a propriedade individual passa a ter importancia, sendo forma de poder
publico e expressa na Lei das XII tabuas, onde havia o direito de usar e abusar (jus utendi e
abutendi). Os romanos ndo reconheciam limites a propriedade e ao proprietdrio, a ndo ser a
serviddo, a passagem e o aqueduto. Ana Rita V. Albuquerque menciona, sobre o direito de

propriedade romano, que:

Era impossivel pensar que tudo o que continha o terreno ndo estivesse sob o poder
do pater familias romano e ndo fosse imune a qualquer intervencio. Agua, metais,
tesouros, solo e construgdes, res nullius ou res alienae, tudo se incorporava a
propriedade por acessdo. A independéncia do proprietario traduzia-se em verdadeiro
aspecto de soberania e sua vontade determinava o destino do bem.'* [grifos da
autora].

Entretanto, apenas na Idade Moderna que a propriedade efetivamente adquiriu
caracteristicas semelhantes ao que ela importa contemporaneamente. Passou a ser considerada
um direito natural do homem, rompendo o paradigma catélico de concessdo divina.
Ultrapassada tal concep¢do de propriedade, muitos doutrinadores, fildésofos e inclusive a
propria Igreja Catolica passaram a sustentar que pertenceria ao homem o que, com seu
esforgo, viesse a modificar, podendo ele dispor daquele bem como lhe conviesse.

Na Idade Média, influenciada pelas culturas barbaras, a propriedade passou a ser
vinculada a ideia de soberania nacional, e o territorio passou a ser considerado elemento de

poder. Em 1804, a inviolabilidade da propriedade foi proclamada no Cédigo Francés, em seu

"2 ALBUQUERQUE, Ana Rita Vieira. Propriedade, posse e meio ambiente: uma ponderagio. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015, p.11.
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art. 544, que previa: “La propriété est le droit de jouir et de disposer des choses de la maniere
la plus absolue, pourvue qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par le lois ou par les
réglements”.'>

O Cddigo de Napoledo definiu a reconhecida concepcdo exacerbadamente
individualista do direito a propriedade. Essa caracterizagdo foi recepcionada pela maioria dos
ordenamentos juridicos do mundo. Assim, a propriedade foi considerada como direito
absoluto e como objeto de manutencdo de um status quo da burguesia e do liberalismo. A
propriedade ndo teria limites, a ndo ser nos termos da lei. Ressalta-se que esses limites
impostos pelas leis apenas apaziguavam os interesses e os direitos entre os diferentes
proprietarios.

No sentido de direito absoluto, Ana Rita Vieira Albuquerque refere que:

Os amplos poderes e a autonomia do proprietario sobre a coisa, tanto quanto uma
senhoria plena e absoluta que excluisse qualquer outra pessoa, inspiravam diferentes
defini¢des do direito de propriedade, a fim de diferencia-lo dos demais direitos reais.
Em um primeiro plano, colocou-se em relevo a pertinéncia da coisa ao sujeito, que
correspog(}ia a um instinto inato do homem de ter a coisa como sua e sujeita a sua
vontade.

Porém, com a dificuldade em se definir o direito de propriedade, diversos codigos
pelo mundo descreveram o conteudo geral da propriedade. No Brasil, o Codigo Civil
Brasileiro, de 1916, acolheu a referida concepcao de propriedade do Codigo Francés de 1804.
Com isso, corroborou-se o esfor¢o de asseverar o poder individual sobre os bens de forma
definitiva. O art. 524, do Codigo Civil Brasileiro, de 1916, dispunha que: “A lei assegura ao
proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens e de reavé-los do poder de quem
quer que injustamente os possua.”

Entretanto, somente no século XIX, o exorbitante individualismo, caracteristico da
propriedade, foi ultrapassado pela revolugdo industrial e, a partir dos movimentos sociais,
onde buscavam o sentido também social da propriedade. E, com o constituinte brasileiro de
1988, visando alcancar a dignidade da pessoa humana, o direito a propriedade deixa de ser um

direito absoluto e perene.

" Tradugio da Autora: “A propriedade é o direito de gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde

que ndo se faga o uso proibido pelas leis ou regulamentos.”
3* ALBUQUERQUE, Propriedade, Posse e Meio Ambiente: Uma Ponderagio, p. 14.
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3.2.2 A natureza constitucional da propriedade e sua fun¢io social

O Coédigo Civil Brasileiro, de 2002, define e garante uma propriedade dinamica,
rompendo com o paradigma individualista, atendendo também os primas econdmico, social e

ambiental da propriedade. Albuquerque menciona que:

Contemporaneamente a propriedade ndo se coloca mais como um direito inatingivel,
mas relativizado ao fim de assegurar uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social. [...] Dessa forma o proprietario tem o direito de usar, gozar e dispor de
acordo com a fungdo social, bem como o direito de reaver o bem de quem quer que
injustamente o possua ou detenha. E o que dispde o art. 1228 do Cédigo Civil
Brasileiro de 2002."%

O direito fundamental a propriedade deve, hodiernamente, atender a trés importantes
dimensdes da propriedade, quais sejam: econdmica, social e ambiental. Visando o bem
comum, essas finalidades da propriedade ditam os limites do exercicio desse direito,
adotando-se a perspectiva da funcdo socioambiental da propriedade. Rompe-se com o
paradigma individualista da propriedade, denotando uma verdadeira evolugdo do direito
fundamental a propriedade, deixando este ultimo de ser um direito absoluto e inerte as

dimensdes social e ambiental. Nesse mesmo sentido, Silva afirma que:

Demais, o carater absoluto do direito de propriedade, na concepgdo da Declaragdo
dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (segundo a qual o seu exercicio ndo
estaria limitado sendo na medida em que ficasse assegurado aos demais individuos o
exercicio de seus direitos), foi sendo superado pela evolugdo, desde a aplicagdo da
teoria do abuso do direito, do sistema de limitagdes negativas e depois também das
imposi¢des positivas, deveres e Onus, até chegar-se a concepgdo da propriedade
como fungdo social, e ainda a concepgio da propriedade socialista, hoje em crise.'*®

Como qualquer direito fundamental, com raras excegdes, o direito fundamental a
propriedade ndo ¢ um direito absoluto. Neste sentido, ha a possibilidade de restri¢gdes deste
ultimo, desde que em nome da dignidade humana alheia e com base nos ditames
socioambientais.

Convém, no entanto, ressaltar que o caput do art. 1228 do Cddigo Civil Brasileiro de
2002 enuncia que o proprietario tem direito de usar, gozar e dispor de acordo com a funcao
social. Isso quer dizer que o contetido da propriedade incide sobre a autonomia privada. A

ruptura desse paradigma privatista acerca da propriedade demonstra que nosso ordenamento

135 ALBUQUERQUE, Propriedade, Posse e Meio Ambiente: Uma Ponderagio, p. 16.
BOSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
272.
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juridico exige “[...] uma sociedade cada vez mais complexa, que ndo se limita a garantir a
atividade dos particulares, mas busca vedar comportamentos ilegitimos que possa se opor ao
interesse coletivo.”"”’

Entretanto, isso ndo quer dizer que, no ordenamento juridico, o carater individualista,
que a propriedade também possui va ser rechacado em todos os casos. Da mesma forma que o
direito fundamental a propriedade ndo ¢ mais visto como sendo um direito absoluto, ndo
significa que haverd, de forma absoluta e constante, a subordinag¢@o do individual ao coletivo.
Com relagdo a esse ponto, fundamental a presente pesquisa, uma vez que analisar-se-4 em
préoximo capitulo, a técnica da ponderagdo nos casos em que a propriedade colide diretamente
com o direito fundamental ao meio ambiente.

A fungdo social da propriedade diz respeito que o seu titular deverd atender as trés
dimensdes do direito fundamental a propriedade: econdmica, social e ambiental. Ou seja,
dependera da conduta do titular da propriedade a sua legitimagdo. Os artigos 182 e 183,
ambos de nossa Carta Magna, referem que a propriedade ¢ condicionada ao direito urbanistico,
a fim de atender a sua funcdo social e propiciar moradia, condi¢cdes dignas de trabalho,
recreagdo e circulagdo humana.

Importante destacar, apenas a titulo de conhecimento, que o art. 186 da CF/88

estabelece a funcao social da propriedade rural, dispondo o que segue:

Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende,
simultaneamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos
seguintes requisitos:

I — aproveitamento racional e adequado;

I — utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preserva¢do do meio
ambiente;

IIT — observancia das disposigdes que regulam as relagdes de trabalho;

IV — exploragdo que favorega o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

Como visto acima, ao contrario da propriedade urbana, a fun¢do social da
propriedade rural ndo decorre de um conceito amplo e vago. A Constitui¢do expressa
exigéncias especificas para a concretizagdo da fun¢do social da propriedade rural.

Todas estas consideragdes, acerca da funcdo social da propriedade dizem respeito
que, ao proprietario, ndo sdo garantidos apenas direitos, mas lhe sdo impostos Onus e
obrigagdes com base ao atendimento das dimensdes social, econdomica e ambiental da
propriedade. Deve haver um justo equilibrio entre essas trés dimensdes para que seja

legitimado o direito ao seu titular.

37 ALBUQUERQUE, Propriedade, Posse e Meio Ambiente: Uma ponderagdo, p. 16.
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Ao Estado resta o controle e a restrigdo dessa titularidade. A esse respeito,

138 .
Albuquerque ”" menciona que:

Atualmente, a atribuicdo do poder politico identifica-se muito mais com o controle
do que com a titularidade de bens. A propriedade de bens materiais, moveis e
imoveis, a propriedade comercial, a propriedade industrial a empresa, demonstram
que houve um rompimento com o esquema classico da propriedade individual
imobilidria que determinou, inclusive, uma alteragio na forma de defesa da
propriedade. Esta, ndo mais se d4 por uma necessidade absoluta de acesso e de
manuten¢do dos poderes que outorga, mas justamente pela necessidade de uma
intervengdo estatal capaz de impedir que a propriedade seja uma sede de privilégios
e destruigdo de riquezas.

Portanto, a propriedade deixa de ser um direito subjetivo individual e passa a ser
considerada sob uma perspectiva coletiva. O titular deste direito passa a ter direitos e deveres,
tanto nos contenciosos entre proprietario e vizinhos, quanto entre proprietdrio e sociedade.
Desse modo, o direito fundamental a propriedade estruturalmente vincula niao apenas o titular
desse direito, mas todos os poderes publicos, especificamente, o legislador ordinario. Nesse

sentido Albuquerque'* refere que:

Nessa linha, apesar de a fung@o social da propriedade representar uma reserva de
intervencdo para o legislador, pode constituir também um elemento regulador da
intervengdo, inclusive, protetor do nucleo essencial do direito da propriedade,
especialmente nos casos em que possa colidir com algum outro direito fundamental,
a exemplo o meio ambiente.

Conclui-se que a fungdo social da propriedade, além de ser um instrumento de
estimativa e adaptag¢do judicial da conduta dos proprietarios, ¢ igualmente reguladora de
eventuais restrigdes, além de proteger o nucleo essencial do direito a propriedade.'*® A fungio
social da propriedade ¢ um principio basico que ndo pode ser confundido com restricdo do
direito de propriedade. Tem por funcdo limitar os poderes do titular, mas de forma que este

ultimo atenda as dimensdes social, econdmica e ambiental da propriedade.

38 ALBUQUERQUE, Propriedade, Posse e Meio Ambiente: Uma ponderagio, p. 32-33.
3 ALBUQUERQUE, Propriedade, Posse e Meio Ambiente: Uma ponderagio, p. 34-35.
140 ALBUQUERQUE, Propriedade, Posse e Meio Ambiente: Uma ponderagio, p. 35.
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3.3 DIREITO FUNDAMENTAL A LIVRE INICIATIVA

A livre iniciativa ¢ referida como sendo um fundamento da republica no art.1°,
outrossim como principio da ordem econdémica no art.170, inciso IV, todos da nossa Carta
Magna. No paragrafo tnico, do art. 170 da CF, ha manifesta garantia de exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autoriza¢do de 6rgdos publicos, salvo quando a
lei exigir. O direito fundamental a livre iniciativa ¢ praticada na atividade econdmica de
produgdo, circulagdo, distribui¢do e consumo de bens e servigos no mercado onde atuam os
agentes econdOmicos, quais sejam: o Estado, os empresarios, os trabalhadores e os
consumidores.

Destarte, para que alguém exer¢a uma atividade econdmica licita, ¢ essencial que
saiba da possibilidade de exercicio da atividade, o que Eros Roberto Grau denomina de
sensibilidade (conhecimento se héd possibilidade), bem como tenha acesso a atividade
econdmica eleita, o que o referido autor chama de acessibilidade.'*'

Assim, sao fundamentos da Republica Federativa do Brasil, entre outros, o valor

social do trabalho e o valor social da livre iniciativa, o qual serd analisado a seguir.

3.3.1 A livre iniciativa na ordem economica

No art. 1°, IV da CF/88, a livre iniciativa ¢ posta como um fundamento da Republica
Federativa do Brasil. Ja no art. 170, caput da CF/88, a livre iniciativa ¢ enunciada como um
dos principios da ordem econdmica. Nesse mesmo artigo, em seu paragrafo Unico, a
Constituicao garante aos cidaddos o livre exercicio de toda e qualquer atividade econdmica,
independentemente de autorizacdo do poder publico, com excecdo dos casos em que a lei
exigir.

Desse modo, o principio da livre iniciativa possui uma dupla dimensdo: como
principio politico constitucionalmente conformador (art. 1°, IV e art. 170 caput ambos da
CF/88) e como principio constitucional impositivo (art. 170, IV e paragrafo unico da CF/88).
Nesse mesmo sentido, Eros Roberto Grau, afirma que: “Enunciado no art. 1°, IV e afirmacao
no art. 170, caput, consubstanciam principios politicos constitucionalmente conformadores,

. A . . . . I . . . .. 142
livre concorréncia, no art. 170, constitui principio constitucional impositivo [...].”

"I GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.
243.
"2GRAU, A ordem econdmica na Constitui¢iio de 1988, p. 242.
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A primeira dimensao (art. 1°, IV da CF/88) da livre iniciativa diz respeito ao valor
social do trabalho e o valor social da livre iniciativa, ou seja, a livre iniciativa como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, ndo ¢ enunciada com carater individualista,
mas no que expressa como sendo socialmente importante. No art. 170, caput, a ordem
econdmica deve atender a valorizacdo do trabalho humano e a livre iniciativa. O paragrafo

unico do art. 170 da CF/88 assevera que:

Art. 170. [...]

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independente de autorizagdo de oOrgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

Neste sentido, a livre iniciativa refere-se as liberdades de industria, comércio,
empresa e de contrato. O caput do art. 170 da CF ¢ um esteio da ordem econdmica, € o
paragrafo unico, desse mesmo artigo, garante a todos a liberdade de quaisquer daquelas
atividades independente de autorizacdo do poder publico, salvo nos casos previstos por lei.

Com relacdo a valorizag¢do do trabalho, Grau menciona que:

Nota-se, assim, que esta ¢ entdo tomada singelamente como objeto a ser valorizado.
E nesse sentido que assiste razdo a José Afonso da Silva, ao sustentar que a ordem
econdmica da prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais
valores da economia de mercado.'*

Fica, pois, claro que a ordem econdmica ¢ fundada na valorizagdo do trabalho do

cidaddo e na iniciativa privada. Segundo Silva, a ordem econdmica consagra:

[...] uma economia de mercado, de natureza capitalista, pois a iniciativa privada é
um principio basico da ordem capitalista.

[...] embora capitalista, a ordem economica da prioridade aos valores do trabalho
humano sobre todos os demais valores da economia de mercado. [...] conquanto se
trate de declaragdo de principio, essa prioridade tem o sentido de orientar a
interven¢do do Estado na economia, a fim de fazer valer os valores sociais do
trabalho que, ao lado da iniciativa privada, constituem o fundamento ndo s6 da
ordem econdmica, mas da propria Republica Federativa do Brasil (art. 1°, IV).
[grifos do autor]."**

A ordem econOmica, em nossa Carta Magna de 1988, consagra um regime de
mercado organizado, optando pelo modelo liberal do processo de desenvolvimento

econdmico, que somente permite intervencdes ou restrigdes pelo Estado quando houver abuso

S GRAU, A ordem econdmica na Constitui¢iio de 1988, p. 242.
4SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p.
720.



59

de poder econdmico, tanto pelo dmbito publico, quanto pelo setor privado. Assim, resumindo
o entendimento de Grau, a livre iniciativa abarca liberdade de comércio e industria, e
liberdade de concorréncia, as quais, conectadas com a liberdade publica e a liberdade privada

expde os seguintes sentidos:

a) liberdade de comércio e industria (ndo ingeréncia do Estado no dominio
econdmico);

b) faculdade de criar e explorar uma atividade econdmica a titulo privado (liberdade
publica);

¢) ndo sujeicdo a qualquer restricdo estatal sendo em virtude de lei (liberdade
publica);

d) faculdade de conquistar a clientela, desde que ndo por meio de concorréncia
desleal (liberdade privada);

e) proibi¢do de formas de atuacdo que deteriam a concorréncia (liberdade privada);
f) neutralidade do Estado diante do fendmeno concorrencial, em igualdade de
condigdes dos concorrentes (liberdade publica).'*

A CF/88, segundo Grau, contempla a ordem social, e a economia de mercado, com
fulcro em uma perspectiva neoliberal. Ele explica que: “[...] a Constitui¢do € capitalista, mas a
liberdade apenas ¢ admitida enquanto exercida no interesse da justica social e confere
prioridade aos valores do trabalho humano sobre todos os demais valores da economia de
mercado[...].”"*
Acerca da ordem econdmica nacional, considera-se suficiente o que ja fora

explanado até entdo. Analisar-se-4 mais a fundo, a partir de agora, a livre inciativa e sua

relacdo com a livre concorréncia.

3.3.2 A livre iniciativa e a livre concorréncia de mercado

O principio da livre iniciativa na ordem econOmica nacional manifesta-se na
atividade econdmica através do livre mercado e também da livre concorréncia. A livre
concorréncia ¢ disposta pela nossa Carta Magna como principio. O art. 170, IV da CF traz, ao
lado de outros, a livre concorréncia como “principio da ordem econdmica”. Acerca do
tratamento como principio dado a livre concorréncia pela CF/88, Grau demonstra

preocupacao e refere que:

A afirmagdo, principiologica, da livre concorréncia no texto constitucional &
instigante. De uma banda porque a concorréncia livre — ndo liberdade de
concorréncia, note-se — somente poderia ter lugar em condigdes de mercado nas

SGRAU, A ordem econdmica na Constitui¢iio de 1988, p. 246.
'Y GRAU, A ordem econdmica na Constituicio de 1988, p. 232-233.
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quais ndo se manifestasse o fendmeno do poder econémico. Este, no entanto — o
poder econdmico — é ndo apenas um elemento da realidade, porém um dado
constitucionalmente institucionalizado, no mesmo texto que consagra o principio. O
§ 4° do art. 173 refere ‘abuso do poder econémico’. Vale dizer: a Constituicdo de
1988 o reconhece. Ndo que ndo devesse fazé-lo, mesmo porque a circunstincia de
ndo o ter reconhecido ndo teria o conddo de bani-lo da realidade. Apenas, no entanto,
tendo-o reconhecido, soa estranha a consagragdo principiologica da livre
concorréncia. Para que tal ndo ocorresse, em presenga da consagracdo do principio,
haveria o mencionado § 4° de dispor: ‘A lei reprimird os abusos decorrentes do
exercicio da atividade econdmica...’. O que, ndo obstante — repito — seria
inteiramente em vao: nem por isso o poder economico deixaria de se manifestar no
mundo real — mundo do ser — a bragadas.'*’ [grifos do autor].

Grau ainda afirma que ¢ instigante essa caracteristica principiologica, pois a propria
Constituicao a confronta. A livre concorréncia, por ser posta como um “livre jogo das forgas
de mercado, na disputa de clientela”, presume-se desigualdades na competi¢do, partindo de
uma situacio inicial de igualdade juridica-formal.'**

Na verdade, segundo Grau, assume outro sentido o principio da livre concorréncia, e
ndo ha oposicdo entre este ultimo com o principio da repressdo aos abusos do poder
econdmico. Desse modo, a acepcdo de livre concorréncia, que permite a competicao aberta —
heranca de um capitalismo ferrenho — assume outro significado. Diz respeito a liberdade de

concorréncia, desmembrada em liberdade privada e liberdade publica. De acordo com Ferraz

Junior, a livre concorréncia, hodiernamente, € vista como um:

[...] processo comportamental competitivo que admite gradagdes tanto de
pluralidade quanto de fluidez. E este elemento comportamental — a competitividade
— que define a livre concorréncia. A competitividade exige, por sua vez,
descentralizagdo de coordenagdo como base da formagdo dos pregos, o que supde
livre iniciativa e apropriagdo privada dos bens de produgdo. Nesse sentido, a livre
iniciativa induz a uma distribui¢@o de recursos a mais baixo preco. De um ponto de
vista politico, a livre concorréncia ¢ garantia de oportunidades iguais a todos os
agentes, ou seja, ¢ uma forma de desconcentragdo de poder.149

Diante do exposto, a livre iniciativa deve ser reconhecida, em parte, como o principio
da ordem econdmica na Constituicdo de 1988, porém, ndo como liberdade anarquica, mas
social."”” Analisar-se-a, a seguir, a vinculagdo entre a livre iniciativa ¢ o desenvolvimento

sustentavel.

"GRAU, A ordem econdmica na Constituiciio de 1988, p- 250-251.

¥ GRAU, A ordem econdmica na Constitui¢iio de 1988, p- 251.

Y FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio apud GRAU, A ordem econdmica na Constituicio de 1988, p. 252.
0 GRAU, A ordem econdmica na Constituicio de 1988, p.- 257.
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3.3.3 A livre iniciativa e o desenvolvimento sustentavel

Vale a mencdo de que a livre iniciativa possui um perfil muito mais amplo do que
abordado até o presente, porém nao sera objeto de estudo desta pesquisa. O que importa a esse
estudo ¢ que a livre iniciativa ¢ expressdo de liberdade, ndo apenas para a empresa, mas
também como forma de garantia do trabalho livre.

Viarios sdo os principios da ordem econdmica. Dentre eles, ha a defesa do meio
ambiente, no art. 170, VI da CF/88. Desse modo, o principio de defesa do meio ambiente
adere a ordem econdmica nacional, informando os principios da garantia do desenvolvimento
e do pleno emprego, além de ser instrumento essencial para assegurar, a coletividade, uma
vida digna.

Dentro desta perspectiva, a atividade economica deixa de ser individualista, abarcada
no modelo classico liberal e passa a atender as necessidades ambientais, adotando uma
perspectiva coletiva e intergeracional. Nesse sentido, Albuquerque acrescenta que: “Procura-
se enfatizar a compreensdo de bem-estar e de qualidade de vida, substituindo a nocao de
crescimento econdmico decorrente da acumulagdo material de riqueza, para delinear o valor
dos bens da natureza e seus custos para os homens.”""

Deve-se, portanto, trilhar por um caminho que equilibre a busca pelo
desenvolvimento econdmico e a preservagdo do meio ambiente, que haja uma verdadeira
reconciliacdo entre a atividade econdmica e os recursos naturais. Neste sentido, Cristiane
Derani menciona que “[...] ndo apenas a natureza ¢ socializada (civilizada), mas a sociedade ¢
naturalizada.”'*?

A CF/88 dispde que a protecdo ao meio ambiente ¢ um principio que rege a atividade

econdmica nacional, nos termos do art. 170, inciso IV, a seguir descrito:

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

[...] VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracao e prestagao;

Esse principio promove uma aproximag¢do da livre iniciativa com a igualdade e

fraternidade, e busca combater as desigualdades sociais e valorizar o trabalho em prol da

31 ALBUQUERQUE, Propriedade, posse e meio ambiente: uma ponderago, p. 77.
152 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 125.
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dignidade da pessoa humana.'”® A esse respeito, hd a necessidade de uma harmonia entre o
desenvolvimento econdmico e a preservacdo da natureza e, da mesma forma, ha de se
coordenar praticas individuais e os interesses coletivos. Em outras palavras, a livre iniciativa
deve atender aos valores ecologicos, da mesma forma que a propriedade, ao cumprir com sua
devida fungao social, deve observar sua dimensao ambiental.

Albuquerque observa que “O conjunto normativo calcado numa compreensdo
holistica da natureza pode significar uma politica ambiental mais eficiente tanto no plano
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politico, quando no juridico. Nessa perspectiva, Antonio Augusto Cancado Trindade

refere que:

O desenvolvimento sustentavel implica um novo conceito a abranger ndo sé o
crescimento econdmico, mas também o provimento de justi¢a e oportunidades para
todos; o crescimento assim entendido passa a ser um imperativo (ao invés de uma
op¢do), o objetivo primordial sendo a protegdo da vida humana e das opgdes
hurnanasl,sse a protecdo ambiental um meio para promover o desenvolvimento
humano.

Um estudo que analisou os ultimos 50 anos comprovou que ha uma implacéavel
vinculagdo entre liberdade econdémica e eliminacdo da pobreza, a promocdo do
desenvolvimento humano, o crescimento econdmico, a protecdo do meio ambiente, a
promogao de valores sociais positivos como a democracia, a dignidade, o combate a coer¢ao

de regimes totalitarios, a liberdade de expressio, entre outros.'>°

133 ALBUQUERQUE, Propriedade, posse e meio ambiente: uma ponderagio, p. 87.

3* ALBUQUERQUE, Propriedade, posse e meio ambiente: uma ponderagio, p. 87-88.

STRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Direitos humanos e meio-ambiente: Paralelo dos sistemas de
protecdo internacional. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Ed., 1993, p. 110-111.

136 FERREIRA NETTO, Adyr Garcia; BASSOLI, Marlene Kempfer. Livre iniciativa: Sintese filosofica,
econdmica e juridica. Revista de Direito Publico. Londrina, v. 4, n. 1, p. 155-172, Jan/Abril 2009, p. 164.
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4 ANALISE DE DISCURSO JURISPRUDENCIAL ACERCA DO USO DA TECNICA
DA PONDERACAO

No poés-positivismo, a decisdo juridica ndo abrange uma mera aplicacdo do direito
previamente existente, outrossim ndo envolve tdo-somente uma questdo de interpretacdo. A
decisdo, hodiernamente, deve levar também em consideragdo as condi¢des sociais do caso in

. . . .15
concreto. Nesse sentido, Rafael Simioni'’ afirma que:

A decisdo juridica pode deixar de ser entendida somente como uma agdo que faz
algo — que aplica a lei ou que realiza o direito — ou como uma escolha entre
alternativas ou possibilidades de decisdo — que planeja ou que constitui o direito
para os casos concretos. Mais do que uma agdo ou uma escolha, a decisdo juridica é
uma forma de observagdo. [...] Observar a decisdo juridica como uma forma de
observacdo significa observar as distingdes que ela supde presentes na situagdo
concreta. Significa observar observagdes, significa entender que todas as
recomendagdes das teorias pds-positivistas da decisdo juridica sdo suplementos
introduzidos criativamente no campo de observagdes da decisdo e que as atuais
disputas entre procedimentalistas, substancialistas e pragmatistas também exigem,
paradoxalmente, uma deciséo.

Acerca dos métodos e procedimentos aprimorados pelas teorias da interpretagdo e da

argumentagdo juridica, Simioni'*® refere que:

Podem continuar a procurar sempre um alto grau de objetividade e racionalidade na
decisdo juridica. Podem também isolar a vontade subjetiva e arbitraria do sujeito da
decisdo mediante métodos objetivos, quanto compartilhar procedimentalmente essa
vontade subjetiva e arbitraria com a intersubjetividade de todos os possiveis afetados
pela decisdo. Mas o fato é que a decis@o continua sendo entendida como uma
escolha entre alternativas de ag@o. A escolha pode ser mais ou menos previsivel — e
portanto segura — ou pode ser mais ou menos aceita pela sociedade — e portanto
legitima. O ideal € que ela seja a0 mesmo tempo segura e legitima.

Simioni ainda menciona que “Equilibrar a seguranca da aplicacdo correta do direito
positivo com a legitimidade social dos seus fundamentos e resultados praticos passou a
constituir a escolha correta que as decisdes juridicas devem realizar.”'>’
O dissenso encontra-se nos métodos e procedimentos ofertados para estabelecer essa

escolha. Alexy estabelece uma graduacao de valores, por meio da técnica da ponderagdo. E,

137 SIMIONI, Rafael. O que a decisdo juridica observa? Contribui¢des da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann
as teorias pos-positivistas da decisdo juridica. In: SCHWARTZ, Germano (org.). Juridicizacdo das esferas
sociais e fragmentaciio do Direito na sociedade contemporinea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p.
86.

SIMIONI, O que a decisio juridica observa? Contribui¢des da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann as
teorias pds-positivistas da decisdo juridica. In: Juridicizaciio das esferas sociais e fragmentacao do Direito na
sociedade contemporanea, p. 88.

159 SIMIONT, idem.
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para que o discurso juridico possa ser considerado racional, essa argumenta¢do deve atender a
uma gama de exigéncias essenciais. Dentre estes pré-requisitos, um se destaca, qual seja, a
pretensdo de universalidade. Com relacdo a essa pretensdo de universalidade, Ana Paula de

Barcellos menciona que:

[...] quer-se significar, na verdade, duas necessidades distintas: uma relacionada com
a argumentacgao juridica propriamente dita e outra com a decisdo final do intérprete.
Em primeiro lugar, espera-se do intérprete juridico que ele empregue uma
argumentacdo universal, assim entendida aquela aceitavel de forma geral dentro da
sociedade e do sistema juridico no qual ela estd inserida e racionalmente
compreensivel por todos.'®

[...] O segundo sentido da pretensdo da universalidade envolve a decisdo formulada
pelo intérprete e pode ser descrita de forma simples. A solucdo a que chega o
intérprete deve poder ser generalizada para todas as situagdes semelhantes ou
equiparaveis, e, para isso, deve ser submetida ao teste da universalizagdo: ¢ possivel
e adequado aplicar a decisdo a que se chegou a todos os casos similares? [...] Vale
dizer: além de empregar argumentos que possam transitar livremente no espago
publico, e que fagam sentido para todos os individuos independentemente de suas
convicgdes individuais, a decisdo proposta ao fim da ponderagdo deve poder ser
validamente universalizada para os demais casos equiparaveis.''

Importante destacar que, antes mesmo da analise do uso da técnica da ponderagao
nas jurisprudéncias ora selecionadas, hd essenciais passos a serem atendidos, como por
exemplo, a verificagdo da existéncia de uma aparente colisdo, além da averiguacdo das
maximas parciais que compdem a proporcionalidade.

Nessa perspectiva, analisar-se-4 a técnica da ponderagdo adotada como metodologia
de decisdo em selecionadas jurisprudéncias nacionais. Temos, essencialmente, o objetivo de
constatar se ha racionalidade nas decisdes, ou simplesmente uma (re)produ¢do de discurso,
onde utiliza-se a significancia “ponderacdo” e, portanto, corroborando com a critica muito
desenvolvida pela doutrina nacional acerca do voluntarismo e arbitrariedade nessas decisoes,
ou seja, tem-se, por objetivo verificar, nas decisdes selecionadas, se o principio da
proporcionalidade, especificamente no que diz respeito a ponderacdo, corresponde a teoria
proposta por Alexy, que ora utilizou-se como marco tedrico.

Frisa-se que, na Franca, em meados do anos 60, Michel Pécheux (1938-1983) propds

. o . . . . ~ 162 .
a Teoria da Analise de Discurso. A respeito disso, Luciana Ledo *“ menciona que:

'OBARCELLOS, Ponderagdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional, p. 126.

""" BARCELLOS, idem, p. 130-132.

12 BRASIL, Luciana Ledo. Michel Pécheux e a Teoria da Analise de Discurso: Desdobramentos importantes
para a compreensdo de uma tipologia discursiva. Disponivel em:
<https://revistas.ufg.br/lep/article/viewFile/32465/17293>. Acesso em: 10 nov. 2016, p.172.
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A andlise de discurso surge, entdo, com a discussdo de questdes que advogam contra
o formalismo hermético da linguagem, questionando a negacéo da exterioridade. A
linguagem ndo ¢ mais concebida como apenas um sistema de regras formais com os
estudos discursivos. A linguagem ¢é pensada em sua pratica, atribuindo valor ao
trabalho com o simbdlico, com a divisdo politica dos sentidos, visto que o sentido é
movente e instavel.

Assim, o elemento de apreciacdo deixa de ser a frase e passa a ser o discurso.
Pécheux apropria-se da nocao de que, na andlise de discurso, o sujeito € o resultado da relagao
existente entre historia e ideologia, constituindo-se na sua relagio com o outro.'®?

A teoria de Alexy ¢ aqui utilizada como marco tedrico para a andlise critica do uso
da técnica da ponderacdo pelos egrégios Tribunais, quando da colisdo do direito fundamental
ao meio ambiente com o direito fundamental a propriedade e do primeiro com o direito
fundamental a livre iniciativa. Para tanto, adotar-se-4 a metodologia indutiva/analitica, com
analise de discurso jurisprudencial, partindo-se das seguintes categorias de pesquisa: “direito
fundamental a0 meio ambiente em colisdo com o direito fundamental & propriedade” e
“direito fundamental ao meio ambiente em colisio com o direito fundamental a livre
iniciativa”. E das subcategorias de pesquisa: “colisdo”; “ponderacdo”; ‘“adequacdo” e
“necessidade”. Partiu-se da Constitui¢do Federal de 1988 como marco temporal para a

pesquisa.

4.1 DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EM COLISAO COM O DIREITO
FUNDAMENTAL A PROPRIEDADE

Os principios da propriedade e do meio ambiente confrontam-se em razao do modelo
econdmico capitalista hodierno que busca, fundamentalmente, o crescimento econdémico e
garantias individualistas. De um lado, temos a propriedade e, de outro, o meio ambiente.
Desse modo, em nosso ordenamento juridico, encontram-se esses direitos consecutivamente
em situacdes de conflito. Assim, no presente capitulo, analisar-se-3o jurisprudéncias que
trazem como método decisério a ponderagao nos casos de colisdo entre o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito fundamental a propriedade.

A primeira decisdo a ser analisada refere-se a uma Apelagao Civel n° 2013.073609-5,
decida pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina (TJ/SC). Seguindo o estudo,
apreciar-se-4 o Agravo de Instrumento n°® 0801245-94.2014.8.02.0000 julgado pelo Tribunal
de Justica do Estado de Alagoas (TJ/AL). Analisar-se-4 acordao de Agravo de Instrumento de

163 BRASIL, Luciana Ledo. Michel Pécheux e a Teoria da Analise de Discurso, p. 174.
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n°® 70052458874 do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul (TJ/RS). Finalmente,
decompor-se-4 a Apelagdo Civel n® 70018231142 julgada pelo Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio Grande do Sul.

4.1.1 Apelagio Civel n° 2013.073609-5 julgada pelo TJ/SC'*

O aresto diz respeito a Apelagdo Civil, com relator Des. Sérgio Roberto Baasch Luz,
interposta pelo Ministério Publico contra sentenca de A¢ao Civil Publica interposta contra a
Igreja Betel Pentecostal. O douto representante do Ministério Publico sustentou pela reforma
da decisdo no intento de determinar que a demandada procedesse com a recuperacdo da area
de preservagdo permanente (30 metros), além de que se abstivesse de edificar ou utilizar a
area de preservagao permanente (APP), bem como pela demolicdo de toda e qualquer obra —
incluindo a ja existente — situadas nas margens do Rio Criciuma.

Ap6s voto do relator Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, a Segunda Camara de Direito
Publico decidiu, por unanimidade, negar provimento ao recurso.

O acorddo versa sobre pedido de demolicdao de propriedade por construgdo irregular
em APP, na encosta do Rio Cricitma. Ha manifesto conflito entre o direito fundamental a
propriedade e o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Tanto o &,
que ha, no discurso do relator Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, a conformacao da colisdo

entre os direitos ja citados. Eis suas palavras:

1 BRASIL. TJ/SC, Apelagiio Civel n® 2013.073609-5. Relator(a): Des. Sérgio Roberto Baasch, julgado em 02
de Julho de 2014. Disponivel em:
<Luzhttp://app6.tjsc.jus.br/cposg/serviet/ServletArquivo?cdProcesso=01000Q4Y C0000&nuSeqProcessoMv=nul
1&tipoDocumento=D&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento=7017830&pdf=true>. Acesso em: 17 nov. 2016.
EMENTA: AMBIENTAL E ADMINISTRATIVO. APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CONSTRUCAO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. IMOVEL INSERIDO EM AREA
URBANIZADA. EDIFICACAO, ADEMAIS, CONSTRUIDA NO MESMO LOCAL DE OUTRA
PREEXISTENTE. INEXISTENCIA DE DESMATAMENTO OU SUPRESSAO DE MATA CILIAR.
INCIDENCIA, NO CASO, DOS PRINCIiPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.
SENTENCA MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.

- “Considerado o conflito reinante da legislagdo federal com a estadual e a municipal acerca das faixas ndo
edificaveis em areas de preservagdo permanente ao longo dos cursos d'agua situados em regido urbana, deve-se
interpretar com base nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade para que a edificagdo, além de
preservar razoavelmente o meio ambiente, seja adequada a uma boa ordenagdo da cidade e cumpra a fungéo
social da propriedade sob o palio do desenvolvimento sustentavel, da precaugdo e da cautela, em atengéo a cada
caso concreto” (TJSC - Apelagdo Civel em Mandado de Seguranga n. 2013.047389-4, de Joinville, rel. Des.
Jaime Ramos, j. em 7.11.2013) [...] (Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca 2013.047203-6, Rel. Des. Jodo
Henrique Blasi, de Joinville, Segunda Camara de Direito Publico, j. em 04/02/2014).

- “A organizagdo de areas urbanas deve seguir regras proprias e adequadas a realidade urbana, o que, muitas
vezes, No que concerne a protegdo ao meio ambiente, serdo distintas daquelas normas aplicaveis ao meio rural.
Desse modo, urge a flexibilizagdo da tutela dos recursos naturais nas cidades, de modo a concilid-la com o
crescimento econdmico e com o interesse social.”
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Destarte, num juizo de ponderagao, no enfoque do caso concreto, em que conflitam
o direito do administrado em gozar e fruir do seu direito de propriedade, ¢ o
direito urbanistico que ¢ um direito coletivo, notadamente no que tange ao direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e sadio [...]. [grifos nossos].'®’

Diante da colisdo entre os direitos no caso concreto, ¢ cabivel a aplicagdo da técnica
da ponderacdo, como meio de resolucdo do conflito. Como se expora a seguir, o relator, em
sua decisdo, considerou os aspectos juridicos e faticos do caso concreto, para realizar o devido
sopesamento dos dois principios colidentes. Apesar de o julgador ndo atender, em sua
fundamentagdo, as méximas parciais da adequacdo e da necessidade, considerou-se que a
ponderagdo realizada, nesse caso, atendeu as etapas da técnica, quais sejam, a identificacao
dos enunciados normativos, que encontram-se em colisdo, a apuragdo dos aspectos relevantes
€ sua repercussao para o caso e, por fim, sua decisdo.

Além disso, o magistrado avaliou o grau de afetagdo de um dos principios, que € a
propriedade, a importancia de satisfacdo do principio colidente — o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, corroborando, ao final acerca da importancia da satisfagdo do
direito a0 meio ambiente, o que justificaria as medidas restritivas a propriedade — Igreja Betel
Pentecostal. Entretanto, antes de adentrar na andlise especifica da técnica da ponderacao
usada no aresto ora observado, imprescindivel considerar as maximas parciais da
proporcionalidade precedentes a ponderagdo, quais sejam: o teste da adequagdo e da
necessidade da medida — demoli¢do da propriedade em APP.

A adequacao exige que o meio leve a realizacdo de um fim especifico, havendo uma
relagdo empirica entre o meio e o fim. O aplicador vai se utilizar de um meio que colabore
diretamente para a realizacdao de forma gradual do fim. O teste da adequagdo permite observar
se 0 meio € apto para fomentar o fim pretendido. No caso, a demolicdo da propriedade em
APP ndo ¢ adequada para proteger o meio ambiente, ou para recuperar a APP. A propria
demolicao da Igreja agravaria o dano ambiental. Isso ficou constatado na descri¢do de laudo

pericial, a seguir:

E possivel afirmar que com a demoligdo da Igreja Requerida o Rio Criciuma sera
recuperado? Ndo. Com a demoli¢do da Igreja o Rio Cricitma ainda recebera
inimeras contribui¢des de carga organica poluidora, residuos industriais, lixiviagdo
devido a erosdo das margens pelo desmatamento, tanto a montante como a jusante
do ponto onde é objeto da agdo.'®

1 BRASIL. TJ/SC, Apelagio Civel n° 2013.073609-5. Relator(a): Des. Sérgio Roberto Baasch, julgado em 02
de Julho de 2014, p. 05.
1 BRASIL. TJ/SC, Apelacio Civel n° 2013.073609-5, p. 04.
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A medida de demolicao da igreja ndo conduziria a efetivagdo do fim que € a protegdo
ao meio ambiente no local e, por esse motivo, poderia ser considerada um meio inadequado a
fomentar o direito fundamental ao meio ambiente. A demoli¢do ndo recuperaria a mata ciliar
j& desbastada do local, nem resolveria a poluicdo do rio. Ao concluir pela inadequacdo da
demolicdo, seria resolvido o hard case, ora avaliado, ja no teste da adequagdo, porém, como o
julgador considerou a ponderagdo como metodologia decisoria, seguir-se-4 com analise das
maximas parciais imediatas a adequacdo — necessidade e ponderagao.

Acerca do teste da necessidade, pode-se dizer que ele exige que, dentre dois ou mais
meios igualmente adequados, seja escolhido aquele que intervenha menos, ou seja, supondo
que, no caso, a demoli¢do fosse admitida como meio adequado para fomentar a defesa do
meio ambiente, se conduziria para a analise da necessidade dessa medida.

Existiriam diversos outros meios igualmente adequados para promover o meio
ambiente, mas que ndo interviessem tdo intensamente no direito fundamental a propriedade
do requerido. Nessa perspectiva, em voto do relator Des. Sérgio Roberto Baasch Luz, cita-se
outro trecho do laudo pericial que afirma que “A degradagdo ambiental no local, ou seja, a
supressdo de vegetacdo em APP, poluicdo do recurso hidrico, sdo decorrentes de diversas
ocupacdes irregulares, atividades industriais e minera¢do de carvao, ao longo do Rio, e ndo
somente pela construgdo do imével do requerido.”'®’

Todos esses aspectos corroboram no sentido de ndo ser necessaria a demoli¢do da
Igreja, como forma de garantir a prote¢do da 4rea de preservagdo permanente. Desse modo,
poderia ser resolvido o caso j4 com o teste da necessidade. Contudo, ndo foi o que o julgador
praticou em seu voto, que partiu diretamente para o teste da ponderagdo, a terceira maxima
parcial da proporcionalidade. Ante tal verificacdo, analisar-se-4 o uso da ponderacdo pelo
julgador no aresto em questao.

Importante para essa pesquisa ¢ a analise da ponderagdo usada no aresto, com base
na lei do sopesamento, de Alexy, ou seja, a lei que refere que quanto maior for o grau de
intervencdo que sofre um principio, tanto maior devera ser a importancia da satisfagdo do
outro.'®® O direito fundamental ao meio ambiente, por ser um direito metaindividual, gera
direitos e deveres a toda a coletividade e ao Poder Publico. O proprietario de um bem,

também possui direitos e deveres que devem ser atendidos, com base nas dimensdes da

' BRASIL. TJ/SC, Apelacio Civel n° 2013.073609-5, p. 04.
1 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 167.



69

fun¢do social da propriedade: social, economica e ambiental. Desse modo, muitos sdo 0s
casos de conflitos entre esses dois direitos fundamentais.

O sopesamento realizado na jurisprudéncia, ora analisada, demostra que a méxima
parcial fora aplicada, como ja exposto, sem o atendimento das méaximas parciais antecessoras.
Ha uma relacdo de subsidiariedade nos testes parciais da proporcionalidade. O julgador, no
aresto, optou pela aplicagdo direta da ponderacdo, para solucionar a tensdo entre o direito
fundamental ao meio ambiente e o direito a propriedade.

O relator Des. Sérgio Roberto Baasch Luz extrai ensinamentos sobre a ponderagao
de doutrinas alegando que, no caso, a exigéncia do Ministério Publico se revelou em
descompasso com o principio da proporcionalidade e com o principio da razoabilidade.
Prescreve ensinamento de Luiz Roberto Barroso, corroborando no sentido de que a
ponderag@o ¢ uma técnica utilizada nos casos em que haja colisdo entre principios de dificil
solugdo. Refere que a interpretagdo constitucional assenta-se em uma teoria de principios,
aplicada por meio da ponderagdo. O intérprete deve proceder com a interagdo entre os fatos e
a norma, fundamentando sua decisdo, conforme as condi¢des do caso concreto.'®’

O desembargador usa as significancias “ponderagdo” e ‘“colisdo”, e cita a
“proporcionalidade” e a “razoabilidade”. Entende-se que tais significancias utilizadas no
aresto vao contra a pratica do julgador, ao ndo proceder com a devida analise das trés
maximas parciais da proporcionalidade em sentido amplo. Impende ressaltar que, mais uma
vez, depara-se com a confusdo da “proporcionalidade” com a “razoabilidade” como
sindnimos de sopesamento, o que somente confirma o equivocado uso da ponderagdo, com
base na teoria dos principios de Alexy (2008).

Entretanto, ante todas as consideracdes acima expostas, destaca-se que o relator, na
sua decisdo — ao “ponderar” o caso —, considerou todas as normas e situagdes faticas relativas
ao caso concreto. Com o exemplo disso, 0 mesmo pormenorizou a Lei do Zoneamento de Uso
do Solo do Municipio de Cricitima (lei n® 3.900/99) e suas alteracdes (lei n® 4.461/02), além
de considerar as imagens apresentadas pelo perito da 4rea em questdo. O discurso, nesse
sentido, demonstra um atendimento a segunda etapa da ponderacdo, qual seja, da
identificacdo dos fatos relevantes ao caso concreto.

A qualificagao dos fatos relevantes foi realizada pelo desembargador ao citar, em sua
decisdo, importantes trechos do laudo pericial técnico sobre o caso, além de anexar o

entendimento jurisprudencial sobre a aplicabilidade da proporcionalidade e da razoabilidade

1 BRASIL. TJ/SC, Apelacio Civel n° 2013.073609-5, p. 05.
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nos casos de edificacdes em APP, e da medida restritiva da propriedade, no sentido de exigir-
se a demoli¢do do imovel.'”°

Sobre o dano ocasionado pela edificacdo irregular, o julgador refere que, por ja haver
uma constru¢do anterior, demonstra-se que ndo houve desmatamento ou supressdo para a
construc¢do da nova igreja. Portanto, dessa propriedade ndo decorreu dano ambiental. Além do
fato de que o dano ambiental, ao longo do Rio Criciima, seria decorrente de inumeras
ocupagdes irregulares, de atividades industriais e de mineragdo de carvio.'”'

Diante de tais constatagdes, o relator Des. Sérgio Roberto Baasch Luz decidiu pela
prevaléncia do direito a propriedade, por entender que o grau de ndo satisfacdo do direito a
propriedade, a restri¢do desse direito — com a demoli¢do da igreja — seria muito maior do que
a importancia da satisfacdo do direito fundamental ao meio ambiente — a preservacio e
recuperagdo da APP.

Desse modo, compreendeu-se que, no julgado, considerou-se que o grau de afetacdo
do direito a propriedade, que seria intenso — com a demolicdo da propriedade —, ndo
justificaria a importancia da satisfacdo do direito fundamental ao meio ambiente, no caso em

analise.

4.1.2 Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000 julgado pelo TJ/AL

O Agravo de Instrumento n°® 0801245-94.2014.8.02.0000 julgado pelo TJ/AL'” foi
interposto por construtora, contra decisdo em sede de A¢do de Nunciacdo de Obra Nova, que

deferiu liminarmente o embargo de obra de propriedade da empresa agravante. Tratava-se a

"0 BRASIL. TJ/SC, Apelagio Civel n° 2013.073609-5. Relator(a): Des. Sérgio Roberto Baasch, julgado em 02
de Julho de 2014, p. 05-08.

"' BRASIL. TJ/SC, Apelacio Civel n° 2013.073609-5, p. 04.

2 BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, Relator(a): Des. Elizabeth
Carvalho  Nascimento, julgado em 28 de Agosto de 2014. Disponivel em: <http://tj-
al.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/137113799/agravo-de-instrumento-ai-8012459420148020000-al-0801245-
9420148020000/inteiro-teor-1371138097ref=juris-tabs#>. Acesso em: 23 maio 2016. EMENTA: AGRAVO DE
INSTRUMENTO. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. SOLUCAO DO CONFLITO RESOLVIDO
PELA TECNICA DE PONDERACAO DE INTERESSES AVALIADOS EM RELACAO AO CASO
CONCRETO. SOLUCAO QUE DEVE PAUTAR-SE EM NAO ELIMINAR TOTALMENTE O DIREITO
QUE NAO PREVALECERA. DIREITO AO MEIO AMBIENTE EQUILIBRADO E AO DIREITO DE
PROPRIEDADE, EM COLISAO COM O DIREITO A PROPRIEDADE, AO TRABALHO E LIVRE
INICIATIVA. PREPONDERANCIA DO SEGUNDO GRUPO NO CASO CONCRETO ANALISADO.
AUSENCIA DE DOCUMENTOS QUE COMPROVEM O ALEGADO E NECESSIDADE DE PROVA
PERICIAL. SITUACAO A SER SOLUCIONADA NO DECORRER DA INSTRUCAO DO FEITO.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. DECISAO UNANIME.
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obra de esgotamento sanitdrio, e os moradores da area alegaram que houve corte de barreira e
destruicdo de vegetacdo. Essas razdes ocasionaram dano ambiental.

O agravado (Municipio de Macei6), em acdo de Nuncia¢do de Obra Nova, declarou
que a construtora estaria realizando obra em &rea que qualquer movimentacdo de terra
representaria um risco as edificacdes do Condominio localizadas acima da terra, além de
prejudicar e inviabilizar o direito a moradia da coletividade. A construtora afirmou, no agravo
de instrumento, ora analisado, que os projetos, bem como toda a realizagdo da obra, foram
devidamente autorizados pelos entes publicos, além de possuir termo de autorizagdo e
urbanizacdo para a continuidade da construcao.

Com o embargo da obra, a empresa alegou suportar prejuizos econOmicos
imensuraveis, além de prejuizo aos proprietarios adquirentes dos iméveis. Por esses motivos,
requereu a concessdao de efeito suspensivo e, no mérito, a revogacao ou o cancelamento da
medida que restringiu os direitos a propriedade e a livre iniciativa dos adquirentes e da
empresa, respectivamente.

A relatora Des. Elizabeth Carvalho Nascimento recebeu o agravo de instrumento,
contudo sem conceder o efeito suspensivo postulado.

O magistrado ad quo liminarmente embargou a obra da construtora, impedindo que a
mesma prosseguisse com os trabalhos iniciados na época. A empresa agravante mencionou
que, com a paralizagdo da obra, haveria possibilidade de dano de dificil reparagdo, uma vez
que ndo entregaria no prazo o empreendimento aos seus adquirentes.

A empresa alegou que possuia toda a documentacao necessaria e autorizagao emitida
por agentes responsdveis para a realizacdo do “esgotamento sanitirio”. Entretanto, a
desembargadora, ao analisar tais alegagdes, considerou a documentagdo apresentada como
sendo insuficiente para a realizagdo do empreendimento, concordando com a decisdo do juiz

ad quo. Nesse sentido, a relatora refere que:

Ademais, no alvara de licenga da obra, juntado pelo agravante (fls. 48), ndo ha
especificagdo de autorizacdo para a constru¢do do denominado “esgotamento
sanitario”, sendo assim, analisando a causa sob os auspicios da razoabilidade e
proporcionalidade, por cautela, o caso necessita de adequada instru¢do probatéria
para que haja a liberagdo da continuidade da obra, que envolve questdes de cunho
técnico especifico que devem ser adequadamente analisados por perito no assunto,
tendo em vista que caso sejam mal executadas, podem por em risco a integridade
fisica dos moradores da associacdo agravada e ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado do local.'”

' BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, p. 07.
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A desembargadora confirmou o caso como sendo uma colisdo entre direitos
fundamentais, quais sejam: de um lado o direito fundamental ao meio ambiente e a
propriedade e, de outro, o direito fundamental a propriedade e a livre iniciativa. Constatou-se

conflito no seu discurso, conforme abaixo:

Nesse sentido, a questdo ndo se reduz apenas a mera analise de documentos, pois
além de ser necessaria a realizagdo de estudo que ateste especificamente a
viabilidade da obra e a inexisténcia de riscos as constru¢des do condominio em
espeque; ha ainda a colisdo entre os direitos fundamentais, quais sejam, a
propriedade privada e o meio ambiente de um lado e a propriedade privada e a livre
iniciativa do outro. '™

Desse modo, as significancias “colisdo”, “direitos fundamentais”, “propriedade”,
“meio ambiente” e “livre iniciativa” corroboram no sentido de configurar-se o caso como um
embate entre principios e, segundo a teoria de Alexy, passivel de ponderag¢do. Sob essa
perspectiva, a desembargadora esclarece o porqué da configuracdo de um conflito entre
direitos fundamentais, além de fundamentar, em sua decisdo, as especificacdes do direito
fundamental ao meio ambiente, e que a protecdo desse direito incluiria o atendimento a
fungio social da propriedade, além de ser observado pelo principio da ordem econdmica.'”

Em verdade, ha evidente caso de colisdo entre principios. De um lado, ha o risco de
dano ambiental e aos moradores de preservarem suas propriedades e, de outro, o direito a
propriedade privada e a livre iniciativa que, com o embargo da obra, acarretaria sérios danos
econdmicos para empresa e seus empregados, além de inviabilizar a entrega das unidades
habitacionais aos seus adquirentes.'’®

Portanto, verificado um dos requisitos para a pratica da ponderacdo, a colisdao de
direitos fundamentais, a seguir, proceder-se-a com a analise da ponderagdo utilizada no aresto
ora observado. Sobre a aplicagdo da técnica decisoria da ponderagdo, a relatora menciona que
“Em situacdes como as tais, as técnicas de solucdo de conflitos tradicionais de normas

juridicas ndo sdo suficientes para solucionar os que envolvem direitos fundamentais e os

valores que eles representam.”'’’ Nessa perspectiva, a relatora cita doutrinador:

Conforme demonstra Marmelstein:

‘A ponderagdo é uma técnica de decisdo empregada para solucionar conflitos
normativos que envolvam valores ou opg¢des politicas, em relagdo aos quais as
técnicas tradicionais de hermenéutica nio se mostram suficientes. E justamente o

"7 BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, p. 07.
'7> BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, p. 08.
"7 BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, p. 08.
" BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, p. 08-09.
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que ocorre com a colisdo de normas constitucionais, pois, nesse caso, ndo se pode
adotar nem o critério hierdrquico, nem o cronoldgico, nem a especialidade para
resolver uma antinomia de valores.” [MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos
Fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 386]. '

Entendeu-se, no julgado, que, para a solu¢do da lide, seria essencial a pratica da
técnica da ponderacdo de valores. Entretanto, antes de adentrar-se a analise de discurso da
maxima parcial do sopesamento, utilizado no presente aresto, decompor-se-do as maximas
parciais — da proporcionalidade em sentido amplo — prévias aquele (sopesamento).

A adequacgdo da medida diria respeito — caso tivesse sido aplicada no julgado — a
fomentar, na maxima medida possivel, os direitos fundamentais ao meio ambiente e a
propriedade dos moradores, em detrimento dos direitos fundamentais colidentes da
propriedade e da livre iniciativa da empresa.

O tribunal baseou-se nos ‘“‘auspicios da razoabilidade e da proporcionalidade”,
entendendo que, por cautela, ndo poderia ser concedida liberacdo da obra, sem antes haver a
devida analise técnica e a adequada instru¢ao probatoria pelo juizo ad quo. Isso se deu pela
razao de o caso envolver risco a integridade fisica dos moradores da associacdo agravada e ao
meio ambiente do local.

Concluiu o julgado que a questdo ndo se reduz a mera andlise de documentagao, isso
porque haveria a necessidade de aprofundamento em estudo o qual atestaria, ou ndo, a
viabilidade da obra ¢, desse modo, a inexisténcia de danos aos moradores ¢ a0 meio ambiente.
Segundo o tribunal, hda um evidente caso de colisdo entre os direitos fundamentais da
propriedade, do meio ambiente e da livre iniciativa. Com base nos requisitos para a
ponderagdo, procedeu-se com a conformagdo de um conflito entre direitos fundamentais e
houve a apuragdo dos fatos relevantes e sua repercussdo ao caso concreto, disponiveis até o
momento da decisum.

Para a solucdo do aresto, o tribunal entendeu ser essencial a realizagdo de um “juizo
de ponderagdo de interesses”, avaliando o caso concreto, para que pudesse dar predominancia
a um principio em detrimento de outro, de forma a ndo eliminar inteiramente o direito que ndo
preponderou.'”

Ao proceder com a ponderacao dos direitos em colisdo, a desembargadora entendeu

que a continuidade da obra ndo poderia ser deferida imediatamente, uma vez que isso

possibilitaria perigo iminente a integridade fisica dos moradores e ao meio ambiente. Nao

7S BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, p. 09.
"7 BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, p. 09.
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considerou-se garantir totalmente o direito a livre iniciativa e a propriedade do agravante, pois
isso contribuiria para a produgdo do risco de “aniquilar os outros direitos”.'*’

Na época do aresto, entendeu-se que a apuracdo do dano ambiental ainda estaria
sendo avaliado pelo juizo ad quo, bem como a regularidade da obra. Segundo a relatora,
“qualquer medida imediatista que importe a continuidade de obra torna-se como
precipitada.”'®'

O tribunal, ao ndo verificar a inequivoca regularidade da obra, muito menos a
auséncia de riscos ambientais e de danos as moradias existentes, ponderou no sentido de dar
prevaléncia ao direito ambiental e a propriedade dos moradores do condominio em questdo,
em detrimento dos direitos fundamentais da propriedade e a livre iniciativa do agravante.

. . . 182
Nesse sentido, ao agravo de instrumento, fora negado provimento.

4.1.3 Agravo de Instrumento de n° 70052458874 julgado pelo TJ/RS'®

Trata-se de Agravo de Instrumento com pedido de efeito suspensivo interposto nos
autos da Acdo Civil Publica, proposta pelo Ministério Ptblico, em face de decisdo que deferiu

antecipacao de tutela, que determinou o seguinte:

[...] o réu que se abstenha de construir, reformar ou ampliar a casa localizada na
Area de Preservagdo Permanente, bem como se abstenha de ocupar a residéncia em
qualquer periodo, mesmo no veraneio, finais de semana ou feriados, sob pena de
multa didria equivalente a R$1.000,00."™

O agravante alegou que a decisdo violaria os principios da razoabilidade e da

proporcionalidade, porquanto ndo foi considerado o fato de que se trata de pescador

'S0 BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, p. 09.

"' BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, p. 10.

"2 BRASIL. TJ/AL, Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000, p. 10.

83 BRASIL. TJ/RS, Agravo de Instrumento n° 70052458874, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator(a): Des. Arno Werlang, julgado em 14 de Agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta processo.php?nome comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&ver
sao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id comarca=700&num_processo mask=70052458874&num_processo=7005
2458874&codEmenta=5399718&temIntTeor=true>. Acesso em: 12 nov. 2016. EMENTA: AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. ANTECIPACAO DE TUTELA. PROIBICAO DE CONSTRUIR,
REFORMAR OU AMPLIAR CASA LOCALIZADA EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE.
CABIMENTO. PROIBICAO DE OCUPACAO EM QUALQUER PERIODO. DESCABIMENTO.
NECESSIDADE DE PONDERACAO DOS VALORES EM CONFRONTO, PARA QUE NAO SEJAM
DESDE LOGO RECHACADOS OS PRIMADOS CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, DO DIREITO A MORADIA DIGNA E AO LIVRE EXERCICIO DE ATIVIDADE
PROFISSIONAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO.

'8¢ BRASIL. TJ/RS, Agravo de Instrumento n°® 70052458874, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator(a): Des. Arno Werlang, julgado em 14 de Agosto de 2013, p. 02.
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profissional que exerce sua atividade ha mais de 25 anos no local. Foi requerida a agregacao
do efeito suspensivo ao recurso como forma de afastar a proibi¢do de ocupacdo do imoével em
qualquer periodo.

Importa salientar que foi determinado efeito suspensivo da decisdo recorrida. O
relator deu parcial provimento ao agravo de instrumento, sendo acompanhado pelos demais
julgadores.

Primeiramente, importante tragar uma distin¢do entre as duas medidas restritivas do
direito a propriedade, no caso em analise: ha, de um lado, a proibi¢ao de construir, reformar e
ampliar a propriedade; e, de outro, a coibi¢do de ocupagdo do imével, por periodo indefinido.
Ha, na decisdo, dois tratamentos distintos a cada uma dessas medidas restritivas ao direito a
propriedade.

J& no inicio da andlise, constataram-se notas da proporcionalidade no aresto, mesmo
que entre linhas. H4 manifesto caso de colisdo entre o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado e o direito fundamental a propriedade. Colisdo essa resultante das
medidas restritivas acima descritas.

Acerca das significancias “moradia” e “livre exercicio de atividade profissional”,
utilizadas pelo julgador, presumiu-se que o mesmo as colocou em seu discurso como forma
de corroborar com o direito fundamental a propriedade, propriedade essa utilizada para o

oficio de pescador. O proprio relator, neste sentido, referiu que:

[...] carece verossimilhanga a alegagdo do autor agravado com relacio a proibicao
de ocupacio do imével em qualquer periodo, pelo menos neste momento
processual, antes de averiguada a ocorréncia de degradagdo ambiental decorrente de
tal situagdo. Isso porque ndo podem ser ignorados os documentos trazidos pelo
agravante (fls.38/64) que, em principio, comprovam o exercicio da atividade de
pescador (que ndo ¢é objeto da acdo) e, por consequéncia, a necessidade de ocupar o
imével para manutencio desta atividade e garantia de sua subsisténcia e de sua
familia. [grifos nossos].'®

O relator mencionou que, “[...] no ponto, devem ser sopesados os valores em
confronto, para que ndo sejam desde logo rechacados os primados constitucionais da
dignidade da pessoa humana, do direito de todos & moradia digna e ao livre exercicio de
atividade profissional”.'®® Desse modo, resta evidente como sendo um caso de colisdo entre

principios (meio ambiente e propriedade).

'S5 BRASIL. TJ/RS, Agravo de Instrumento n° 70052458874, p. 03-04.
'S¢ BRASIL. TJ/RS, Agravo de Instrumento n° 70052458874, p. 04.
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Acerca das medidas restritivas da proibicdo de “construir, reformar ou ampliar o
imével”, o relator manifestou-se no sentido de que, realmente, o imdével em questdo fora
edificado em APP sem as devidas licencas municipal e ambiental, e que, por esse motivo, o
deferimento da medida antecipatoria seria cabivel, com fulcro na norma constitucional do art.
225, das leis n® 12.651/12, n° 6.938/81 e das resolugdes n° 3302 e n° 303, do CONAMA, que
disciplinam a protecdo do meio ambiente e das areas de preservagao permanente.

Sob essa perspectiva, o desembargador relator referiu que as medidas proibitivas de
construir, reformar ou ampliar o imovel do agravante seriam aptas para garantir a preservacao
do meio ambiente. Entende-se, do referido discurso, que o proprietario, ao reformar ou
ampliar sua propriedade, poderia contribuir para o agravamento dos danos ambientais. Desse
modo, com base no teste da adequagdo, o relator Des. Arno Werlang considerou, mesmo que
de forma implicita, as referidas medidas restritivas como sendo adequadas para otimizar e
fomentar a protecdo ambiental.

A adequacdo foi aplicada pelo julgador de forma implicita e ndo literal. Ao analisar a
adequagdo da medida restritiva de construir, reformar ou ampliar a propriedade, a questdo
procede aos testes subsequentes, sob atencao ao principio da proporcionalidade. Com relagao
especifica @ medida proibitiva de “ocupac¢do do imdvel” pelo proprietario, o fato ¢ que a
adequagdo e o teste da necessidade ndo foram analisadas pelo julgador antes da ponderacao.

Se fosse submetida tal medida a primeira maxima parcial da proporcionalidade — a
adequacdo —, provavelmente o julgador consideraria a medida de proibi¢do de ocupacdo do
imodvel pelo seu dono, como sendo uma medida inadequada para fomentar a prote¢do ao meio
ambiente. Seria resolvida a questdo com o teste da adequacdo, ndo sendo imperativo ao
julgador a aplicagdo dos testes da necessidade e da ponderacdo, subsequentes aquela.

O fato ¢ que o intérprete, ao julgar a colisdo, ndo procedeu com analise da méxima
parcial da adequagdo. Entretanto, avaliar-se-4 a decisdo como se a adequagdo tivesse sido
procedida. Assim, hipoteticamente, serd qualificada a medida como sendo adequada e partir-
se-4 para a analise da necessidade da medida de coibi¢do de ocupacdo da propriedade.

Considera-se que, ao coibir o proprietdrio que ocupe seu imovel, seria medida
desnecessaria para fomentar o direito fundamental ao meio ambiente. H4 outras medidas,
igualmente adequadas — como exemplo, a proibi¢cdo de construgdo, reforma e ampliagcdo do
imovel —, e que ndo interfeririam, em tdo alto grau, no direito a propriedade do agravante.
Portanto, considera-se a proibi¢do de ocupacdo do imovel, como sendo uma medida

desnecessaria, portanto, desproporcional.
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Fato ¢ que ndo houve o teste da adequacgdo e da necessidade na decisdo. O relator
ponderou a medida restritiva de proibi¢do de ocupagdo do imovel pelo proprietario.
Outrossim, avaliou a restricdo diretamente através da terceira maxima parcial da
proporcionalidade, qual seja, a ponderacao.

A ponderagdo surge no voto do relator Des. Arno Werlang, sob a significancia

187 ¢ foi literalmente apontada na ementa do aresto. Do esmiugamento da decisdo

“sopesados
deparou-se, mais uma vez, com uso da ponderagdo de forma banal, tanto pelos motivos
descritos acima — em relacdo a proporcionalidade em sentido amplo —, quanto pelo ndo
cumprimento das etapas do sopesamento. A ponderacdo foi procedida de forma indevida pelo
julgador.

Entende-se que, apesar de o relator constatar a evidente colisdo entre direitos
fundamentais e de expressamente afirmar que “Assim, no ponto, devem ser sopesados os

188 . ~ : . + o~ r ~
”"%", o julgador ndo analisou os enunciados em colisdo, além de nao

valores em confronto [...]
apurar os aspectos relevantes ¢ a repercussao disso para o caso concreto. Deparamo-nos com
o uso indevido da técnica da ponderacdo. H4 apenas a menc¢do da palavra no discurso
analisado e, no sentido de “avaliacdo”, de uma “averigua¢ao”, que o intérprete mesmo nao fez.

A lei do sopesamento, baseada na teoria de Alexy, que determina que quanto maior
for a restricdo de um direito fundamental, tanto maior deve ser a importancia de satisfacdo do
outro, deveria ter sido demonstrada no voto do relator. Considerou-se sua fundamentacgdo
vazia, o que confirma o voluntarismo e a (re)produ¢do de discursos, corroborando com as

criticas feitas a ponderagdo. Tratou-se de um sopesamento improvisado, que sequer atendeu

as diretrizes da técnica.

4.1.4 Apelagio Civel n° 70018231142 julgada pelo TJ/RS

A apelagdo Civel n° 70018231142 julgada pelo TJ/RS'® foi interposta contra decisio,

que julgou procedente A¢ao Civil Publica condenando a Companhia de Habitacdo do Estado

' BRASIL. TJ/RS, Agravo de Instrumento n° 70052458874, p. 04.

'S8 BRASIL. TJ/RS, Agravo de Instrumento n° 70052458874, p. 04.

89 BRASIL. TI/RS, Apelacio Civel n° 70018231142, Vigésima Segunda Camara Civel. Relator(a): Des. Mara
Larsen Chechi. Julgado em 30 de Margo de 2009. Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome comarca=Tribunal+de+Justi%E7a&ver
sao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id comarca=700&num_processo mask=70018231142&num_processo=7001
8231142&codEmenta=2842065&temIntTeor=true>. Acesso em: 12 nov. 2016. EMENTA:
CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. PARCELAMENTO URBANO.
LIMITACOES CONSTITUCIONAIS AO DIREITO DE PROPRIEDADE. INTERESSE PREPONDERANTE.
PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. A aparente colisdo entre principios constitucionais se resolve por meio da



78

do RS (COHAB) a instalar rede de esgoto cloacal em determinadas ruas, além de implantar
projeto de arborizacdo, conforme previsto em plano especifico. Por fim, a companhia foi
julgada a fornecer, aos adquirentes dos lotes, comprovacao da quitagdo de suas obrigagdes.

Em Acdo Civil Publica, o Ministério Publico requereu a condenacdo da empresa
COHAB, para que a mesma apresentasse os seguintes documentos: certiddo de regularidade
do loteamento concedida pela Prefeitura Municipal; registro imobiliario fornecido pelo
Cartorio de Registro de imodveis; e, dentre outros, a licenga de operagdo do loteamento
concedida pela Fundagdo do Estado de Protecio Ambiental (FEPAM), como forma de
comprovagdo de estudo prévio de impacto ambiental.

O douto representante do Ministério Publico requereu condenacdo da empresa para
proceder com a devida instalacdo de redes de agua potdvel, energia elétrica, iluminacao
publica, esgoto pluvial, esgoto cloacal e de telefonia, além de construgdo e pavimentagdo das
vias publicas, instalagdo de calcadas e arborizagdo de todas as ruas.

A empresa contestou alegando, preliminarmente, a ilegitimidade ad causam do
Ministério Publico para defender direitos individuais disponiveis, relativamente ao pedido de
condenagdo a fornecer certiddo do registro imobiliario e as escrituras publicas aos adquirentes
dos imoveis. Alegou, ainda, a ilegitimidade da COHAB para figurar no polo passivo da
demanda. No mérito, alegou que ndo seria a loteadora do Vila Kennedy, e que o imovel
passou a ser seu patrimonio em 04/01/1980. A empresa referiu que as areas verdes seriam de
dominio da Municipalidade, pelo fato de a formagdo do referido loteamento ter sido dado
antes mesmo da aquisi¢do da empresa COHAB.

A empresa asseverou que, quando da realizacdo do loteamento em tela, inexistia
norma que exigisse estudo prévio de impacto ambiental, pois ainda ndo estaria em vigor a
CF/88, e que a poluicdo nas areas verdes ocorreu por conta das invasdes irregulares. Por fim,
aduziu que realizou todos os projetos atinentes as areas verdes, como instalacdo de agua
potavel e reservatorio de agua, instalagdo de redes de iluminacdo publica, energia elétrica,
esgoto pluvial e telefonia, abertura das vias publicas e o devido calgamento. Referente ao
esgoto cloacal, mencionou que, por ndo existir uma rede de tratamento de residuos, foram

construidas fossas sépticas em cada residéncia vendida.

regra da proporcionalidade, ditada para operacionalizagdo do principio da concordincia pratica — que,
concretamente, ponderadas as varidveis em jogo, sinaliza para a protecdo do interesse que relaciona
juridicamente toda a sociedade a um meio ambiente saudavel, em detrimento de outros bens constitucionalmente
protegidos. ASTREINTE. PODER PUBLICO. E cabivel a cominagdo de astreinte, como meio de coergdo ao
cumprimento de medida antecipatéria ou de sentenga definitiva de obrigacdo de fazer ou entregar coisa.
HIPOTESE DE NEGATICA DE SEGUIMENTO.
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As preliminares ndo foram acolhidas. Procedeu-se com devido laudo pericial, o qual
o Ministério Publico anuiu e requereu procedéncia parcial do feito, para fins de condenar a
COHAB ao fornecimento das escrituras publicas, a instalacdo de esgoto cloacal em algumas
ruas e a arborizagdo das vias publicas. A acdo civil publica foi julgada procedente.
Inconformada, a COHAB ingressou como a Apelagao civel, a seguir analisada.

Em Apelagdo Civel, a empresa COHAB arguiu a ilegitimidade ativa do Ministério
Publico, além de suscitar a sua ilegitimidade passiva para a causa. Sucessivamente,
argumentou que a empresa ndo seria a loteadora da area, conhecida como Vila Kennedy.
Alegou que as habitagcdes encontravam-se em perfeita regularidade frente ao Registro de
Imoéveis. Em apelagdo, aduziu que, quanto aos servigos necessarios a boa habitacdo no
conjunto, competiam ao loteador e, ndo a COHAB, entidade que apenas executou as obras
relativas a constru¢do das unidades habitacionais. Pugnou, também, pelo afastamento da
multa diaria para o caso de descumprimento da sentenca ad quo.

Em voto, o relator decidiu pelo ndo acolhimento das preliminares de ilegitimidade ad
causam ativa e passiva suscitadas, passando a reexaminar o mérito da questdo. Partindo-se
especificamente para a andlise de discurso do aresto, ndo se constatou expressamente o termo
“colisdo” entre direitos fundamentais, no caso, entre o direito a propriedade e o direito ao
meio ambiente. Fato ¢ que o julgado referiu sobre as diversas limitagdes constitucionais ao
uso da propriedade, quais sejam, “a funcdo social da propriedade, a protecio ao meio
ambiente, o direito a satde e a politica do desenvolvimento urbano.”"””

Segundo o relator, para o cumprimento dos preceitos constitucionais, o Poder
Publico estaria autorizado a regulamentar a matéria através de legislacdo
infraconstitucional.””! Neste contexto, fora editada a lei n° 6.766/79, que dispde sobre o
parcelamento do solo urbano, e a lei n® 6.938/81, que trata da Politica Nacional do Meio
Ambiente. Nesta perspectiva, configuraria uma situa¢do aparente de colisdo entre os direitos
fundamentais da propriedade e do meio ambiente ecologicamente equilibrado. O julgador
mencionou que o conjunto normativo, citado em folhas 08 e 09 do aresto, deveria ser
“interpretado sistematicamente, em prol da prevaléncia do sentido da norma constitucional.”

Ao proceder-se com a devida andlise, ndo se constatou, expressamente, o conflito
entre direitos fundamentais. Em relacdo as interferéncias ao direito de propriedade, constatou-

se a condenagdo a arborizacdo das ruas do loteamento, a realizacdo de obras de esgotamento

O BRASIL. TI/RS, Apelacio Civel n° 70018231142, Vigésima Segunda Camara Civel. Relator(a): Des. Mara
Larsen Chechi. Julgado em 30 de Margo de 2009, p. 08.
I BRASIL. TJ/RS, Apelacio Civel n° 70018231142, p. 08.
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sanitario, dentre outras medidas que seriam aptas a sanar as irregularidades apontadas em
laudo técnico, sob pena de pagamento de astreinte. Evidenciou-se tais medidas como sendo
adequadas, necessdarias e proporcionais em sentido estrito, como meio de fomentar a protecao
ao meio ambiente.

Compreendeu-se que, da andlise de discurso do acorddo, essas obrigacdes de fazer
sdo adequadas, pois estavam aptas a fomentar o direito ambiental, além de serem medidas
necessarias, uma vez que, dentre tantos outros meios igualmente adequados e garantidores do
meio ambiente, optou-se pelos menos restritivos ao direito a propriedade da empresa.

O julgado, com relagdo a imposi¢do de astreinte, referiu que “o valor arbitrado
revela-se apto a atingir a finalidade visada, sem que isso importe em violagdo aos principios

da proporcionalidade e da razoabilidade.”'**

Ha, portanto, men¢do a proporcionalidade em
folha 10. O relator ndo noticiou a devida existéncia de uma colisdo entre direitos
fundamentais, entretanto, utilizou-se das acepg¢des “prevaléncia”, “proporcionalidade”,
mesmo que de forma vaga. Todavia, ndo foi encontrada, no aresto, a devida pratica da
ponderagdo, terceira maxima parcial da proporcionalidade.

Na propria ementa, constata-se o uso das expressdes “Limitacdes constitucionais ao
direito de propriedade”, “Interesse preponderante” e “prote¢do do meio ambiente”, entretanto,
ndo ha constatacdo de uma ideal ponderacdo, ou seja, ndo se averiguou as etapas da
ponderagdo, quais sejam: a identificagdo, pelo intérprete, de uma aparente situagao de conflito
entre direitos fundamentais; a apuracdo dos aspectos faticos e normativos relevantes e sua
repercussao ao caso concreto; e, finalmente, uma fundamentada decisdo.

Além disso, no julgado, ndo fora avaliado o grau de afeta¢do do direito a propriedade
da empresa, nem a importancia de satisfacio do direito ao meio ambiente, para que,
finalmente, o intérprete pudesse avaliar se a importancia da satisfacdo do direito ao meio
ambiente justificaria a afetacdo ao direito a propriedade.

Diante do citado, preponderou o direito fundamental ao meio ambiente, em
detrimento do direito a propriedade da empresa COHAB. Com isso, compreendeu-se que o
relator considerou que a importancia na satisfacdo do direito ao meio ambiente — com a
medida de arborizagdo, de comprovagdo de licenciamentos ambientais, dentre outras —

justificaria uma baixa interferéncia ao direito a propriedade da empresa.

192 BRASIL. TJ/RS, Apelacio Civel n° 70018231142, p. 10.
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4.2 DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE EM COLISAO COM O DIREITO
FUNDAMENTAL A LIVRE INICIATIVA

Analisar-se-30 jurisprudéncias que trazem como método decisério a ponderagdo
quando da colisdo entre o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
com o direito fundamental a livre iniciativa. Ressalta-se que, no nosso ordenamento juridico,
os direitos fundamentais ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a livre iniciativa
constantemente encontram-se em colisdo. Nessas situagdes de conflito, os intérpretes do
direito deverdo proceder com o teste da proporcionalidade e de suas maximas parciais da
adequagdo, necessidade e da ponderacao.

A primeira decisdo a ser examinada ¢ a célebre Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 101, julgada pelo Supremo Tribunal Federal. Posteriormente
analisar-se-4 acordao, julgado pelo STF, que trata de Acdo Direta de Inconstitucionalidade de
n°® 3540 MC/DF. Em seguida, decompor-se-4 a Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca n°
2011.082253-4, julgado pelo TJ/SC. Finalmente, proceder-se-4 com a analise do Mandado de
Seguranga de n® 2015.00958716-11, do Tribunal de Justica do Estado do Paré (TJ/PR).

4.2.1 Arguicio de Preceito Fundamental n° 101 julgada pelo STF

193

A Arguicdo de Preceito Fundamental n® 101 julgada pelo STF  foi proposta pela

Presidéncia da Republica, julgada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, pelo fato de

' BRASIL. STF, Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 101, Relator(a): Min. Carmen

Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 25 de Junho de 2008, DJe 01/06/2012, publicagdo 04/06/2012. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=629955>. Acesso em: 23 maio 2016.
EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL: ADEQUACAO.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE. ARTS. 170, 196 E 225 DA CONSTITUICAO
DA REPUBLICA. CONSTITUCIONALIDADE DE ATOS NORMATIVOS PROIBITIVOS DA
IMPORTACAO DE PNEUS USADOS. RECICLAGEM DE PNEUS USADOS: AUSENCIA DE
ELIMINACAO TOTAL DE SEUS EFEITOS NOCIVOS A SAUDE E AO MEIO AMBIENTE
EQUILIBRADO. AFRONTA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA SAUDE E DO MEIO AMBIENTE
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO. COISA JULGADA COM CONTEUDO EXECUTADO OU
EXAURIDO: IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO. DECISOES JUDICIAIS COM CONTEUDO
INDETERMINADO NO TEMPO: PROIBICAO DE NOVOS EFEITOS A PARTIR DO JULGAMENTO.
ARGUICAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1. Adequagio da argui¢io pela correta indicagio
de preceitos fundamentais atingidos, a saber, o direito a saude, direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado (arts. 196 ¢ 225 da Constitui¢do Brasileira) e a busca de desenvolvimento econdmico sustentavel:
principios constitucionais da livre iniciativa e da liberdade de comércio interpretados e aplicados em harmonia
com o do desenvolvimento social saudavel. Multiplicidade de agdes judiciais, nos diversos graus de jurisdicdo,
nas quais se t€ém interpretagoes e decisdes divergentes sobre a matéria: situagdo de inseguranga juridica acrescida
da auséncia de outro meio processual habil para solucionar a polémica pendente: observancia do principio da
subsidiariedade. Cabimento da presente agdo. 2. Arguicdo de descumprimento dos preceitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos: decisdes judiciais nacionais permitindo a importagdo de pneus usados de
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inimeras decisdes judiciais proferirem sentencas, as quais permitiam a importagdo de pneus
usados, indo contra o disposto nos artigos 196 e 225 da CF/88. A ADPF motivou-se no
resguardo de politicas publicas acerca das garantias do direito a saide e a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, visando, essencialmente, coibir a importacdo de pneus usados,
com fulcro na Portaria 08/1991, do Departamento de Comércio Exterior (DECEX), que
proibe expressamente, em seu art. 27, a importacdo de bens de consumo usados.

A importacdo de pneus usados também estaria em desacordo com a Portaria n°
14/2004 da Secretaria do Comércio Exterior (SECEX), apesar de essa portaria estabelecer
uma ressalva a regra, permitindo a importacdo de pneus usados origindrios de paises do

Mercosul. No caso em tela, ha um conflito entre principios constitucionais, quais sejam: o

Paises que ndo compdem o Mercosul: objeto de contencioso na Organizagdo Mundial do Comércio — OMC, a
partir de 20.6.2005, pela Solicitagdo de Consulta da Unido Europeia ao Brasil. 3. Crescente aumento da frota de
veiculos no mundo a acarretar também aumento de pneus novos e, consequentemente, necessidade de sua
substituicdo em decorréncia do seu desgaste. Necessidade de destinacdo ecologicamente correta dos pneus
usados para submissdo dos procedimentos as normas constitucionais e legais vigentes. Auséncia de eliminag&o
total dos efeitos nocivos da destinagdo dos 3 pneus usados, com maleficios ao meio ambiente: demonstragdo
pelos dados. 4. Principios constitucionais (art. 225) a) do desenvolvimento sustentavel ¢ b) da equidade e
responsabilidade intergeracional. Meio ambiente ecologicamente equilibrado: preservagéo para a geragdo atual e
para as geragdes futuras. Desenvolvimento sustentivel: crescimento econdémico com garantia paralela e
superiormente respeitada da saude da populagdo, cujos direitos devem ser observados em face das necessidades
atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas para garantia e respeito as geragdes futuras. Atendimento ao
principio da precaugdo, acolhido constitucionalmente, harmonizado com os demais principios da ordem social e
econdmica. 5. Direito a satde: o deposito de pneus ao ar livre, inexoravel com a falta de utilizagdo dos pneus
inserviveis, fomentado pela importacdo ¢é fator de disseminagdo de doengas tropicais. Legitimidade e
razoabilidade da atuagdo estatal preventiva, prudente e precavida, na adogdo de politicas publicas que evitem
causas do aumento de doengas graves ou contagiosas. Direito a satide: bem ndo patrimonial, cuja tutela se impde
de forma inibitdria, preventiva, impedindo-se atos de importagdo de pneus usados, idéntico procedimento
adotado pelos Estados desenvolvidos, que deles se livram. 6. Recurso Extraordinario n. 202.313, Relator o
Ministro Carlos Velloso, Plenario, DJ 19.12.1996, e Recurso Extraordinario n. 203.954, Relator o Ministro Ilmar
Galvao, Plenario, DJ 7.2.1997: Portarias emitidas pelo Departamento de Comércio Exterior do Ministério do
Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior — Decex harmonizadas com o principio da legalidade;
fundamento direto no art. 237 da Constituicdo da Republica. 7. Autorizagdo para importa¢do de remoldados
provenientes de Estados integrantes do Mercosul limitados ao produto final, pneu, e ndo as carcagas:
determinag@o do Tribunal ad hoc, a qual teve de se submeter o Brasil em decorréncia dos acordos firmados pelo
bloco econdmico: auséncia de tratamento discriminatério nas relagdes comerciais firmadas pelo Brasil. 8.
Demonstracdo de que: a) os elementos que compdem o pneu, dando-lhe durabilidade, é responsavel pela demora
na sua decomposi¢do quando descartado em aterros; b) a dificuldade de seu armazenamento impele a sua queima,
o que libera substancias toxicas e cancerigenas no ar; ¢) quando compactados inteiros, os pneus tendem a voltar
a sua forma original e retornam a superficie, ocupando espacos que sdo escassos e de grande valia, em especial
nas grandes cidades; d) pneus inserviveis e descartados a céu aberto sdo criadouros de insetos e outros
transmissores de doencgas; e) o alto indice calorifico dos pneus, interessante para as indUstrias cimenteiras,
quando queimados a céu aberto se tornam focos de incéndio dificeis de extinguir, podendo durar dias, meses e
até anos; f) o Brasil produz pneus usados em quantitativo suficiente para abastecer as fabricas de remoldagem de
pneus, do que decorre ndo faltar matéria-prima a impedir a atividade econdmica. Ponderagdo dos principios
constitucionais: demonstragdo de que a importagdo de pneus usados ou remoldados afronta os preceitos
constitucionais de saide e do meio ambiente ecologicamente equilibrado (arts. 170, inc. I e VI e seu paragrafo
unico, 196 e 225 da Constituicdo do Brasil). 9. Decisdes judiciais com transito em julgado, cujo conteudo ja
tenha sido executado e exaurido o seu objeto ndo sdo desfeitas: efeitos acabados. Efeitos cessados de decisdes
judiciais pretéritas, com indeterminagdo temporal quanto & autorizagdo concedida para importacdo de pneus:
proibicdo a partir deste julgamento por submissdo ao que decidido nesta argui¢do. 10. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental julgada parcialmente procedente.
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direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito fundamental a
livre iniciativa. Restou evidente a colisdo, tanto pela ministra relatora, como para esta
pesquisa, portanto, ha de se falar do emprego da proporcionalidade como técnica mediadora e,
portanto, dos testes da adequagdo, da necessidade e da ponderagao.

Impende ressaltar que, apesar da proibi¢do expressa da importagdo de pneus usados,
véarias decisdes judiciais concederam autorizagdo para isso, incluindo para paises nao
integrantes do Mercosul. Muitas das fundamentagdes tratavam da ofensa ao principio da livre
iniciativa, da afronta ao principio da isonomia, visto que o Poder Publico estaria autorizando a
importagdo de pneus remoldados apenas para os paises do Mercosul. Além disso,
fundamentaram as decisdes alegando que essas proibi¢des ndo poderiam ser dadas por meio
de ato regulamentar, mas por lei em sentido formal, dentre outras alegagdes.

A ADPF n° 101 foi julgada parcialmente procedente, em que foram declaradas
vélidas as normas proibitivas. Além disso, a Min. Carmen Lucia declarou “inconstitucionais,
com efeitos ex tunc, as interpretacdes [...] que afastavam a aplicacdo daquelas normas,
excluindo desta incidéncia, os efeitos pretéritos e exauridos das decisdes com transito em
julgado, no que ja cumpridos em seu objeto.”"”*

Pode-se até considerar a importagdo de pneus usados como sendo uma medida
adequada a atingir o fim a que se propde o principio da livre iniciativa, uma vez que seria uma
forma de obtengdo de matéria-prima para certas producdes industriais, como, por exemplo, o
de cimento e de asfalto, além de colaborar para a abertura de vagas de emprego. Nao obstante,
tal alegacdo foi devidamente rechagada pela Relatora, como podemos perceber em trecho do

voto da mesma:

Os dados assim apresentados, contudo, ndo conectam os principios constitucionais
definidos para a ordem econdmica e para a ordem social, como antes acentuado.
Nem ha desenvolvimento, incluido o econdmico, sem educagdo e sem satide. Porque
o desenvolvimento constitucionalmente protegido ¢ o que conduz a dignidade
humana, ndo a degradagdo — inclusive fisica — humana.'”

A Min. Carmen Lucia, outrossim, alegou que a importagdo de pneumaticos usados ¢
potencialmente mais danosa a saude e ao meio ambiente do que os beneficios econdmicos que,
por ventura, poderiam proporcionar. Pelo ja analisado, da primeira maxima parcial da
proporcionalidade, constatou-se ser a importacdo de pneus usados como sendo uma medida

adequada a efetivagdo da livre iniciativa. Para tanto, prosseguiremos com a analise da

194
195

BRASIL. STF, Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 101, p. 217.
BRASIL. STF, Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 101, p. 107.
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proxima maxima parcial, qual seja, a necessidade, também denominada de exame da
exigibilidade, da indispensabilidade, da menor ingeréncia possivel, ou do exame da
interven¢do minima. Ha de se perguntar, entdo, se ndo haveria outra medida estatal, distinta
da utilizada — importagdo de pneumaticos usados —, mas da mesma forma adequada e eficaz,
menos nociva ao direito fundamental ao meio ambiente.

A importacdo de pneus usados ou remoldados nao pode ser compreendida como uma
medida necessaria para atingir o fim pretendido pelo direito fundamental a livre iniciativa.
Isso porque se sabe que ha inumeras outras medidas — igualmente adequadas e eficazes —, que
poderiam ser adotadas para a concreta efetivagdo do crescimento econdomico, sem que se
interviesse perniciosamente no direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Além disso, no voto da Min. Carmen Lcia, relatora da ADPF n° 101, ressalta-se
estudo feito pelo Ministério do Meio Ambiente, que comprovou que ha cerca de 100 Milhdes
de pneus abandonados em todo o territdrio brasileiro, quantia essa que serviria muito bem
como matéria-prima as empresas que se utilizam desse reaproveitamento. Portanto, ndo ha
razao para importar mais pneus, o que corrobora o fato de a medida ser desnecessaria para
atender o fim do principio da livre iniciativa. Imprescindivel para essa conclusio, portanto, o
reconhecimento dos efeitos nocivos dessas importagdes.

Com relagdo a nocividade dessa medida em prol do desenvolvimento econdmico, a
relatora elenca diversas normas ambientais nacionais, além de se utilizar de conhecimento
interdisciplinar advindo de audiéncia publica e de todo estudo apresentado pelos doutos
representantes da Advocacia Geral da Unido.

Com fulcro no estudo acerca da proporcionalidade, na etapa do exame da
necessidade, ja se poderia considerar inconstitucional a autorizacdo judicial de importagao dos
pneumaticos usados, por ser essa medida desnecessaria para atender e garantir o direito
fundamental a Livre Iniciativa, e também por intervir gravemente no direito ao meio ambiente
e no direito a saude.

O fato ¢ que ha expressamente, na argui¢do em andlise, a utilizacdo das
significancias “ponderar”, “ponderacdo” e “colisdo entre principios”. Assim, elementar para
esta pesquisa ¢ a andlise de discurso da referida decisdo, como forma de observar se o uso da
metodologia deciséria da ponderacdo foi devidamente empregada pela Relatora e pelos votos
que a seguiram.

Acerca da maxima parcial da ponderagdo, podemos partir da configuragdo da colisdo

entre direitos fundamentais, ou — como mencionado por alguns ministros — da “aparente
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colisdo”. Impende ressaltar que, com base em todo estudo bibliografico, e tendo como marco
teorico Alexy, uma vez que haja uma colisdo entre o direito fundamental ao meio ambiente
com o direito fundamental a livre iniciativa, o método aplicavel para solucionar o conflito ¢ a
ponderagao.

A Min. Carmen Lucia utiliza-se da metodologia da ponderacio como forma de
aproximar-se a uma decisdo racional, dando prevaléncia a um dos direitos fundamentais em
conflito. Na ADPF, n° 101, a relatora votou no sentido da prevaléncia do direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em detrimento do direito fundamental a livre
iniciativa.

Analisando as categorias de pesquisa “colisdo” e “ponderacdo”, compreende-se que a
ponderagdo utilizada na ADPF, n° 101, foi ajustada para a condug@o a uma decisdo racional.
Ressalta-se, do mesmo monte, a importancia de todo aparato interdisciplinar que a relatora e
os ministros tiveram acesso, o que contribuiu para uma ponderagdo acertada, em que a
prevaléncia dada ao meio ambiente foi muito bem fundamentada, considerando-se todas as
situacdes do caso in concreto. Assim, avaliou-se a fundo que a importancia de satisfagdo do
direito a0 meio ambiente justificaria o grau de afetagdo ao direito a livre iniciativa, com a
coibi¢do dessas importacdes.

Os “interessados” afirmaram que a proibicdo de importacio de pneus usados
ocasionaria o fechamento de fabricas de remoldagem de pneus e, em decorréncia disso,
haveria muito desemprego, “[...] o que afrontaria o principio constitucional que assegura ‘(...)
a todos o livre exercicio de qualquer atividade economica’ e a busca do pleno emprego (inc.

»196 Entretanto, a relatora

VIII e pardgrafo unico do art. 170 da Constituicdo da Republica).
aduziu que tais dados ndo representariam os principios definidos para a ordem econdmica e
social, ressaltando que ndo ha desenvolvimento economico hodiernamente, sem antes atender,
igualmente, todas as dimensdes do desenvolvimento sustentdvel, quais sejam, os aspectos
econdmicos, sociais € ambientais.

Ap6s toda fundamentagdo em voto da Min. Carmen Licia, ficou comprovado que ha
maiores prejuizos do que beneficios com a medida de importacdo de pneus usados e, por

todos os motivos elencados, considerou-se imperiosa a ponderagdo dos principios em conflito.

A Ministra também mencionou o que segue:

Parece inegével a conclusdo de que, em nome da garantia do pleno emprego — dado
essencial e constitucionalmente assegurado -, ndo esta autorizado o descumprimento

"% BRASIL. STF, Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 101, p. 107.
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dos preceitos constitucionais fundamentais relativos a satide e a0 meio ambiente
. .1 197
ecologicamente equilibrado.

Impende uma analise especifica do voto do Min. Eros Grau, uma vez que houve
evidente contradi¢do em sua fundamentagdo. Apesar de acompanhar o voto da Min. Relatora,
ele ndo fundamentou o porqué de tal tomada de decisdo. Além do mais, fez critica direta a
ministra relatora, embasando-se em ensinamentos doutrinarios de conhecimento notoério da
comunidade juridica, saberes esses contrarios ao uso da pondera¢do. Referiu o Min. Eros
Grau as significancias “discricionariedade”, “incerteza juridica”, “subjetivismo do juiz”,
“tirania de valores”, dentre outras que expressaram seu entendimento contrario a técnica da

ponderacgdo. O Min. Eros Grau, em seu voto, salientou que:

Acompanho o voto entendendo, contudo, ser outra fundamentacgdo da afirmacdo de
inconstitucionalidade das interpretagdes judiciais que autorizaram a importagdo de
pneus. Isso de um lado porque recuso a utilizagdo da ponderagdo entre principios
para a decisdo da questdo de que se cuida nestes autos. De outro porque, tal como
me parece, essa decisdo ha de ser definida desde a interpretagdo da totalidade
constitucional, do todo que a Constituigdo 1%

Prosseguindo, o Min. Eros Grau reitera a critica doutrinria contra a ponderacgao, por
conta da possibilidade de uma discricionariedade judicial na interpretagdo e na aplicacdo
desses direitos — direito fundamental ao meio ambiente e direito fundamental a livre iniciativa.
E, apesar de serem muito validas algumas das argumentagdes do Ministro, o fato ¢ que nao se
compreendeu qual o fundamento que o fez acompanhar o voto da ministra relatora. No mérito,
pouco acrescentou. Acompanhou, surpreendentemente, apds toda licdo doutrinaria contraria a
ponderagdo, o voto da relatora, no sentido de considerar a importacdo de pneus usados como
sendo uma medida que afrontaria o preceito fundamental do meio ambiente ecologicamente
equilibrado.'”’

Ao analisar o contexto da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental de
n° 101, constata-se que, além de se configurar como legitimo caso de colisdo entre direitos
fundamentais, ha razao de a relatora fazer uso da ponderagdo — conforme as situagdes do caso
concreto — dando preponderancia ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Alexy, acerca da colisdo entre principios, assevera que ¢ o caso onde “[...] algo ¢
proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido [...]. Na verdade, o

que ocorre ¢ que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
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condigdes.”” No caso em tela, ha evidente caso de colisdo entre direitos fundamentais, uma

vez que o ato de importacdo de pneus usados ¢ permitido pela livre iniciativa, porém coibido
com fulcro no direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Ha evidente
situagdo de colisdo entre direitos fundamentais, muito bem explanado pela ministra relatora,

ao delinear ambos os lados do conflito, a seguir exposto:

Na espécie em causa se pdem, de um lado, a) a protecdo aos preceitos fundamentais
relativos ao direito & saude e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, cujo
descumprimento estaria a ocorrer por decisdes judiciais conflitantes; e, de outro, b)
o desenvolvimento econdmico sustentavel, no qual se abrigaria, na compreensdo de
alguns, a importa¢do de pneus usados para o seu aproveitamento como matéria-
prima, utg)ilzado por varias empresas, que, por sua vez, geram empregos diretos e
indiretos.

Identificada a colisdo, houve a devida ponderacdo, em que a relatora entendeu
prevalecer o meio ambiente, com base nas situagdes do caso concreto. E o que se denota, a

seguir, no voto da referida ministra:

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

Seguindo essa mesma perspectiva sobre as decisdes que autorizaram a importagdo de

pneus usados, a Min. Carmen Lucia aduziu que:

Ao contrario do que sustentam eles, as decisdes judiciais que autorizaram a
importagdo de pneus usados ¢ que afrontam o art. 170 da Constitui¢do Brasileira,
pois o material refugado agride o meio ambiente contrariando o disposto no inciso
VI, art. 170, bem como aos arts. 196 e 225, especialmente. Ademais essa
transferéncia de material inutilizavel representa, por si so, afronta ao disposto na
Convengao da Basiléia, da qual o Brasil ¢ signatéurio.zo3

Resta evidente, ao analisar o aresto, que as situacdes do caso em conflito levam a
uma ponderagdo de valores, da qual o resultado ¢ essencial a garantia do direito fundamental
ao meio ambiente, o qual, no caso, estaria sendo gravemente violado pelas decisdes judiciais

que concederam autorizacgdes para as importacdes dos pneumaticos usados.
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A prevaléncia do direito ambiental sobre o direito econdmico, outrossim, resta
evidente, considerando o discurso do Min. Joaquim Barbosa, que acompanhou a relatora, e

aduziu, em seu voto, o que segue:

Qualquer espécie de ponderagdo de principios ndo pode resultar em consequéncia
perniciosa severamente maior do que o evento lesivo que se estd a controlar.
Garantias individuais ndo justificam pura e simplesmente o aniquilamento do
interesse coletivo, e o interesse coletivo ndo pode sacrificar completamente as
garantias individuais. Nao parece ser desproporcional ou ndo razoavel politica
ambiental e econdmica que tenha por foco a destinagdo do produto inservivel
produzido no territério nacional. Se o refugo atinge mesmo cerca de 30% do
material importado, conforme argumentado, ha fundada davida sobre os riscos que o
acumulo de tais detritos podera causar. Ao que se afigura no quadro, um dos pontos
importantes € saber se a medida adotada ndo ira causar disturbios de concorréncia,
como se 1€ nas entrelinhas de algumas manifestacdes. Ainda assim, entendo que o
risco de danos ao meio ambiente, aparentemente justificado, deve prevalecer sobre o
interesse econdmico, que pode ser compensado de outras formas.***

Ao proceder com a andlise do voto do Min. Joaquim Barbosa, percebe-se que ele
acompanha o juizo da prevaléncia do direito fundamental ao meio ambiente. O Ministro
aborda a ponderacao sob uma perspectiva ampla, corroborando no sentido de que a atengdo ao
risco ambiental deve prevalecer em detrimento do direito a livre iniciativa, uma vez que essa
ultima poderia ser fomentada por diversos outros meios. Notamos aqui, implicitamente, as
analises da adequacdo e da necessidade da importacdo de pneus usados, realizadas pelo
ministro. Deste modo, o Min. Joaquim Barbosa reconheceu a colisdo entre os direitos
fundamentais do meio ambiente e da livre iniciativa passivel, portanto, de andlise da
proporcionalidade da medida.

Acerca da proporcionalidade da restricdo a importagdo de pneus usados, a Min.
Carmen Lucia ressaltou a importancia do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado ao citar importantes convengdes € normas acerca da protecdo
ambiental. Sob essas consideracdes, a relatora rejeitou as alegagdes de grave interferéncia ao
direito fundamental a livre iniciativa, uma vez, que, segundo ela, 60% dos pneus que chegam
em territério nacional sdo inaptos para reutilizagdo, gerando passivo de rejeitos solidos e,
portanto, causando graves danos ao meio ambiente.

O voto do Min. Carlos Britto deu a devida aten¢do ao direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, frente aos possiveis riscos da importagdo desses bens
denominados, pelo referido ministro, como “artefatos antiecoldgicos”. Acerca da

essencialidade do principio da precau¢do, o ministro aduziu que:

2% BRASIL. STF, Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 101, p. 222.
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[...] ali onde a ciéncia ndo assegura a preservagdo, ou ndo assegura a falta, a caréncia
de lesividade ao meio ambiente, a precaucdo se impde. E quando a precaugdo se
impde, vale dizer, se ha duvida, interrompe-se a atividade potencialmente lesiva, a
empreitada humana, seja ela de carater privado, seja de carater publico.””’

Sobre a colisdo entre principios e a ponderagdo como método interpretativo e

argumentativo, o Min. Carlos Britto evidenciou o que segue:

Ha principios constitucionais em jogo e o fato € que determinados principios, como
esse da precaugdo, tem um contetido minimo significante para acima de qualquer
duvida razoavel, um conteudo minimo de logo aplicavel. E aplicar esses minimos
dos principios ¢ reconhecer a eles o que Konrad Hesse chama de forga ativa. Os
principios sdo normas também, ndo apenas os preceitos. Claro que eles tém um certo
conteido historico-cultural e carreiam na sua interpretacdo elementos de
subjetividade, mas vamos chamar de “subjetiva minima”, que ndo nos impede de
transitar por esse fio de navalha que € o nosso permanente desafio de homenagear a
seguranca juridica, sem deixar de realizar a justica material. Sabido que a justica
material ndo se confina a filosofia; é uma categoria de direito positivo e na
Constituicdo esta expressamente grafada no predmbulo da nossa Carta. Tanto a
seguranga como a justica estdo ali expressamente qualificadas, as duas: justica — e ai
a justica como valor - e seguranga como valores supremos. Diz a Constitui¢do — e
esse adjetivo “supremos”, valores supremos de uma sociedade —: “(...) de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. ™" [grifos do ministro].

Ante todo o exposto, impende ressaltar que a Min. Carmen Lucia atendeu as
essenciais etapas da ponderacdo, quais sejam: 1) a identificagdo dos enunciados normativos
aparentemente em tensdo; 2*) a identificacdo dos fatos relevantes; e 3) a decisdo. Sobre a
primeira etapa da ponderacdo, restou evidente a presenca da colisdo entre os direitos
fundamentais a0 meio ambiente e a livre iniciativa. Isso se da, por conta do notdrio
entendimento de ndo existir hierarquia entre direitos fundamentais, e estes, seguidamente,
entrarem em situagio de conflito. E o que ocorreu no caso em analise. O direito fundamental a
livre iniciativa deve ser garantido na maior medida possivel, desde que ndo interfira
danosamente em outro direito fundamental, como, no caso, no direito fundamental ao meio
ambiente.

Acerca da segunda etapa da ponderagdo — sobre fatos relevantes —, ressalta-se que a
opinido publica foi ouvida, por meio de audiéncia publica, realizada em 27 de Junho de 2009.
A magistrada considerou toda e qualquer existéncia de disposi¢des normativas, pelo qual
apoiou sua argumentacdo juridica, como, por exemplo, o art. 225, da CF/88, o Decreto n°

875/1993, que trata da Convengdo de Basileia, a Resolugdo CONAMA n° 258/1999,
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determinada pela Resolugdo CONAMA n° 301/2002, dentre outros dispositivos. A ministra
Céarmen Lucia fez, em sua fundamentacdo, uma contextualizagdo histérica das normas acerca

da proibicao da importacdo de pneumaticos usados, que segue:

Esse historico das normas serve a comprovar que apenas durante um curtissimo
intervalo de tempo, entre a edi¢do das Portarias DECEX n. 1/92 e 18, de 13.7.1992,
¢ que se permitiu a importacdo de pneus usados e, ainda assim, com a ressalva de
que fossem utilizados como matéria-prima para a industria de recauchutagem. E
esse, alias, o entendimento sedimentado neste Supremo Tribunal Federal, como se
tem, por exemplo, no Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n.
118: ‘Registrou-se que, a exceg¢do do periodo compreendido entre as Portarias
DECEX 1/92 e 18/92, desde a edi¢do da Portaria DECEX 8/91, ndo é permitida a
importagdo de bens de consumo usados. Asseverou-se que a proibi¢do geral de
importagdo de bens de consumo ou de matéria-prima usada vigorou até a edi¢do da
Portaria SECEX 2/2002, consolidada na Portaria SECEX 17/2003 e, mais
recentemente, na Portaria SECEX 35/2006, que adequou a legislacdo nacional a
decisdo proferida pelo Tribunal Arbitral do Mercosul para reiterar a vedagdo, com
exce¢do da importagdo de pneus recauchutados e usados remoldados origindrios de
paises integrantes do Mercosul. (Rel. Min. Ellen Gracie, DJ 12.12.07). Foi, pois, por
for¢a da decisdo do Tribunal Arbitral ad hoc que, em 2003, o Brasil viu-se obrigado
a aceitar a importacdo, por ano, de até 130 mil pneus remoldados dos paises partes
do MERCOSUL, basicamente do Uruguai. Observo, ainda, que a mesma proibigao
de pneus usados foi objeto de normas argentinas, também questionada pelo Uruguai
e matéria de lide perante o Tribunal ad hoc. [grifos da ministra].2"’

Além disso, ainda na identificacdo dos fatos relevantes feitos pela Ministra, como
forma de proceder com a devida ponderagdo do conflito, foi utilizada a significincia da

“precaucdo” como principio. A esse respeito a mesma asseverou que:

Nem se ha negar a imperiosidade de se assegurar o desenvolvimento econdmico.
Especialmente em dias como os atuais, nos quais a crise econdmica mundial
provoca crise social, pelas suas repercussdes inegéaveis ¢ imediatas na vida das
pessoas. Mas ela ndo se resolve pelo descumprimento de preceitos fundamentais,
nem pela desobediéncia a Constitui¢do. Afinal, como antes mencionado, ndo se
resolve uma crise econdmica com a criagdo de outra crise, esta gravosa a saude das
pessoas e ao meio ambiente. A fatura econdmica ndo pode ser resgatada com a
satide humana nem com a deterioragdo ambiental para esta e para futuras geragdes.
17.3. Como posto no art. 170, inc. VI, da Constituigdo brasileira, a ordem
econdmica constitucionalmente definida em sua principiologia, fixa o meio
ambiente como um dos fundamentos a serem respeitados [..].28

Neste mesmo sentido, a respeito do atendimento ao principio da precaugao, a relatora
referiu que as medidas impostas nas normas brasileiras — as quais foram descumpridas em
decisdes pelo pais — atendem rigorosamente aquele principio, recepcionado pela Constituigdo,

e que ¢ dever de todos. Além disso, mencionou que o principio da precau¢do ndo desacataria
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os demais principios constitucionais da ordem econdmica, muito pelo contrdrio, que
harmonizaria com estes.*"

Nessa segunda etapa da ponderagdo, ha de se considerar que as circunstancias de fato
podem repercutir de forma a atribuir maior peso a um dos direitos. Outrossim, a Min. Carmen
Lucia elucidou o historico e a importancia constitucional de cada um desses direitos, além de
levar em consideracdo todos os demais aspectos do caso em andlise, para, posteriormente
pender para o lado de um dos direitos fundamentais em conflito. Impende mencionar que a
relatora atendeu, formidavelmente, a segunda etapa da ponderagao.

Diante do risco de contaminagdo e dos comprovados perigos a saude, a importagdo
de pneumaticos usados foi considerada, pela Ministra Relatora, como sendo altamente
prejudicial a saude e ao meio ambiente e, portanto, o direito a0 meio ambiente teve de
prevalecer em detrimento ao direito a livre iniciativa no caso in concreto. Atendida, outrossim,
a terceira etapa da ponderagdo, qual seja, a decisdo da ministra relatora que julgou
parcialmente procedente a APDF n° 101, por todos os motivos ja decompostos acima.

A partir da andlise de discurso da ADPF n° 101, averiguou-se que, apesar de
configurar-se como sendo uma decisdo favordvel a uma intensa restricdo ao direito
fundamental da Livre Iniciativa, o risco de danos ao meio ambiente ¢ a saude da coletividade

justificaram esse grau de afetagdo.

4.2.2 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3540 MC/DF julgada pelo STF

210

A matéria foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal (STF)”" tendo, como relator, o

Min. Celso de Mello que pretendia a inconstitucionalidade do art. 4°, caput e paradgrafos do
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antigo Codigo Florestal (lei n° 4.771/65), alterados pela Medida Provisoria n® 2.166-67/01, a
qual autorizava a autoridade ambiental competente conceder permissdo para supressdo de
vegetacdo de areas de preservagdo permanente, nos casos de utilidade publica e interesse

social, mediante procedimento administrativo proprio.

TENSAO ENTRE VALORES CONSTITUCIONAIS RELEVANTES - OS DIREITOS BASICOS DA PESSOA
HUMANA E AS SUCESSIVAS GERACOES (FASES OU DIMENSOES) DE DIREITOS (RTJ 164/158, 160-
161) - A QUESTAO DA PRECEDENCIA DO DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA
LIMITACAO CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE ECONOMICA (CF, ART. 170, VI) -
DECISAO NAO REFERENDADA - CONSEQUENTE INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE MEDIDA
CAUTELAR. A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE: EXPRESSAO
CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A GENERALIDADE DAS
PESSOAS. - Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Trata-se de um tipico direito de
terceira geracdo (ou de novissima dimensdo), que assiste a todo o género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe,
ao Estado e a propria coletividade, a especial obrigagdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e
futuras geracdes, esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ 164/158-161). O
adimplemento desse encargo, que ¢ irrenunciavel, representa a garantia de que ndo se instaurardo, no seio da
coletividade, os graves conflitos intergeracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a
todos se impde, na prote¢do desse bem essencial de uso comum das pessoas em geral. Doutrina. A ATIVIDADE
ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM OS PRINCIPIOS DESTINADOS A
TORNAR EFETIVA A PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. - A incolumidade do meio ambiente nao pode ser
comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de motivagdes de indole meramente econdmica,
ainda mais se se tiver presente que a atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional que a rege,
esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a "defesa do meio ambiente" (CF, art. 170,
VI), que traduz conceito amplo e abrangente das nogdes de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de
meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina. Os instrumentos juridicos de
carater legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que néo se
alterem as propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitavel comprometimento da
satde, seguranga, cultura, trabalho e bem-estar da populagdo, além de causar graves danos ecoldgicos ao
patrimdénio ambiental, considerado este em seu aspecto fisico ou natural. A QUESTAO DO
DESENVOLVIMENTO NACIONAL (CF, ART. 3°, II) E A NECESSIDADE DE PRESERVACAO DA
INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE (CF, ART. 225): O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL COMO FATOR DE OBTENCAO DO JUSTO EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGENCIAS DA
ECONOMIA E AS DA ECOLOGIA. - O principio do desenvolvimento sustentavel, além de impregnado de
carater eminentemente constitucional, encontra suporte legitimador em compromissos internacionais assumidos
pelo Estado brasileiro e representa fator de obtengdo do justo equilibrio entre as exigéncias da economia ¢ as da
ecologia, subordinada, no entanto, a invocacdo desse postulado, quando ocorrente situagdo de conflito entre
valores constitucionais relevantes, a uma condi¢do inafastavel, cuja observancia ndo comprometa nem esvazie o
contetido essencial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a preservagdo do meio
ambiente, que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes
e futuras geragdes. O ART. 4° DO CODIGO FLORESTAL E A MEDIDA PROVISORIA N° 2.166-67/2001:
UM AVANCO EXPRESSIVO NA TUTELA DAS AREAS DE PRESERVACAO PERMANENTE. - A Medida
Provisoria n°® 2.166-67, de 24/08/2001, na parte em que introduziu significativas alteragdes no art. 40 do Codigo
Florestal, longe de comprometer os valores constitucionais consagrados no art. 225 da Lei Fundamental,
estabeleceu, ao contrario, mecanismos que permitem um real controle, pelo Estado, das atividades desenvolvidas
no ambito das areas de preservagdo permanente, em ordem a impedir agdes predatorias e lesivas ao patrimoénio
ambiental, cuja situagdo de maior vulnerabilidade reclama prote¢do mais intensa, agora propiciada, de modo
adequado e compativel com o texto constitucional, pelo diploma normativo em questdo. - Somente a alteracdo e
a supressdo do regime juridico pertinente aos espagos territoriais especialmente protegidos qualificam-se, por
efeito da clausula inscrita no art. 225, § 1°, III, da Constitui¢do, como matérias sujeitas ao principio da reserva
legal. - E licito ao Poder Publico - qualquer que seja a dimensdo institucional em que se posicione na estrutura
federativa (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) - autorizar, licenciar ou permitir a execugéo
de obras e/ou a realiza¢do de servigos no ambito dos espagos territoriais especialmente protegidos, desde que,
além de observadas as restrigdes, limitagdes e exigéncias abstratamente estabelecidas em lei, ndo resulte
comprometida a integridade dos atributos que justificaram, quanto a tais territorios, a instituicdo de regime
juridico de protegdo especial (CF, art. 225, § 1°, III). (STF, ADI 3540 MC, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
Tribunal Pleno, julgado em 01/09/2005, DJ 03-02-2006).
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O Procurador-geral da Republica alegou inconstitucionalidade formal dos
dispositivos citados, por violarem o disposto art. 225, § 1°, III da CF/88. Segundo o douto
procurador, a modificacdo de espacos territoriais ambientalmente protegidos somente poderia
se dar através de lei e ndo via procedimentos administrativos.

O objetivo iminente da acdo seria a autorizagdo a mineradora, por Orgio
administrativo, para a supressao de vegetacdo em APP, o que fora julgado em medida cautelar,
em periodo de férias forenses do egrégio tribunal, pelo presidente Min. Nelson Jobim, que
deferiu a cautelar. O julgamento seguiu para determinar acerca da manutencdo ou da
suspensdo da liminar. No voto do Min. Celso Mello, acompanhado pela maioria dos votos,

decidiu-se no sentido de:

Quando se tratar, porém, de execuc¢io de obras ou de servigos a serem realizados
em tais espagos territoriais, cumpre reconhecer que, observadas as restrigdes,
limitagdes e exigéncias abstratamente estabelecidas em lei, tornar-se-a licito ao
Poder Publico — qualquer que seja o nivel em que se posicione na estrutura
federativa (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios) — autorizar,
licenciar ou permitir a realizagio de tais atividades no ambito dos espagos
territoriais especialmente protegidos, desde que niio resulta comprometida a
integridade dos atributos que justificaram, quanto a tais territorios, a instituicdo de
um regime juridico de prote¢io especial. [grifos do ministro Celso Mello].*"!

O STF decidiu pela improcedéncia da a¢do, sob o argumento central de que:

[...] somente a alteracdo e a supressdo do regime juridico pertinente aos espagos
territoriais especialmente protegidos € que se qualificam, por efeito da clausula
inscrita no art. 225, § 1°, III, da Constitui¢do, como matérias sujeitas ao principio
da reserva de lei formal. (p. 560). [grifos do ministro relator].?"

O ministro Celso Mello decidiu, portanto, pelo indeferimento da liminar que teria
suspendido os efeitos da Medida Provisoria n® 2.166-67/01.

Inicialmente, impende ressaltar que o acérdao, ora em analise, gerou muita discussao
doutrindria. Alguns contra e outros manifestamente favoraveis ao posicionamento do STF,
acerca da matéria. Entretanto, a presente pesquisa interessard, tdo-somente a andlise do
emprego da ponderacdo no referido julgado.

Outra observagdo sobre o aresto diz respeito a alusdo ao principio do
desenvolvimento econdmico. Analisando-se todo o acorddo, nos deparamos com as seguintes
significancias: “desenvolvimento econdmico”; “atividade econdmica”; “iniciativas”;

“empreendimentos”; e “propdsitos empresariais”. Diante dessas constatagdes, ao esmiugar o

2 BRASIL. STF, ADI n° 3540 MC/DF, p. 560-561.
12 BRASIL. STF, ADI n° 3540 MC/DF, p. 560.
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discurso na decisdo, concluiu-se que hd, implicitamente, meng¢do ao principio da Livre
Iniciativa. A alocugdo “propoésitos empresariais” fora localizada em folha 563 da ADI n° 3540

MC/DC, onde o relator transcreveu que:

[...] a prépria Constitui¢do Federal, ao autorizar a interferéncia humana no meio
ambiente, com propdsitos empresariais voltados a exploragdo econdmica de
recursos minerais, impds medida destinada a permitir a restaura¢do das areas
afetadas por tal atividade [...]. [grifos do ministro Celso Mello].

E, partindo da acepcdo que o direito fundamental a livre iniciativa diz respeito a
pratica de atividade econdmica de producado, de circulacdo, de distribuicdo e de consumo de
bens e servicos, no mercado onde atuam os agentes economicos, dentre eles, o proprio Estado,
os empresarios, os trabalhadores e os consumidores, conclui-se que a alocucdo “propdsitos
empresariais” diz respeito, mesmo que implicitamente, ao direito fundamental a livre
iniciativa. Em voto do Min. Celso Mello, o mesmo refere “atividade economica” da seguinte

forma:

[...] que a atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional que a rege,
estd subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a ‘defesa
do meio ambiente’ (CF, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das
no¢des de meio ambiente natural, de meio ambiente cultural, de meio ambiente
artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral. [grifos do ministro].>"

Igualmente interpreta-se, a partir do discurso acima citado, no sentido de “atividade
econdmica” dizer respeito, também, a livre iniciativa, inclusive disposta no artigo 170, caput
da CF/88, citado pelo Min. Celso Mello. Sob essa perspectiva, o Des. Federal Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz, do TRF4, relator do AI n° 5006231-81.2015.404.0000,*'* refere
expressamente a por extenso (ADI) n° 3540 MC/DF — ora analisada — como sendo uma

situagdo de colisao entre o meio ambiente e a livre iniciativa, conforme constatamos a seguir:

E o STF, no julgamento da ADI-3540-MC/DF, Relator Ministro Celso de Mello,
fez importante ponderaciio entre livre iniciativa e defesa do meio ambiente, nos
seguintes termos: "Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Trata-se de um tipico direito de terceira geracdo (ou de novissima dimensdo), que
assiste a todo o género humano (RTJ 158/205-206). [grifos nossos].

*13 BRASIL. STF, ADI n° 3540 MC/DF, p. 567-568

**BRASIL. TRF4, Agravo de Instrumento n° 5006231-81.2015.404.0000/RS. Relator(a): Des. Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz, julgado em 20 de Fevereiro de 2015. Disponivel em:
<https://eproc.trf4.jus.br/eproc2trf4/controlador.php?acao=acessar documento publico&doc=414244340634019
01110000000005&evento=41424434063401901110000000014&key=841326472b19ab48d398cfcS5fc6f428bc31
9alef4f60eceOct4ffle2f376dcf0>. Acesso em: 23 dez. 2016.
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Oportunamente, na propria ementa da ADI n°® 3540, do STF, cita-se o art. 170, VI da
CF/88, que dispde que:

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

[..]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboracao e prestagdo; [grifos nossos].

A vista de todo o arrazoado, classificou-se como sendo habil a analise de discurso do
referido aresto (ADI 3540 MC/DF), incluindo-o a categoria de pesquisa da “livre iniciativa”,
0 que se perpetrara a seguir. Assim, ao esmiugar-se 0 voto, nos deparamos com uma breve
elucidacdo acerca do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, e de
sua importancia como direito fundamental inerente a dignidade da pessoa humana das
presentes e futuras geragdes.

Ap6s discorrer sobre 0 meio ambiente, sua titularidade e natureza asseverou o relator
que a medida provisdria, na verdade, resguardaria o direito fundamental ao meio ambiente.
Posteriormente a admiravel palestra acerca do direito fundamental ao meio ambiente,
considerou o Ministro Celso Mello que, “com absoluta fidelidade aos direitos constitucionais
suscetiveis de tutela estatal e de protegdo social, editou-se a Medida Proviséria em
questdo.”"> Concluiu no sentido de nio resultar, da Medida Provisoria em questio, qualquer
efeito lesivo e predatério ao meio ambiente.

O Min. Celso Mello alegou que, frequentemente, estariam em situagao de colisdo de
interesses a prote¢do do meio ambiente e a livre iniciativa, o que exigiria uma ponderagdo de
bens e interesses, de modo a ndo atingir o niicleo essencial dos principios colidentes.*'® Sob
esta perspectiva, o Min. Celso Mello considerou como sendo uma aparente situacdo de
antinomia entre direitos fundamentais — a0 meio ambiente e a livre iniciativa. Ele alega que,
no caso em questdo, a medida provisoria estabeleceu mecanismo que permitiu um verdadeiro
controle das APP. O relator considerou a medida proviséria como um instrumento que

VT . ~ . . . . . 21
viabilizaria a preservagdo do meio ambiente e, por esses motivos, indeferiu a cautelar.?'’

*I BRASIL. STF, ADI n° 3540 MC/DF, p. 549.
1 BRASIL. STF, ADI n° 3540 MC/DF, p. 565.
2" BRASIL. STF, ADI n° 3540 MC/DF, p. 568-569.
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Ao analisarmos a decisdo, externou-se, nos votos dos Ministros, a importancia de
garantir o desenvolvimento nacional, conciliando-o com a prote¢do ao meio ambiente. O
discurso axiomatico do Min. Celso Mello deixa claro o seu posicionamento acerca de ndo
haver uma prevaléncia hierarquica constitucional do direito fundamental ao meio ambiente e,
por essa razao, haveria um peculiar conflito entre direitos fundamentais.

Importante ressaltar que, expressamente, encontra-se na ementa do aresto a frase “A
questdo da precedéncia do direito a preservacdo do meio ambiente: uma limitagdo
constitucional explicita a atividade econdmica [...]”, contudo, ao avaliar o acérddo, a referida
precedéncia do direito fundamental ao meio ambiente ndo ¢ constatada. O ministro advertiu

sobre a existéncia da colisdo entre esses dois direitos que:

[...] atento a circunstancia de que existe um permanente estado de tensdo entre o
imperativo de desenvolvimento nacional (CF, art. 3°, II), de um lado, e a
necessidade de preservacdo da integridade do meio ambiente (CF, art. 225), de outro,
torna-se essencial reconhecer que a superacdo desse antagonismo, que opde
valores constitucionais relevantes, dependera da ponderacdo concreta [...]. [grifos
do ministro].*'®

Partindo da consideracdo de uma aparente situacao de colisdo, se exige a ponderagdo
de bens e valores do caso concreto, como forma de resguarde do nucleo essencial dos direitos
fundamentais em rota de conflito. Neste seguimento, passaremos a fazer a andlise da
aplicagdo da técnica da ponderacdo no caso em estudo. Sobre a ponderagdo de valores, o Min.

Celso Mello evidenciou que:

[...] torna-se essencial reconhecer que a superagdo desse antagonismo, que opde
valores constitucionais relevantes, dependera da ponderacdo concreta, em cada
caso ocorrente, dos interesses e direitos postos em situacdo de conflito, em ordem
a harmoniza-los e a impedir que se aniquilem reciprocamente, tendo-se como vetor
interpretativo, para efeito da obtengdo de um mais justo e perfeito equilibrio entre
as exigéncias da economia e as da ecologia, o principio do desenvolvimento
sustentavel [...]. [grifos do Ministro].*"’

Através do estudo da argumentagdo do Min. Celso Mello, nos deparamos com uma
situagdo de embate entre dois direitos fundamentais: o meio ambiente e a livre iniciativa.
Desse modo, conforme a teoria de Alexy, ficou constatado um dos pressupostos para a
aplicacdo da ponderacdo, além de se evidenciar a observacdo das situagdes relevantes e a

repercussao dessas para o caso concreto. Doravante, resta, a presente pesquisa, verificar se

'8 BRASIL. STF, ADI n° 3540 MC/DF, p. 565.
1 BRASIL. STF, ADI n° 3540 MC/DF, p. 565.
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houve a pratica das trés méaximas parciais da proporcionalidade no julgado, quais sejam: a
adequagdo, a necessidade e a ponderagao.

Ha a mencdo a proporcionalidade no voto do Min. Celso de Mello, que ressalta a
existéncia de um tipico caso de colisdo entre direitos fundamentais. Com a verificagao disso,
seria necessario, para a resolu¢do da tensdo, a pratica de uma ponderagdo concreta, de modo a
ndo ocorrer um esvaziamento do contetido essencial desses direitos.**° Entretanto, ndo h4, por
parte do julgador, atendimento & proporcionalidade e suas maximas parciais. Apenas ha a
mencao da ponderacdo de valores.

Na integra da decisdo, ndo foram constatados os testes da adequacdo e da
necessidade da medida — permissdo para supressao de vegetagdo em APP, em casos de
utilidade publica e interesse social. Na decisdo em andlise, com fulcro na metodologia
proposta por Alexy, considerou-se indevidamente aplicada a ponderagdo, por ndo reverenciar
os testes da adequacdo e da necessidade, que precedem ao sopesamento. Contudo,
analisaremos, especificamente, a utilizacdo da significancia “ponderacdo” pelos ministros
Celso Mello e Marco Aurélio, com o escopo de abeirar-se a uma resposta a pergunta de
pesquisa desta dissertacao.

A ponderacdo, como ressaltado em capitulo especifico, possui alguns pré-requisitos
para sua ajustada aplicagdo, quais sejam, primeiramente, a identificacdo dos enunciados
normativos aparentemente em tensdo, a identificacdo dos fatos relevantes e, em uma ultima
etapa, a decisdo. Além do mais, deve o intérprete avaliar o grau de afetacio de um dos
principios, a importancia de satisfacdo do outro colidente e, por fim, graduar se a importancia
da satisfa¢do do principio colidente justificaria a afetacdo ao outro principio.

Impende ressaltar que, em voto do Min. Celso Mello, ficou evidente a colisdo entre o
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e o direito fundamental a
livre iniciativa, ou seja, cumpriu-se a primeira etapa da ponderagao.

No julgado ora em andlise, também nos deparamos com o sopesamento em voto do
Min. Marco Aurélio, que apoiou a ponderagdo entre valores para fazer valer a constituigao,
em seu art. 225. Ele exigiu, também, que a regulamentacdo da matéria — supressdo de
vegetacdo em APP — fosse dada por meio de lei formal, e ndo por medida provisoria, como no
caso em tela. O ministro entendeu que, se permitida a supressdo de vegetacdo em areas de

preservagdo permanente, por procedimento administrativo proprio, resultante de medida

22 BRASIL. STF, ADI n° 3540 MC/DF, p. 565.
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provisoria, seria 0 mesmo que delegar, ao Poder Executivo, competéncias ndo previstas em
nossa Carta Magna.

Acerca da segunda etapa da ponderagdo — que diz respeito a identificacdo dos fatos
relevantes —, a corte externou seu entendimento acerca da importancia do direito coletivo ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado como sendo inerente a dignidade da pessoa
humana, além de evidenciar que o desenvolvimento econdmico e a livre iniciativa sdo
principios essenciais ao homem, desde que atendidas as normas ambientais.

O Min. Celso Mello, ao analisar todos os fatos do caso in concreto, constatou que a
concessao da medida cautelar, que coibiu a supressdao de vegetacdo em APP, afetou
diretamente o direito fundamental ao desenvolvimento econdmico, uma vez que diversos
empreendimentos foram interrompidos. Entendeu como sendo desproporcional a medida
cautelar que julgou procedente a inconstitucionalidade do art. 4°, caput e paragrafos do
Codigo Florestal. Além disso, concluiu a Corte ndo haver qualquer consequéncia danosa ao
meio ambiente a permissao de supressdo de vegetacdo em APP, nos casos de utilidade publica
e interesse social, mediante procedimento administrativo proprio.

O STF, ao julgar a ADI n° 3540 MC, transferiu competéncia e responsabilidade a
autoridade do 6rgdo ambiental para que, em casos de utilidade publica e interesse social,
conferisse permissao para a supressao de vegetacdo em APP. Partindo dessas premissas, os
dispositivos do Codigo Florestal poderiam ser considerados adequados e necessarios para
fomentar ambos os direitos fundamentais. Por esses motivos, e ante todo exposto acerca da
utilizagdo da ponderacdo como metodologia decisoria, para solucionar o conflito da ADI n°
3540, considerou-se o uso da ponderagdo pela corte do STF, com base na teoria de Alexy,
como sendo incompleta.

O que o discurso expde, ao analisarmos os votos do referido acorddo, ¢ uma
harmonizagdo entre os dois direitos, pois ndo ocorreu, verdadeiramente, a prevaléncia de um
desses direitos — direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, ou o direito a livre
iniciativa. Desse modo, ndo houve uma ponderagdo de valores, baseada na teoria de Alexy. A
decisdo determinou a interagdo entre os direitos colidentes, devendo os mesmos coexistir no
caso concreto, sem dar prevaléncia a um deles.

A despeito de constar, na ementa, uma precedéncia do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, ndo fora o que sucedeu analisando-se voto a voto do
aresto. A propria ementa ¢ contraditdria, quando menciona tratar-se de uma “limitagdo

constitucional explicita a atividade econdmica”.
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Apesar de constarem, na ADI n° 3540, as significancias “ponderar”, “ponderagdo
concreta”, dentre outras, que corroborariam com o uso da ponderagdo, hd evidente mengao

. ~ 99221
dessas palavras no sentido de “reflexdo”

e “ideia”, o que contraria essencialmente o teste da
ponderacdo, terceira etapa da proporcionalidade /ato sensu, ndo atendendo a teoria proposta
por Alexy. Além disso, hd manifesta harmonizag@o entre os direitos no caso em questdo, uma
vez que, para nenhum dos direitos fundamentais aparentemente em conflito, deu-se a

prevaléncia em detrimento de outro.

4.2.3 Apelacao Civel em Mandado de Seguranca n°. 2011.082253-4 julgada pelo TJ/SC

A Apelacdo Civel em Mandado de Seguranca n°. 2011.082253-4, julgada pelo
TJ/SC,*** se trata de Apelagdo Civel em Mandado de Seguranca, contra ato da Fundagdo do
Meio Ambiente (FATMA) do Estado de SC, que interditou e lacrou as bombas de
abastecimento da empresa Transportes Alvorada Ltda., mediante Auto de Infragao.

A empresa alegou ndo ter tido oportunidade de se defender do Auto de Infragdo
emitido pela FATMA, além de ndo ter tido oportunidade de regularizar os indices de
contamina¢do por benzeno, e que este indice estaria um pouco acima do estabelecido pelo

CONAMA. Além do mais, asseverou que a paralizacdo das bombas afetou diretamente o

2 MORAES, Fausto Santos de. Ponderacio e Arbitrariedade: A Inadequada Recepgio de Alexy pelo STF.

Lenio Streck (coord.). Salvador: Juspodium, 2016, p. 122.

222BRASIL. TJ/SC, Apelacido Civel em Mandado de Seguranca n° 2011.082253-4. Relator(a): Des. Jaime
Ramos, julgado em 08 de Margo de 2012. Disponivel em:
<http://app6.tjsc.jus.br/cposg/serviet/ServletArquivo?cdProcesso=01000K AF40000&nuSeqProcessoMv=null&ti
poDocumento=Dé&cdAcordaoDoc=null&nuDocumento=4254043 &pdf=true>. Acesso em: 23 maio 2016.
EMENTA: AMBIENTAL — APELACOES CIVEIS EM MANDADO DE SEGURANCA — AUTUACAO DE
INFRACAO AMBIENTAL E EMBARGO CAUTELAR DE ATIVIDADE DE POSTO DE
ABASTECIMENTO — RELATORIO DE ENSAIO QUE ATESTA CONTAMINACAO DE SOLO E LENCOL
FREATICO POR SUBSTANCIA NOCIVA COM INDICE SUPERIOR AO PERMITIDO -
CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA — GARANTIA — PROCEDIMENTO ADOTADO PELO ORGAO
AMBIENTAL EM CONSONANCIA COM A LEGISLACAO AMBIENTAL — OPOSICAO DE PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS — LIVRE INICIATIVA E MEIO AMBIENTE — TEORIA DA PONDERACAO -
PREPONDERANCIA DO DIREITO METAINDIVIDUAL AO MEIO AMBIENTE SADIO — DIREITO
LIQUIDO E CERTO NAO COMPROVADO POR PROVA PRE-CONSTITUIDA INCONTESTAVEL -
DILACAO PROBATORIA NAO ADMITIDA EM "WRIT" — RECURSOS PROVIDOS — SENTENCA
REFORMADA. E possivel o embargo cautelar de atividade, pela autoridade de fiscalizagdio ambiental,
juntamente com a lavratura do auto de infragdo ambiental, de acordo com a legislacdo especifica, quando estiver
evidenciado por relatério de ensaio que tal atividade estd causando polui¢do, como no caso de posto de
combustivel que vem produzindo contaminagdo de solo e lengol freatico por substancia nociva com indice
superior ao permitido. “Em se cuidando de matéria afeita ao meio ambiente, pela celeridade exigida na cessagéo
do provavel ato poluente, atestado o risco de contaminag@o do lengol freatico, a contra-argumentac¢do do suposto
poluidor fica postergada sem qualquer malferimento ao primado do contraditério. "Na ponderagéo de principios
constitucionais (livre iniciativa ¢ meio ambiente), prevalece o segundo por possuir, a priori, maior densidade
normativa - ja reconhecido como direito fundamental pelo STF -, sobretudo pelo fato de que no caso concreto a
livre iniciativa pode ser exercida com respeito ao meio ambiente.”
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funcionamento da empresa e sua capacidade de enfrentar obrigacdes tributarias, civis e
trabalhistas. Portanto, a medida feriria gravemente seu direito constitucional a Livre Iniciativa.

A autoridade coatora alegou a inexisténcia de afronta ao contraditério e a ampla
defesa, além de afirmar que a medida de interdicao tinha por objetivo impedir danos ao meio
ambiente. A FATMA alegou que, em havendo uma ponderacdo entre os dois direitos
fundamentais — a0 meio ambiente e a livre iniciativa —, deveriam ser preservados os interesses
da coletividade.

O juizo ad quo decidiu pela concessdo da seguranca, a fim de que o impetrante
pudesse retomar suas atividades empresariais, determinando a nulidade do auto de infragao,
diante do ndo-atendimento aos principios da ampla defesa e do contraditorio. Inconformada, a
autoridade ambiental coatora interpds recurso de Apelacdo. Também, contra decisdo de
primeiro grau, o douto representante do Ministério Publico interpds recurso alegando violagao
as normas ambientais.

O Tribunal de Justica do Estado de SC, tendo como relator o Des. Jaime Ramos,
julgou pela procedéncia da Apelacdo denegando o mandado de seguranca contra ato da
Fundacdo do Meio Ambiente.

O Desembargador entendeu que a autuacdo fiscal decorreu conforme previsao legal e
que objetivou a prote¢do de um bem juridico coletivo, em detrimento do direito de livre
iniciativa da impetrante, que seria limitado. Além disso, ficou comprovado que os
representantes legais da empresa autuada foram notificados para apresentacdo de defesa, em
prazo determinado. Nao houve, segundo o desembargador, noticia de contestacdo pelos
impetrantes e, em fun¢do disso, ndo se reconheceu a existéncia de violagdo a direito liquido e
certo, a ser amparado por Mandado de Seguranca.

O relator fundamentou que estaria comprovada a contaminagdo do solo e lencol
freatico por benzeno, com niveis acima do permitido pelo CONAMA, configurando-se,
portanto, infracdo ambiental passivel de as autoridades competentes lavrarem o devido auto
de infracdo ambiental. Desse modo, o mandado de seguranca impetrado, contra auto de
infracdo, ndo poderia ter sido acatado pelo juizo ad quo.

Em seu voto, o Des. Jaime Ramos refere caso analogo pelo qual se decidiu pela
inexisténcia de direito liquido e certo a ser amparado por mandado de seguranca. Trata-se de
Apelacao Civel em Mandado de Seguranca n° 2011.017839-0, também julgada pelo TJ/SC,
que teve por relator o Des. Carlos Adilson Silva, decidida em 14/2/2012, aresto este que se

utilizou da ponderagdo como técnica de argumentagdo. Nesse ltimo aresto, apos avaliagdo do
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mesmo, impende ressaltar que houve apenas a meng¢do da técnica da ponderagdo pelo Des.

Carlos Adilson da Silva, in verbis:

‘Ndo bastasse toda a argumentagdo, lembra-se aqui a técnica da ponderagdo de
interesses constitucionais, diariamente utilizada pela jurisprudéncia alema que inicia
sua caminhada no Brasil. Numa eventual colisdo de interesses ou direitos de igual
relevancia, ¢ a analise do caso concreto que indica qual interesse ou direito deve
prevalecer. E na espécie, conflitando interesse individual (atividade econémica) com
interesse difuso (meio ambiente/direito a vida, reconhecido como fundamental pelo
STF), ndo resta sombra de duvida sobre qual deve preponderar.” (TJSC - Apelagdo
Civel em Mandado de Seguranga n® 2011.017839-0, Rel. Des. Carlos Adilson Silva,
j- 14/2/2012).

O caso acima citado configura-se como sendo um recorrente exemplo de banalizacao
da técnica da ponderagdo pelo Poder Judiciério, o qual somente fez mengao ao sopesamento,
sem sequer cumprir as peculiaridades e etapas que lhes sdo inerentes. Além disso, deparamo-
nos com a discricionariedade e voluntarismo pelo julgador, ao decidir pela preponderancia do
direito fundamental ao meio ambiente, pelo fato de ser, unicamente, um direito
metaindividual. Ora, como se 0 mesmo possuisse, hierarquicamente, mais apre¢o que a livre
iniciativa. O relator Des. Jaime Ramos da Apelacdo Civel, em Mandado de Seguranca n°

2011.082253-4, cita trecho do voto do Des. Carlos Adilson da Silva:

‘Na ponderacdo de principios constitucionais (livre iniciativa e meio ambiente),
prevalece o segundo por possuir, a priori, maior densidade normativa — ja
reconhecido como direito fundamental pelo STF -, sobretudo pelo fato de que no
caso concreto a livre iniciativa pode ser exercida com respeito ao meio ambiente’.
(TJSC - Apelagdo Civel em Mandado de Seguranga n. 2011.017839-0, Rel. Des.
Carlos Adilson Silva, j. 14/2/2012). [grifo nosso].

Voltando a decomposi¢do do aresto ora em analise, a ponderagdo fora mencionada
no sentido de harmonizacdo entre os direitos em rota de colisdo, meio ambiente e livre
iniciativa, como forma de “avaliacdo”, apesar de ndo haver, especificamente, uma
consideragdo mais aprofundada dos aspectos faticos e juridicos do caso. Novamente, remata-
se — acerca da Apelacdo Civel em Mandado de Seguranga n° 2011.082253-4, do TJ/SC — a

confirmagdo da inadequada utilizag¢do da técnica da ponderagdo como método decisorio.
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4.2.4 Mandado de Seguranc¢a n° 2015.00958716-11 julgado pelo TJ/PA

O Mandado de Seguranga n° 2015.00958716-11, julgado pelo TI/PA**, trata-se de
um mandado de seguranca com pedido liminar impetrado contra ato do Secretario do Meio
Ambiente do Estado do Para (PA), que exigiu a inscricdo do impetrante no Cadastro de
Exploradores e Consumidores de Produtos Florestais no Estado do Para (CEPROF — PA), a
fim de explorar a atividade extrativista florestal em area rural de sua propriedade. Entretanto,
tal inscri¢do foi negada, com base na Instru¢do Normativa n® 11/2006 da SEMA/PA, que em
seu art. 6°, XVIII exige a apresentacdo de Certiddo Negativa de Débito (CND) fiscal, como
requisito para a efetivagdo daquele cadastro. Além do mais, o 6rgdo ambiental exigiu a CND

ndo-tributaria, a qual o impetrante ndo pdde juntar, em razdo de existir dividas em seu nome.

3 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, CNJ 0000760-65.2012.8.14.0000,
Céamaras Civeis Reunidas, Relator(a): Des. Maria do Ceo Maciel Coutinho, julgado em 03 de margo de 2015,
publicado em 24 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://webconsultas.tjpa.jus.br/consultaprocessoportal/consulta/principal?detalhada=true>. Acesso em: 26 nov.
2016. EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. AMBIENTAL. PRELIMINARES DE AUSENCIA DE
INTERESSE DE AGIR E ILEGITIMIDADE PASSIVA REJEITADAS A UNANIMIDADE. MERITO -
NEGATIVA DE INSCRICAO NO CEPROF (CADASTRO DE EXPLORADORES E CONSUMIDORES DE
PRODUTOS FLORESTAIS). EXIGENCIA DE CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO FISCAIS.
CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE. ART. 24, VI, CF/88, ART. 28, § 4°, CONSTITUICAO
ESTADUAL, ART. 19 DA LEI FEDERAL 11.284/2006 E ART. 6°, XVIII DA INSTRUCAO NORMATIVA
11/2006-SEMA. SEGURANCA DENEGADA. VOTO-VISTA DO EXMO. DES. RICARDO FERREIRA
NUNES, ACOMPANHADO PELA RELATORA. DECISAO UNANIME. 1. Preliminar de auséncia de
interesse de agir rejeitada, eis que ndo se faz necessario esgotar a via administrativa para se ingressar com a agao
mandamental, consoante previsdo do art. 5°, LXIX, CF/88. Unanimidade de votos; 2. Preliminar de ilegitimidade
passiva da autoridade impetrada rejeitada, porquanto a exigéncia da CND ndo tributaria emana do Secretario
Estadual de Meio Ambiente e ndo do Secretario de Fazenda. Unanimidade de votos; 3. Mérito. A Instrugdo
Normativa n° 011/2006 da SEMA em seu art. 6°, XVIII exige a apresentacdo de CND Tributaria, emitida pela
SEFA, como documento indispensavel a obtengdo do cadastro no CEPROF; 4. O artigo 28, §4° da Constituigéo
do Estado do Para prevé que a pessoa fisica ou juridica em débito com o fisco, com o sistema de seguridade
social, que descumpra a legislacdo trabalhista ou normas e padrdes de protecdo ao meio ambiente, [...], ndo
podera contratar com o Poder Publico, nem dele receber beneficios ou incentivos fiscais, crediticios ou
administrativos ou de qualquer natureza, ficando rescindido o contrato ja celebrado, sem direito a indenizagéo,
uma vez constatada a infracdo; 5. A lei federal 11.284/2006, por meio do seu artigo 19, estabelece que, além de
outros requisitos previstos na lei 8666/93 (dentre as quais, a CND tributaria), exige-se para habilitacdo nas
licitagdes de concessdo florestal a comprovagdo de auséncia de débitos inscritos na divida ativa, relativos a
infragdo ambiental, nos 6rgdos competentes integrantes do SISNAMA; 6. A Instrugdo Normativa 11/2006, ao
trazer a exigéncia de apresentagdo de certiddo negativa de débitos fiscais, para cadastro no CEPROF/PA, em
verdade, buscou certificar que todas as empresas que atuam na exploracgdo extrativista florestal sejam idoneas a
exercer atividade de tal importancia, porque o direito ao meio ambiente higido tem natureza difusa e sua
protecdo ¢ comum entre todos os entes federativos, e a competéncia legislativa é concorrente entre estes, sendo a
exigéncia a exteriorizagdo do principio da precaugdo ambiental, consagrado pela doutrina ambientalista, pela
jurisprudéncia do STJ e sedimentado no principio 15 da Declaragio do Rio de Janeiro (ECO/92); 7. A
interpretacdo a ser dada a Instru¢do Normativa n. 11/2006, quando dispds sobre a exigéncia de apresentagdo de
CND fiscal, deve ser a mais ampla possivel, buscando certificar-se a idoneidade das empresas que serdo
beneficiadas com a concessdo de exploragdo florestal, reduzindo-se a0 maximo os riscos de dano ao meio
ambiente e assim, a expressdo “Certiddo Negativa de Débito Fiscal” deve abranger tanto os débitos tributarios,
quanto os ndo tributarios. 8. Seguranga denegada. Decis@o undnime. (2015.00958716-11, 144.200, Rel. MARIA
DO CEO MACIEL COUTINHO, Orgio Julgador CAMARAS CIVEIS REUNIDAS, Julgado em 2015-03-03,
Publicado em 2015-03-24).



103

Ante o suposto ato ilegal do Secretario do Meio Ambiente do Estado do PA,
requereu o impetrante a concessao da seguranga, como forma de determinar ao impetrado que
se abstivesse de exigir a CND tributaria e/ou a CDN nao-tributaria, para que o mesmo
pudesse ser inscrito definitivamente no CEPROF-PA, condi¢ao essencial ao desenvolvimento
de sua atividade laboral. Conforme a impetrante, seria ilegal condicionar o registro ao
pagamento de débitos para o Estado, e que seria evidente a legitimidade do Secretario do
Meio Ambiente do Estado do PA, por ser o responsavel pela concessdo daquele registro.

Por sua vez, a autoridade coatora suscitou preliminarmente a auséncia de interesse de
agir da impetrante e, no mérito, aduziu inexistir direito liquido e certo a amparar o mandado
de seguranca impetrado. A procuradoria de Justica opinou pela concessdo parcial da
seguranca pleiteada, de forma a se dispensar a apresentagdo da CND nao-tributaria, devendo
ser apresentada, entretanto, a CND fiscal.

Instada a se manifestar, a parte impetrante aduziu que a agdo mandamental nao
pretendia a obtengdo da CND, como alegou a Procuradoria do Estado do PA, mas a
declaracdo de ilegalidade do ato de condicionar o registro no CEPROF-PA a exibi¢cdo da
CND.

A autoridade coatora alegou auséncia de interesse de agir, pois faltaria a necessidade
da tutela jurisdicional, uma vez que ainda estaria pendente a questdo na via administrativa, ou
seja, pela Secretaria do Meio Ambiente. Ante a falta de interesse de agir, a parte impetrada
requereu a extingdo do feito, sem resolugdo do mérito.

A relatora rejeitou os pedidos liminares alegados pela autoridade coatora, uma vez
que seria notorio ndo haver necessidade de esgotamento da via administrativa para se
ingressar na via judicial com mandado de seguranca, sob pena de afronta ao principio do
acesso a tutela jurisdicional (art. 5°, LXIC da CF/88).

Igualmente, o impetrado alegou pela preliminar da ilegitimidade passiva do
Secretario do Meio Ambiente do Estado do PA, uma vez que o mesmo ndo teria praticado
“ato coator”, e que a exigéncia da CND seria originaria da Secretaria da Fazenda do Estado
do PA (SEFA) e ndo da Secretaria do Meio Ambiente (SEMA). A relatora considerou que,
por emanar a exigéncia da CND do Secretario do Meio Ambiente do Estado do PA, e por ter
este ultimo praticado o ato coator, por certo, o mesmo deveria configurar, no polo passivo do
mandado de seguranca, e ndo o Secretario da Fazenda. Por esse motivo, a relatora rejeitou a
preliminar de ilegitimidade passiva do Secretario do Meio Ambiente do Estado do PA. Foram
incluidas as preliminares suscitadas em sessdo ordinaria, sendo as mesmas rejeitadas a

unanimidade de votos.
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No mérito, proferiu-se decisdo no sentido de concessdo parcial da seguranca, a fim
de a impetrante ser dispensada da apresentacdo de CND nao-tributdria. Decorrente disso,
houve pedido de vista pelo Des. Ricardo Ferreira Nunes.

Em voto-vista, o desembargador examinou o mérito, o qual foi acompanhado pela
relatora. E, a unanimidade dos votos, os desembargadores, que compdem as Camaras Civeis
Reunidas do TJ/PA, acordaram em denegar a seguranca pleiteada.

O julgado trata de mandado de seguranga, que se lavrou acérdao com voto-vista, o
qual analisou o mérito da questdo. Primeiramente, o Desembargador Ricardo Ferreira Nunes
analisou a exigibilidade de Certiddo Negativa de Débito, com relagdo as exigéncias da
Instru¢do Normativa n° 11/2006 e sua consonancia com a Constituigdo Federal. Nesse
momento, o intérprete j4 se utiliza da ponderagdo. Ha, expressamente, as significancias
“colisdo”, “ponderagdo”, “proporcionalidade”, “adequacdo” e “necessidade”, as quais serdo
devidamente analisadas. A partir da pagina 08 do aresto, o desembargador utilizou-se da
proporcionalidade como método interpretativo, baseando-se na hermenéutica constitucional.

Antes mesmo de adentrarmos na andlise da ponderacdo em si, impende analisar as
maximas parciais da proporcionalidade (lafo sensu) anteriores a ponderacdo, quais sejam, a
adequacdo e a necessidade. Ressalta-se que, diante da analise jurisprudencial realizada
durante toda a presente pesquisa, contatou-se (expressamente), tdo-somente no presente aresto,
a satisfeita pratica do principio da proporcionalidade em sentido amplo, ou seja, a realizacdo
dos testes da adequacgdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Destarte, com base na metodologia proposta por Alexy, verificou-se, na presente
decisdo, correspondéncia com o principio da proporcionalidade, ou seja, o julgador preencheu
os devidos requisitos para a pratica da ponderagdo, que sdo: a verificacdo dos principios em
rota de colisdo; os testes da adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito,
em uma perfeita ordem subsididria; e, por fim, a fundamentacdo acerca da decisdo de
prevaléncia de um direito em detrimento do outro.

A respeito da colis@o entre direitos fundamentais (p. 8 do aresto), hd a mengdo da
existéncia de evidente conflito entre o direito fundamental ao meio ambiente e o direito
fundamental da livre iniciativa. Nesse sentido, ¢ imperiosa a fundamenta¢do do julgador, uma
vez que o mesmo analisa as alegacdes, tanto do impetrante, quanto da autoridade coatora.

Com relagdo as alegacdes do impetrante, ele refere que a exigéncia de CND, para
qualquer fim, que impedir o cidaddo de exercer seu oficio seria inconstitucional, uma vez que
versaria sobre o0 método de coacdo indireta de pagamento de tributos ou débitos, visto que o

Estado possui mecanismos de cobranga como, por exemplo, a execucao fiscal.
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Adiante, a decisdo assevera que a autoridade impetrada, ao contrario sensu, declarou
que a exigéncia de CND seria conditio sine qua non para verificar se a empresa possui
idoneidade. Isso porque, somente com a exigéncia de tais certiddes negativas — de
regularidade ambiental, fiscal e criminal — é que se poderia ter certeza do devido andamento
do plano de manejo florestal e da atividade empresarial. As certiddes, nessa perspectiva,
atestariam a regularidade das empresas cadastradas no Cadastro de Exploradores e
Consumidores de Produtos Florestais no Estado do Para (CEPROF/PA).

Ante tais alegagdes, o desembargador, em voto-vista, deparou-se com o conflito
entre o direito fundamental ao meio ambiente e o direito fundamental a livre iniciativa. No
ambito da prote¢do ambiental, compreendeu-se que permitir atividade de exploracdo de
manejo florestal sem a exigéncia de apresentacdo das certiddes negativas de débitos —
incluindo a ambiental —, seria ato por deveras temerario da SEMA.

Com relagdo a livre iniciativa, as certiddes, segundo o impetrado, impossibilitariam a
liberdade de atividade de manejo florestal, o que influenciaria perniciosamente nos aspectos
financeiros, fiscais e trabalhistas da empresa. Entretanto, ndo se encaminhou, nesse sentido, a
decisdo. Com relacdo a colisdo entre direitos fundamentais evidenciada pelo julgador, o

mesmo afirmou o que segue:

Trata-se, ao meu ver, de conflito de dois principios fundamentais (direito ao meio
ambiente higido e a livre iniciativa) a ser resolvido pelo método da ponderagdo, sob
o prisma da hermenéutica constitucional. A ponderagdo ¢ atingida pela aplicagdo do
principio da proporcionalidade.***

Na aparéncia da colisdo entre o direito ao meio ambiente e a livre iniciativa, € nos
termos da proporcionalidade em sentido amplo, o julgador entendeu ser necessaria a pratica
da pondera¢do no caso concreto. Antes mesmo de tratar sobre a prevaléncia de um desses
direitos, a decisdo apresentou a devida andlise das maximas parciais da proporcionalidade
precedentes a ponderagdo: os testes da adequagdo e da necessidade acerca da exigéncia das

certiddes negativas de débito. A esse respeito, in verbis:

Nos termos da hermenéutica constitucional vigente, o principio da
proporcionalidade (lato sensu) deve ser utilizado para decidir qual norma devera ser
observada no caso concreto. O principio da proporcionalidade deve ser dividido em
trés subprincipios. 1. Adequacdo; 2. Necessidade e; 3. Proporcionalidade stricto

225
sensu.

22 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 08
2 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 08.
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Quanto a adequagio,’*® o magistrado explanou impecavelmente que se trata de
reflexdo a ser feita pelo intérprete, que determinard se a medida buscada — a exigéncia de
certiddo negativa de débitos fiscais — ¢ apta para sanar risco de lesdo ao meio ambiente. A
medida que exige CND decorre de eventual concessdo de registro junto ao CEPROF/PA, para
que a empresa comprove idoneidade. Sob essas consideragdes, o magistrado considerou a
exigéncia de CND, no caso concreto, como sendo uma medida adequada a fomentar o direito
fundamental ao meio ambiente. Considerou-se, em decisium, que a medida seria adequada,
pois possibilitaria a verificacdo do cumprimento de todas as exigéncias perante a fazenda
publica.

Em relacdo a necessidade, houve perfeito zelo a esta maxima parcial da
proporcionalidade em sentido amplo. O julgado entendeu que a necessidade ¢ a forma de
analisar se, entre medidas igualmente adequadas, haveria uma menos onerosa para assegurar
um direito em detrimento de outro colidente. Sob a perspectiva da necessidade, o magistrado

referiu que:

Penso que sim. A conclusdo se infere no fato de que, em verdade a SEMA apenas
condiciona a concessdo de cadastro no CEPROF, a apresentacdo da CND fiscal,
dentre outros documentos. Ndo se inviabiliza a atividade do sujeito que pretende
exercer a empresa de exploracdo extrativista florestal. Apenas, se obriga tal sujeito a
proceder de maneira mais escorreita possivel, em area de importancia central em
nosso ordenamento juridico.”’

Assim, constatou-se que a medida — exigéncia de CND fiscal — seria necessaria para
fomentar o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, em detrimento
do direito colidente da livre iniciativa. O fato € que a burocratizagdo envolvendo autorizagoes,
ou certiddes negativas para licenciamento de atividades que envolvam o meio ambiente deve
ser resguardada. As certiddes seriam uma forma de controle pelo Poder Publico, com fulcro
no principio da precaucio, ante o risco de danos ambientais.”*® Essa medida ¢ necessaria por
ser a menos gravosa ao meio ambiente, além de ndo interferir gravemente no direito
fundamental a livre iniciativa. Isso quer dizer que a liberdade de atividade de exploracdo
extrativista florestal do impetrante ndo foi restringida pela medida analisada a ponto de

prejudicar o andamento da atividade empresarial e sua liberdade de iniciativa.

22 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 08.
22T BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 09.
28 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 09.
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Finalmente, partiremos para a analise de discurso do uso da técnica da ponderacao no
presente aresto. A ponderagdo, no julgado, seguiu fielmente a ordem subsididria de aplicagao
dos testes antecedentes a ela, o que foi uma exce¢do, nos casos analisados até o presente
momento.

A proporcionalidade, em sentido estrito, segundo o julgador, foi atendida pela
medida da autoridade coatora, por todas as razdes ja expostas e por ser um conflito que
envolveu, de um lado o interesse particular, ou seja, a exploragdo florestal e, de outro, o
interesse difuso, o meio ambiente ecologicamente equilibrado. A proporcionalidade em

sentido estrito, desse modo, ¢ evidenciada no julgado, in verbis:

Por fim, o ultimo subprincipio (o da proporcionalidade em sentido estrito) também
foi atendido, por todas as razdes ja expostas. E que em um conflito entre um
interesse meramente particular (efetuar exploracdo florestal sem as devidas
certiddes) e interesse difuso (meio ambiente higido) este tltimo deve prevalecer.”*’

Nesse aspecto, o tribunal entendeu pela procedéncia do direito difuso, quando em
colisdo com um direito individual, conforme os aspectos juridicos e faticos avaliados no caso
concreto.

Deparou-se, em andlise de discurso do presente Mandado de Seguranca n°
2015.00958716-11, julgado pelas Camaras Civeis Reunidas, do Tribunal de Justi¢a do Estado
do PA, uma condizente ponderacdo com a proposta tedrica de Alexy. No acoédrdao, foi
constatada a colisdo entre o direito fundamental ao meio ambiente com o da livre iniciativa,
além dos testes parciais da proporcionalidade, que antecedem a ponderacdo. Em toda a
fundamentagdo do julgador, verificou-se a avaliagdo dos aspectos juridicos e faticos do caso
concreto, o que permitiu ao tribunal proferir uma decisdo racional e justa.

Impende ressaltar que o desembargador, em voto-visto, parte para além da
metodologia do sopesamento e abarca a teleologia das normas, como forma de confirmar sua

fundamentag@o. O mesmo refere que:

Ainda que ndo se pretenda dirimir a lide pela hermenéutica constitucional, penso
que a solug@o aqui exposta (viabilidade de exigéncia da CND fiscal para fins de
cadastro no CEPROF/PA) atende a propria teleologia de normas positivadas, seja na
Constituicdo  Federal, seja na Constituicdo Estadual, ou nas normas
infraconstitucionais.**’

2 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 09.
9 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 09.
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Destarte, o julgador, para resolver a lide, se dispos, ndo somente da técnica de
decisdo baseada na teoria de principios de Alexy (apesar de ndo fazer referéncia a0 mesmo),
mas também a analisar as normas envolvidas no caso € as finalidades de cada uma delas,
baseando-se na interpretagdo teleoldgica. Isso corrobora no sentido de que a decisdo foi
devidamente fundamentada, conforme a situagao e as normas referentes ao caso concreto. No
julgado, ndo se constatou arbitrariedade e voluntarismo por parte do tribunal.

Apesar do entusiasmo em relacdo a interpretagdo teleoldgica (positivista) somada a
técnica da ponderagdo (pos-positivista), privou-se a analise da ponderacdo, usada no aresto.

Cita-se, entretanto, as considera¢des normativas alegadas em fundamentacao, vide infra:

O artigo 29, §4° da Constituicdo do Estado do Pard prevé que a pessoa fisica ou
juridica em débito com o fisco, com o sistema de seguridade social, que descumpra
a legislagdo trabalhista ou normas e padrdes de prote¢do ao meio ambiente, [...], ndo
poderd contratar com o Poder Publico, nem dele receber beneficios ou incentivos
fiscais, crediticios ou administrativos ou de qualquer natureza, ficando rescindido o
contrato ja celebrado, sem direito a indenizag@o, uma vez constatada a infracéo.

[...] a lei federal 11.284/2006, por meio de seu artigo 19, estabelece que, além dos
outros requisitos previstos na lei 8666/93 (dentre as quais, a CND tributaria), exige-
se para habilitagdo nas licitagdes de concessdo florestal a comprovacdo de auséncia
de débitos inscritos na divida ativa relativos a infracdo ambiental, nos o6rgios
competentes integrantes do SISNAMA.

[...] segundo o artigo 24, VI, é concorrente competéncia para legislacdo de protecdo
ao meio ambiente, cabendo & Unido Federal expedir normas gerais sobre o assunto.
[grifos do desembargador].”*’

Ante todo o exposto e analisado, o magistrado manifestou-se de acordo pela
exigéncia da Certiddo Negativa de Débitos Fiscais para cadastro no CEPROF/PA, portanto,
julgou-se, por decisdo unanime, pela denegacdo do mandado de seguranca. Impende
mencionar que o desembargador, no mesmo acordao, manifesta-se acerca do alcance do termo
“certiddo fiscal”, utilizando-se, para tanto, das interpretagdes teleoldgica e da analogia. O
mesmo entendeu que a expressdo ‘“certiddo fiscal” deve ser compreendida no seu sentido

amplo, por analogia a lei de execugado fiscal (lei n° 6.830/80), quando diz:

Trago a baila argumentos de duas ordens, sendo o primeiro decorrente de
interpretacdo teleologica e o segundo derivado de analogia a lei de execugéo fiscal
(lei 6830/80). Inicialmente, penso que, apesar do primeiro cerne argumentativo ser
pautado em interpretacdo teleologica, este € o mais importante, considerando que ¢
da natureza da atividade judicante, perquirir o real significado da norma, ou seja,
qual o sentido que a autoridade que a emanou buscou. Pois bem, neste ponto, a
instru¢do normativa 11/2006, ao trazer a exigéncia de apresentagdo de certiddo
negativa de débitos fiscais, para cadastro no CEPROF/PA, em verdade, buscou

1 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 09-10.
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certificar que todas as empresa que atuam na exploracdo extrativista florestal sejam
idoneas a exercer atividade de tal importancia.**>

O julgado corroborou no sentido de que a exigéncia de CND fiscal nada mais ¢ do
que uma exterioriza¢ao do principio ambiental da precau¢do. Em rela¢do ao atendimento a tal
principio, o mesmo ¢ citado em decisdo, no sentido de ser “[...] invocado em situagcdes onde
ndo se sabe exatamente quais os males ambientais serdo causados por determinada

99233

atividade.”””” Portanto, trata-se de um risco incerto e potencial, e onde ha duvida “[...] milita-

se em favor do meio ambiente.”***

A decisdo foi dada com base na interpretacdo ampla da Instru¢do Normativa n°
11/2006, que dispds sobre a exigéncia de CND fiscal. Acerca disso, o desembargador afirmou
que “[...] ¢ necessario adotar o método de integracdo da analogia. Isso porque, apesar da
instru¢do normativa analisada ndo explicar o real significado de ‘certidao negativa de débitos
fiscais’, podemos nos valer do que prevé a lei 6830/90.”*

Essa certidao fiscal, em sentido amplo, permite certificar a idoneidade da empresa,
além de reduzir, a0 méximo, o risco de dano incerto e potencial ao meio ambiente. O caso
evidencia uma decisdo mais protetiva ao meio ambiente, pelo sopesamento realizado, além de
coadunar com a interpretacdo teleologica, derivada do ordenamento juridico, onde se
entendeu que o alcance de “certidao negativa de débito fiscal” deve abranger tanto os débitos
tributarios quanto os nao-tributarios.

Acerca da andlise empirica do caso em si, no que diz respeito a pratica da técnica da

ponderagdo, consideram-se suficientes as reflexdes sobre o caso.

2 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 10-11.
3 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 11
»* BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n° 2015.00958716-11, p. 11.
3 BRASIL, TJ/PA, Mandado de Seguranca n® 2015.00958716-11, p. 12.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A proporcionalidade em sentido estrito, ou a ponderagdo de bens
constitucionalmente protegidos, advinda com a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert
Alexy (2008), tem importante relevancia no ordenamento juridico brasileiro, por ser escolhida
como principal instrumento de decisdo pelos nossos egrégios Tribunais, nos casos de conflito
entre principios.

As formas de tutela juridica do ambiente foram aprofundadas nos ultimos anos,
seguindo o modelo internacional da Declara¢do de Estocolmo, de 1972. Nossa Carta Magna
aderiu esse movimento verde quando introduziu, no rol dos direitos fundamentais, o meio
ambiente ecologicamente equilibrado como indispenséavel para uma vida digna ao homem.

A efetivacdo da protecdo ambiental vincula-se de forma intensa a uma conotagdo
econdmica, com fulcro no principio do desenvolvimento sustentavel, o que pode ocasionar
inimeras restrigoes severas aos direitos fundamentais da propriedade e da livre iniciativa. Sob
essa perspectiva, recorrentes sdo as colisdes entre esses direitos e visualizadas na
jurisprudéncia patria. A presente dissertacdo tem como objetivo avaliar se a ponderagdo tem
sido utilizada pelos julgadores de maneira adequada, respeitando a racionalidade da decisdo e
garantindo o principio da seguranga juridica.

Partindo da fundamentacdo da Teoria dos Principios de Robert Alexy e através da
analise de discurso de jurisprudéncias que “se utilizaram” da técnica da ponderagdo, pdde-se
verificar um posicionamento pré6 meio ambiente pelo Judiciario, ao “ponderar” casos de
colisdo entre esse ultimo direito fundamental com o direito a propriedade e o direito a livre
iniciativa.

A fundamentacdo desses intérpretes do direito, ao utilizarem a proporcionalidade em
sentido estrito, em suas argumentagdes, ora atenderam algumas das etapas da ponderacdo
sucedidas da Teoria de Alexy — na sua maioria de forma incompleta —, ora evidenciou-se uma
notoria banalizag¢do da expressao “ponderar” ou “ponderacao” pelos aplicadores do direito em
nosso ordenamento patrio. Isso significa dizer que ha vulnerabilidade desses direitos
fundamentais por conta da discricionariedade e voluntarismo dos julgadores.

A ponderagdo exige do intérprete um cumprimento de etapas, as quais sdo essenciais
para a sua argumentac¢do juridica de forma justa e em prol da seguranca juridica. A
ponderag@o nao pode ser utilizada retoricamente, como respaldo de forma a justificar a pratica
de voluntarismos e arbitrariedade dos julgadores, agdes essas irresponsaveis, das quais muitos

direitos fundamentais ficam a mercé. O julgador ndo pode simplesmente externar seu parecer
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pessoal e de forma superficial, uma vez que a fundamentacdo adequada nas decisdes ¢
requisito essencial a efetivagdo do principio da seguranca juridica.

Levando em consideragdo que a tutela do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, por vezes, ¢ dada pelo Poder Judiciario, essencialmente, nos
casos em que exista colisdo entre aquele direito fundamental com o da propriedade e da livre
iniciativa, entendemos como essencial a pratica da ponderacdo, com base no principio da
proporcionalidade em sentido amplo e na Teoria de Principios de Alexy. Desse modo, quando
eleita a ponderacdo como técnica argumentativa, em uma aparente colisdo, entre esses direitos
fundamentais, o julgador hd de respeitar aspectos peculiares da técnica, quais sejam:
primeiramente, identificar os enunciados normativos em tensdo; posteriormente, apurar os
fatos e aspectos relevantes do caso concreto, para, finalmente, proferir uma decisdo racional e
justa.

Na presente dissertagdo, objetivou-se a andlise empirica de jurisprudéncias que
envolveram colisdes entre o direito fundamental ao meio ambiente com os direitos
fundamentais da propriedade e da livre iniciativa. Para tanto, foi utilizada a metodologia de
pesquisa indutiva/analitica, por meio da andlise de discurso de oito acérdaos, agrupados em
duas categorias de pesquisa.

Na primeira categoria de pesquisa, foi avaliada a colisdo entre o direito fundamental
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado com o direito fundamental a propriedade,
sendo realizada a andlise de discurso dos seguinte julgados: Apelacao Civel n® 2013.073609-5
do TJ/SC; Agravo de Instrumento n° 0801245-94.2014.8.02.0000 do TJ/AL; Agravo de
Instrumento n° 70052458874 do TJ/RS; e Apelagao Civel n° 70018231142 do TJ/RS.

A segunda categoria de pesquisa abrangeu a colisdo entre o direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado com o direito fundamental a livre iniciativa. A
analise de discurso foi realizada nos seguintes arestos: Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 101 do STF; Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3540 MS/DF
do STF; Apelagao Civel em Mandado de Seguranca n°® 2011.082253-4 do TJ/SC; e Mandado
de Seguranga n° 2015.00958716-11 do TJ/PA.

Impende mencionar que a eleicdo das jurisprudéncias, acima descritas, ocorreram
pelo fato de se enquadrarem nas subcategorias de pesquisa da “proporcionalidade”, “colisdo”,
“ponderacdo”, “adequagdo” e “necessidade”. Muitos julgados foram examinados, porém
muitos deles foram descartados por nao condizerem com o objetivo de pesquisa da presente
dissertagcdo. Desse modo, o “n” de casos localizados foi de oito jurisprudéncias, sendo quatro

avaliados em cada categoria de pesquisa.
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Em apenas uma das amostras analisadas ocorreu a pratica exata das leis da
ponderagdo e da colisdo propostas por Alexy. Em algumas das decisdes analisadas, os
julgadores consideraram como sendo sindnimos a proporcionalidade e a razoabilidade.
Também ficou constatado que, em alguns dos julgados, se procedeu, implicitamente, com
algumas das etapas do sopesamento.

Em relagdo a proporcionalidade em sentido amplo, ndo se verificou, na maioria dos
julgados, o modelo decisorio proposto por Alexy, no que diz respeito ao atendimento das
maximas parciais da adequagdo, da necessidade e da proporcionalidade, em sentido estrito.
Houve casos em que se verificou, mesmo que implicitamente, a existéncia dos testes da
adequacdo e da necessidade, pelos julgadores. Entretanto, na maioria dos casos analisados,
ficou evidente a ponderacdo como sendo o método de decisdo isoladamente eleito, sem os
testes antecessores ao sopesamento.

Diante de toda a explanacdo, concluiu-se que a proposta metodologica e de
argumentacdo de Robert Alexy, no que diz respeito a sua Teoria de Direitos Fundamentais,
ndo se encontra, na maioria das decisdes analisadas, correspondéncia a uma efetiva e racional
ponderagdo. Conclui-se nesse sentido, principalmente, pelo fato de ndo serem atendidas
subsidiariamente as maximas parciais da adequacdo, da necessidade e do sopesamento, nas
decisdes em que houve colisdo entre o direito fundamental ao meio ambiente com os direitos
fundamentais a propriedade e a livre iniciativa.

Impende ressaltar que, dentre as oito andlises, uma delas cumpriu as etapas do
método da ponderacdo, qual seja, o Mandado de Seguranga n° 2015.00958716-11, julgado
pelo Tribunal de Justica do Estado do Para. No referido aresto, o julgador procedeu com os
testes da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito, além de
analisar todas as peculiaridades do caso concreto, a configuragcdo da colisdo entre o direito
fundamental a0 meio ambiente com a livre iniciativa, o que corrobora com a teoria proposta
por Alexy. Desse modo, ao menos um dos casos correspondeu a uma perfeita ponderacao.

Concluiu-se — como resposta a pergunta de pesquisa da presente dissertagdo — no
sentido de que ha, efetivamente, uma banaliza¢do da expressdo “pondera¢cdao” na maioria dos
casos analisados nesta pesquisa. Nesta perspectiva, corroborou-se que muitos dos aplicadores
do direito, ao se depararem com uma colis@o entre os direitos fundamentais do meio ambiente,
propriedade e livre iniciativa, ndo se utilizaram da ponderacdo de forma a atender plenamente
aspectos essenciais e racionais da Teoria dos Principios de Robert Alexy, confirmando a
existéncia de um decisionismo e um voluntarismo por parte dos julgadores. Isso coloca em

risco estes direitos fundamentais, além de desrespeitar o principio da segurancga juridica. Sem
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sombra de duvidas, ficou evidente a problematica da discricionariedade nas fundamentagdes,
onde a utilizagdo das significancias “pondera¢do”, ou “sopesamento” deu-se de forma sui

generis, ndo correspondendo a Teoria de Robert Alexy.
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