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Tudo 0 que existe e vive precisa ser
cuidado para continuar a existir e a
viver: uma planta, um animal, uma
crianca, um idoso, o planeta Terra.
Uma antiga fabula diz que a esséncia
do ser humano reside no cuidado. O
cuidado é mais fundamental do que a

razdo e a vontade.

Leonardo Boff



RESUMO

O pensamento juridico tem apresentado dinamismo nas discussdes em torno de um novo
paradigma de teoria do Direito. O modelo positivista estruturalista consolidado por Hans Kelsen (a
norma juridica que regula o comportamento humano, o dever ser), eminentemente logico-
dedutivo, preconiza um método subsuntivo de aplicacdo das normas juridicas, ou seja, dedutivo e
discricionario, uma vez que permite ao intérprete buscar a forma como ira aplicar a norma, dentre
as varias possibilidades reconhecidas pelo positivismo juridico, quando as diretrizes normativas
que sustentam o ordenamento juridico (modelo de regras) ndo sdo suficientes para atingir a
eficacia plena na solucdo de um caso concreto. As questdes das lacunas de abertura e dos déficits
de indeterminacdo no ordenamento juridico brasileiro apresentados pelo modelo
constitucionalista, especialmente as questdes que envolvam as colisdes de direitos fundamentais,
favorecem uma interpretacdo expansiva das disposi¢cdes normativas. A subsuncdo e o modelo
discricionario, caracteristicos do discurso l6gico-dedutivo, ou seja, do pensamento positivista que
marcou a base da teoria Kelsiana sdo contestados a partir da dialética e do discurso pratico geral
proposto por Alexy. A perspectiva da separacdo das normas juridicas em regras (modelo adotado
por Hart) e principios (modelo adotado por Dworkin) traz a tona um modelo juridico-politico que
permite a aplicacdo das normas juridicas pelo julgador atraves da utilizacdo de um raciocinio
indutivo (principios), ndo exclusivamente dedutivo (regras) nas decisdes judiciais. O pensamento
de Dworkin serve de referéncia a teoria da fundamentacédo juridica de Alexy. Nessa perspectiva,
Alexy defende, atraves do seu discurso juridico pratico, a introducédo de principios para justificar
os deficits de racionalidade e discricionariedade sob uma pretensdo de corre¢do do discurso
juridico, superando a relacdo estreita entre o Direito e a Moral e propondo um amplo
redimensionamento na estrutura da ordem juridica positivista. Esse modelo de raciocinio juridico
vem sofrendo uma série de criticas e debates na esfera politico-juridico e ideoldgico, uma vez que
seu discurso pratico tambem é marcado por lacunas de racionalidade e subjetividade,
especialmente nos casos que envolvem as colisdes de direitos fundamentais. Partindo da
compreensdo inicial de que os direitos fundamentais sdo passiveis de colisdo e de ponderacéo,
configurando-se posicdes juridicas definitivas e prima facie, conforme o pensamento de Alexy, a
questdo da resolucédo dessas colisbes exige, por parte do intérprete, o estabelecimento de critérios e
parametros que sejam suficientemente sélidos e racionais e que possam conduzir para uma solucéao
adequada, motivada ou intersubjetivamente controlavel, sem levar ao risco de subjetivismo e
decisionismo judiciais. Insta salientar que a teoria dos principios proposta por Alexy ndo consegue
garantir toda a complexidade do sistema dos direitos fundamentais, especialmente a possibilidade
de assegurar a resolucdo de colisbes entre o direito fundamental ao meio ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado com outros direitos fundamentais de maneira juridicamente segura.
Além dessas formulagdes filosofico-doutrinarias inspiradas na obra Teoria dos Direitos
Fundamentais de Alexy, propde-se, também, analisar o fenbmeno da colisdo de direitos
fundamentais a partir de casos concretos apresentados na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal com o objetivo de verificar a sua atuacdo nas decisbes que envolvam o juizo de
ponderacdo de bens. Nesse sentido, uma vez que a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy
ndo satisfaz plenamente as hipdteses de colisdo de direitos fundamentais, propGe-se, com este
trabalho, verificar até que ponto o principio da ponderacdo de bens permite conferir uma
racionalidade a decisdo judicial nos casos em que o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado colide com outros direitos fundamentais.

Palavras-chave: Colisdo de Direitos fundamentais; Principio da proporcionalidade; Principio da
precaucdo; Ponderacédo de bens; Racionalidade; Risco.



ABSTRACT

The legal thought has shown dynamism in discussions about a new law theory paradigm. The
structuralist consolidated positivist model by Hans Kelsen (the legal standard governing human
behavior, should be), eminently logical-deductive, advocates a subsuntivo method of application
of legal rules, ie, deductible and discretionary, as it allows the interpreter look how it will apply
the rule, among the various possibilities recognized by legal positivism, when the normative
guidelines that underpin the legal system (model rules) are not sufficient to achieve full
effectiveness in solving a case. The issues of opening gaps and indeterminacy deficits in Brazilian
law submitted by the constitutional model, especially the issues involving fundamental rights of
collisions, favor an expansive interpretation of the regulatory provisions. The subsumption and the
discretionary model, characteristic of logical-deductive discourse, that is, of positivist thinking
that marked the foundation of Kelsiana theory are contested from the dialectic and practical
general discourse proposed by Alexy. The prospect of the separation of legal provisions in rules
(model adopted by Hart) and principles (model adopted by Dworkin) brings up a legal-political
model that allows the application of legal rules by the judge through the use of an inductive
reasoning (principles) not exclusively deductive (rules) in judicial decisions. The thought of
Dworkin is a reference to the theory of legal reasoning of Alexy. From this perspective, Alexy
argues, through its practical legal discourse, the introduction of principles to justify the rationality
deficits and discretion in a correction claim of legal discourse, exceeding the close relationship
between the Right and the Moral and proposing a broad resizing in structure of positivist law. This
legal reasoning model has suffered a lot of criticism and debate in the political-legal and
ideological sphere, since its practical discourse is also marked by gaps of rationality and
subjectivity, especially in cases involving fundamental rights of collisions. From the initial
understanding that fundamental rights are subject to collision and weighting, setting up final and
prima facie legal positions, as the thought of Alexy, the issue of resolution of such collisions
requires, on the part of the interpreter, the establishment of criteria and parameters that are
sufficiently solid and rational and that could lead to an appropriate solution, motivated or
intersubjectively controllable, without the risk of subjectivism and judicial decisionism. Calls
point out that the theory of principles proposed by Alexy can not guarantee all the complexity of
fundamental rights system, especially the ability to ensure the resolution of collisions between the
fundamental right to a healthy and ecologically balanced environment with other fundamental
rights of legally safe way. In addition to these philosophical and doctrinal formulations inspired by
the work Theory of Fundamental Rights of Alexy, it is proposed also to analyze the phenomenon
of the fundamental rights of an impact from concrete cases presented in the jurisprudence of the
Supreme Court in order to verify its performance in decisions involving the judgment of weighting
assets. In this sense, as the Theory of Fundamental Rights of Alexy does not fully satisfy the
assumptions of fundamental rights of collision, it is proposed, with this work, check to what extent
the principle of weighting assets allows confer rationality judicial decision in where the right to an
ecologically balanced environment collides with other fundamental rights.

Keywords: Fundamental rights Collision; Proportionality principle; Precautionary Principle;
Weight of goods; rationality; Risk.



RESUMEN

El pensamiento juridico ha mostrado dinamismo en las discusiones sobre un nuevo paradigma de
la teoria del derecho. El estructuralista consolidd modelo positivista de Hans Kelsen (la norma
legal que rige el comportamiento humano, el deber ser), eminentemente I6gico-deductivo, aboga
por un método subsuntivo de aplicacion de las normas legales, es decir, deducibles y
discrecionales, ya que permite la intérprete mira como se aplica la regla, entre las diversas
posibilidades reconocidas por el positivismo juridico, cuando los lineamientos normativos que
sustentan el sistema legal (normas modelo) no son suficientes para lograr la maxima eficacia en la
resolucion de un caso. Las cuestiones de la apertura de brechas y déficits de indeterminacién en el
derecho brasilefio presentado por el modelo constitucional, especialmente los temas relacionados
con los derechos fundamentales de las colisiones, favorecen una interpretacion expansiva de las
disposiciones reglamentarias. La subsuncion y el modelo discrecional, caracteristica del discurso
I6gico-deductivo, es decir, del pensamiento positivista que marco la fundacién de la teoria
Kelsiana son impugnados de la dialéctica y el discurso general practico propuesto por Alexy. La
perspectiva de la separacion de las disposiciones legales en las reglas (modelo adoptado por Hart)
y principios (modelo adoptado por Dworkin) plantea un modelo juridico-politico que permita la
aplicacion de las normas juridicas por el juez a través del uso de un razonamiento inductivo
(principios) no exclusivamente deductivo (reglas) en las decisiones judiciales. La idea de Dworkin
es una referencia a la teoria del razonamiento juridico de Alexy. Desde esta perspectiva, Alexy
sostiene, a través de su discurso juridico préactico, la introduccion de principios para justificar el
déficit de racionalidad y discrecién en una demanda de correccion del discurso juridico, superior a
la estrecha relacion entre el Derecho y la Moral y la propuesta de un amplio cambio de tamafio en
estructura del derecho positivista. Este modelo de razonamiento juridico ha sufrido muchas
criticas y el debate en el ambito politico-juridico e ideolégico, ya que su discurso practico también
estd marcada por las lagunas de la racionalidad y de la subjetividad, especialmente en los casos
relacionados con los derechos fundamentales de las colisiones. A partir de la comprension inicial
de que los derechos fundamentales son objeto de la colision y la ponderacion, la creacion de
puestos legales facie finales y prima, como el pensamiento de Alexy, el tema de la resolucion de
tales colisiones requiere, por parte del intérprete, el establecimiento de criterios y los pardmetros
que sean lo suficientemente solida y racional y que podria conducir a una solucion adecuada,
motivada o intersubjetivamente controlable, sin el riesgo de subjetivismo y el decisionismo
judicial. Pide sefialan que la teoria de los principios propuestos por Alexy no puede garantizar toda
la complejidad del sistema de derechos fundamentales, especialmente la capacidad de garantizar la
resolucién de las colisiones entre el derecho fundamental a un medio ambiente sano y
ecoldégicamente equilibrado con otros derechos fundamentales de manera legalmente segura.
Ademas de estas formulaciones filoséficas y doctrinarias inspirados en la obra Teoria de los
Derechos Fundamentales de Alexy, se propone también para analizar el fendémeno de los derechos
fundamentales de un impacto a partir de casos concretos que se presentan en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia con el fin de verificar su rendimiento en las decisiones relacionadas
con el juicio de ponderar los activos. En este sentido, como la Teoria de los Derechos
Fundamentales de Alexy no satisface plenamente los supuestos de los derechos fundamentales de
la colision, se propone, con este trabajo, comprobar en qué medida el principio de ponderar los
activos permite conferir decision judicial racionalidad en donde el derecho a un medio ambiente
ecolégicamente equilibrado choca con otros derechos fundamentales.

Palabras clave: Colision de los derechos fundamentales, principio de proporcionalidad, principio
de precaucidn, ponderacion de los bienes; Racionalidad; Riesgo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a colisdo de direitos fundamentais e a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, especialmente em sentido restrito — a ponderacgdo de bens. A partir
do pensamento de Alexy, busca-se compreender como a ponderacdo de bens é aplicada como
instrumento na solugdo da colisdo de direitos fundamentais que envolvem o direito ao meio
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, com outros direitos fundamentais, como o direito a
propriedade e ao desenvolvimento econdmico.

A formulacdo do problema e da hipétese, neste trabalho, atenta-se para o postulado da
racionalidade a decisdo judicial, ou seja, a aplicacdo do principio parcial da proporcionalidade — a
ponderacdo de bens (conforme pensada por Alexy), satisfaz o postulado da racionalidade,
conferindo seguranca juridica quando houver dois ou mais bens constitucionalmente protegidos
em rota de colisdo ou proporciona uma abertura discursiva excessiva que pode levar ao
“decisionismo” ¢ a diluicdo do direito na moral, ou seja, indaga-se se 0 pensamento de Alexy é
suficiente para solucionar, de maneira solida e racional os casos de colisdo entre bens
juridicamente protegidos constitucionalmente.

O objetivo geral do presente trabalho é trazer ao debate o tema da colisdo de direitos
fundamentais, analisando quando um bem ambiental colide com outro bem constitucionalmente
protegido e, verificar, até que ponto, a ponderacéo de bens confere racionalidade e legitimidade as
decisdes judiciais a serem tomadas no contexto de um Estado Democréatico e Socioambiental de
Direito.

A analise dos direitos fundamentais sob o prisma da colisdo dos direitos fundamentais é
extremamente relevante para a teoria constitucional, uma vez que a presenca do tema ambiental
exerce muitas discussdes na doutrina e na pratica jurisdicional.

O fato é que ha a necessidade de analisar e de se discutir a probleméatica em torno do
fendmeno da colisdo de um bem ambiental com outros bens protegidos constitucionalmente; vale
frisar a importancia que a Carta Politica de 1988, no seu artigo 225 e incisos seguintes representa
na protecdo do meio ambiente. Ela constitui-se em fonte primordial para alcancar a compreenséo
entre 0 homem e 0 meio ambiente.

Os direitos fundamentais foram consagrados e/ou recepcionados inicialmente no Estado

de Direito* — importante reconhecimento das relagdes politico-juridico e ideoldgico, que a partir

! Na ligio de Maluf, “o Estado é uma organizacdo destinada a manter, pela aplicacdo do Direito, as condicdes
universais de ordem social. E o Direito é o conjunto das condi¢des existenciais da sociedade, que ao Estado cumpre
assegurar”. MALUF, Sahid. Teoria Geral do Estado. atualizador prof. Miguel Alfredo Malufe Neto. 29. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 01.
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da teoria liberal promoveu reflexdes acerca da dogmatica juridica dos direitos fundamentais — e,
independentemente de correntes ideoldgicas e/ou politicas adotadas no ordenamento dos Estados,
os direitos fundamentais passaram a fazer parte da agenda politico-juridico e social na ordem
estatal.

E a partir da heranca liberal que os direitos fundamentais de primeira geracdo, assim
caracterizados como os direitos a liberdade, protegendo, assim, o individuo, tomam forma como
primado bésico do Estado Liberal. Marcando o rompimento com a antiga ordem estabelecida?, o
Estado Liberal adquiriu nova visdo ou expressdo juridico-politica e social, a qual ndo se restringe a
economia e a liberdade de trabalho e da especial atencdo as questdes que envolvem a salde e o
meio ambiente.

Analisando brevemente as criticas dirigidas contra o termo “geragdes”, Sarlet® pontua que
as doutrinas alienigena e nacional tecem fundamentadas criticas a sua utilizacdo; com efeito,
segundo ele, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais
tem o carater de um processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte
que o uso da expressao “geracdes” pode ensejar a falsa impressao da substituicdo gradativa de
uma geragcdo por outra, razdo pela qual hd quem prefira o termo “dimensdes” dos direitos
fundamentais (...). Ressalta-se, todavia, que a discordancia reside essencialmente na esfera
terminoldgica, havendo, em principio, consenso no que diz respeito ao conteudo das respectivas
dimensdes e “geracdes” de direitos”.

ApoOs essa primeira etapa na historia dos direitos fundamentais, surge a nocao de um
Estado Social de Direito, trazendo consigo as noc¢des anteriores de Estado Liberal, mas também,
reivindicando mais igualdade e inclusdo social para uma vida digna e justa. Nesse contexto, 0s
direitos fundamentais de segunda geracgéo, caracterizados pela busca de solidariedade e de justica
social vém requerer prestacdes positivas por parte do Estado para a concretizacdo dos direitos

sociais,* remetendo-nos a ideia de um Estado do bem-estar social.®

2 Conforme explica Belchior, “o advento do Estado Liberal marca o rompimento com a velha ordem, caracterizada
pela prevaléncia do mito e do dogma, no plano filoséfico, pela inexisténcia da liberdade de trabalho, no plano
econdmico, e pelo poder ilimitado do soberano, no plano politico”. BELCHIOR, Germana Parente Neiva.
Hermenéutica juridica ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 68.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. ver. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 54.

4 Artigo 6° da CF/88: “sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicdo”.

® Nas licBes de Pierson citado por Potyara Pereira, faz-se necesséario dois importantes esclarecimentos a respeito do
Welfare State: o termo bem-estar (welfare) acoplado & palavra Estado (State), ndo significa necessariamente que um
Estado qualificado garanta, de fato, bem-estar a todos, especialmente aos mais necessitados. Os modernos Welfare
States sdo assim denominados n&o apenas porque fazem parte dos modernos Estados-nacéo, mas também, conforme o
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Nesse cenario, surgem inumeros direitos sociais que se destinam a atender as
necessidades bésicas dos trabalhadores, sinalizando um novo paradigma de Estado, o qual
compromete-se conferir maior dignidade e condi¢cbes minimas para esses trabalhadores, apontando
para a nocao de cidadania.

Dando prosseguimento a evolucdo do Estado, imprescindivel fazer mencdo que ao lado
dos direitos ligados a nocdo de cidadania e dignidade da pessoa humana, inspirados inicialmente
nos direitos de primeira e de segunda geracGes, surge, nessa conjuntura, a construgdo do Estado
Democratico de Direito, que a partir da Constituicdo Federal de 1988° instituiu uma série de
direitos, visando n3o s6 a protecdo do ser humano como também a do meio ambiente. E nesse
contexto de Estado que surgem os denominados direitos de terceira geracdo,” com o intuito de
proteger os direitos do homem — ou do género humano mesmo — e do meio ambiente, cuja
titularidade pode ser coletiva ou difusa.

A despeito dos direitos de terceira geragdo Bonavides® enfatiza que eles tendem a
cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que ndo se destinam especificamente a
protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém
primeiro por destinatario o género humano mesmo, num momento expressivo de sua afirmacéao
como valor supremo em termos de existencialidade concreta.

O Estado Democratico de Direito destina-se a assegurar o exercicio dos direitos
individuais, sociais, 0 respeito a vida, a liberdade, a seguranca, a dignidade da pessoa humana, a

um meio ambiente ecologicamente equilibrado® como valores supremos de uma sociedade. Sdo

arcebispo inglés William Temple assim os denominou como um contraponto ao Estado beligerante nazista, da
Segunda Grande Guerra, vislumbrando o nascimento de um Estado de paz a partir da reconstrucdo europeia pelos
aliados. Logo, onde h4d um Estado de Bem-Estar funcionando ndo significa que ali deva haver automaticamente
inquestionavel bem-estar social. E por isso que convém fazer a distingdo entre a instituicdo denominada Estado de
Bem-Estar (Welfare State) e o processo denominado bem-estar social (social welfare). (...) o Welfare State ¢ uma
instituicdo encarregada de promover o bem-estar social, enquanto o social-welfare é o resultado de uma acéo politica
que confere efetivo bem-estar a individuos e grupos. PEREIRA, Potyara A. P. Politica social: temas & questdes. Sao
Paulo: Cortez, 2008, p. 177-178.

® Art. 1° da CF/88: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a
cidadania; Il — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o
pluralismo politico.

" No rol desses direitos, citam-se o direito ao desenvolvimento, o direito & paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patrimdénio comum da humanidade e o direito de comunica¢cdo. MARMELSTEIN, George. Curso
de direitos fundamentais. 4.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 48.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27. ed. atual. Sio Paulo: Malheiros, 2012, p. 587-588.

° Art. 225 da CF/88: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e & coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geragoes.
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fundamentalmente direitos naturais inerentes a existéncia humana, os quais devem salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos pela Carta Maior.

A partir de varias discussdes acerca da importancia de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, foram gerados diversos instrumentos que tratam da questdo ambiental. Assim, 0
direito ao ambiente foi elevado, em nossa Constituicdo, a categoria de direito humano
fundamental, adquirindo tratamento especial no ordenamento juridico™® brasileiro.

H& que se esclarecer, inicialmente, que a doutrina diverge quanto a distincdo entre
direitos humanos e direitos fundamentais. Nesse sentido, Bonavides'' ensina que ocorre 0 uso
promiscuo de tais denominacdes na literatura juridica; porém, o emprego mais frequente de
direitos humanos e direitos do homem provém de autores anglo-americanos e latinos, em
coeréncia, alids, com a tradicdo e a historia, enquanto a expressao direitos fundamentais parece
ficar circunscrita a preferéncia dos publicistas alemas.

Nos ensinamentos de Pérez Lufio'? a expressdo “direitos humanos” aparece geralmente
relacionada com outras denominagdes que, em principio, parecem designar ou realidades muito
proximas, sendo a uma mesma realidade. Entre essas expressdes podem citar-se: direitos naturais,
direitos fundamentais, direitos individuais, direitos subjetivos, direitos publicos subjetivos,
liberdades publicas. (...) Grande parte da doutrina entende que os direitos fundamentais sdo
aqueles direitos humanos positivados nas constituicdes estatais. Para alguns autores os direitos
fundamentais seriam aqueles principios que resumem a concepc¢do de mundo e que informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico.

O direito ao meio ambiente pertence a categoria da terceira dimensdo ou geracdo dos
direitos fundamentais, expressando o principio da solidariedade, da fraternidade e da dignidade da
pessoa humana. Nessa perspectiva, o direito ao meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado
vai muito além da perspectiva do individuo, abarca toda espécie humana, englobando a protecao
dos interesses coletivos das presentes e das futuras geracoes.

Considera-se 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como um direito fundamental,

na medida em que ele busca compatibilizar a promoc¢édo da dignidade da pessoa humana com o

1 para Bobbio, um ordenamento juridico constitui um sistema porque nele ndo devem coexistir normas
incompativeis, ou seja, tem a coeréncia como pressuposto epistemoldgico. A coeréncia, explica Bobbio, é condicdo
para a justica do ordenamento porque duas normas contraditorias, ambas validas e portanto aplicéveis, ferem a
exigéncia da seguranca das expectativas e o principio da igualdade de tratamento das partes. BOBBIO, Norberto.
Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo de Ari Marcelo Solon. S&o Paulo: Edipro, 2011, p. 17.

1 BONAVIDES, Curso de direito constitucional, Op. Cit., p. 578.

2 LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion. 8. ed. Madrid: Tecnos, 2003, p.
29-31.
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bem-estar ambiental, ou seja, a salvaguarda da dignidade humana, seu bem-estar fisico e espiritual
passam, necessariamente, por um ambiente saudével e equilibrado, imprescindivel ao seu bem-
estar social. Nessa esteira, diante da probleméatica ambiental pela qual passa a sociedade
contemporanea — degradag&o ambiental, riscos de catéstrofe ecolégica,** dentre outros — percebe-
se a necessidade de os Estados buscarem formas de compatibilizar as relagdes existentes entre o
homem, como ser que integra e interage com todo 0 ecossistema e com a protecdo propriamente
dita do meio ambiente, contra todas essas novas ameagas que surgem e que fragilizam o equilibrio
ecoldgico e social.

A partir desse contexto, mister que se faca uma abertura constitucional, ou seja,
adotando-se um novo modelo ou paradigma de Estado — O Estado Socioambiental de Direito. E
necessario que se faca uma releitura do texto constitucional, através dos principios de

interpretacdo constitucional,**

especialmente no que se refere a concretizagdo dos direitos
fundamentais, em especial ao direito fundamental ao meio ambiente sadio e ecologicamente
equilibrado, na medida em que a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 225, disciplinou
capitulo proprio que aborda a importancia do meio ambiente como um valor supremo da
sociedade.

De inicio, faz-se necessario pontuar, ja nas primeiras linhas deste trabalho, a preferéncia
pela adogdo do termo socioambiental para justificar o novo paradigma de Estado. Nesse sentido,
importante o esclarecimento formulado por Fensterseifer,’®> acerca do novo papel do Estado: a
adocdo do marco juridico-constitucional socioambiental resulta (...) da convergéncia necessaria
das “agendas” social e ambiental num mesmo projeto juridico-politico para o desenvolvimento
humano. O objetivo do Estado contemporaneo ndo é o “pds-social”’, em razao de o projeto de
realizacdo dos direitos fundamentais sociais (segunda dimensdo) ndo ter se completado,
remanescendo a maior parte da populacdo mundial (...) até os dias atuais desprovida do acesso aos
seus direitos sociais basicos. (...) Ha, portanto, um percurso politico ndo concluido pelo Estado

Social, ao qual se agrega a protecdo ambiental.

3 No capitulo quinto, A sociologia de risco, de Ulrich Bech é analisada pelo autor David Goldblatt que enfatiza a
importancia da obra de Beck sobre a teoria social & degradacdo do ambiente e & politica do ambiente. GOLDBLATT,
David. Teoria Social e Ambiente. Traducéo de Ana Maria André. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 227-229.

4 Nesse sentido, Hesse elaborou importantes principios de interpretagdo constitucional, como o principio da forca
normativa da Constitui¢do, o principio da maxima efetividade, o principio do efeito integrador, o principio da
conformidade funcional, o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, o principio da unidade da Constituigao.
HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 13-27.

> FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimensdo ecol6gica da dignidade
humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 27.
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H& que se registrar outros marcos juridicos adotados por diversos autores, mas que
possuem o mesmo sentido/projeto de Estado contemporaneo. E o que se verifica, por exemplo, em
Leite e Ayala.™® Os autores pontuam que, “a cada dia aumenta o nimero de adeptos de um novo
modelo de Estado, que emerge a partir do redimensionamento do papel do Estado na sociedade,
em prol de um meio ambiente sadio”.

Ao adotar o modelo do Estado Socioambiental de Direito, faz-se necessario que o
intérprete tenha uma compreensdo da norma juridica, ou seja, de que forma ele ird captar essa
norma e aplica-la ao caso concreto. Essa reflexdo/andlise é necesséria na medida em que a
Constituicdo Federal de 1988 apresenta uma interpretacdo alargada ou aberta no ambito da
protecdo das normas de direitos fundamentais e dos principios constitucionais; esses conceitos
abertos favorecem uma interpretacdo expansiva das disposicdes normativas, 0 que podera causar
colisdo entre direitos e bens constitucionalmente protegidos.

Ao discorrer sobre 0 modelo de Estado contemporaneo e a ado¢do de uma concepcéao
aberta ou alargada das normas de direitos fundamentais, no &mbito constitucional, ndo poder-se-ia
deixar de citar Haberle'” acerca do tema. Haberle propugna pela adocdo de uma hermenéutica
constitucional adequada a sociedade pluralista ou a chamada sociedade aberta. Tendo em vista o
papel fundante da Constituicdo para a sociedade e para o Estado, assenta Héberle que todo aquele
que vive a Constituicdo é um seu legitimo intérprete. Essa concepcdo exige uma radical revisdo da
metodologia juridica tradicional, que, como assinala Haberle, esteve muito vinculada ao modelo
de uma sociedade fechada. A interpretacdo constitucional dos juizes, ainda que relevante, ndo é
(nem deve ser) a Unica. Ao reves, cidaddos e grupos de interesse, Orgaos estatais, 0 sistema
publico e a opinido publica constituiriam forcas produtivas de interpretacao, atuando, pelo menos,

como pré-intérpretes (Vorinterpreten) do complexo normativo constitucional.

® LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial — teoria e pratica. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 37. No mesmo
sentido, pode-se citar: Estado Constitucional Ecoldgico, cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado
Constitucional Ecolégico e Democracia Sustentada. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos fundamentais
sociais: estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 493; Estado
do Ambiente, cf. HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. Traducdo de Ingo
Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Mello Aleixo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Dimensdes da dignidade:
ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 83.
Estado Ambiental, cf. KLOEPFER, Michael. A caminho do Estado Ambiental? A transformacéao do sistema politico e
econdmico da Republica Federal da Alemanha através da protegdo ambiental especialmente desde a perspectiva da
ciéncia juridica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 39-43. Nesse mesmo sentido, AYALA, Patryck de Araljo. Devido processo
ambiental e o direito fundamental ao meio ambiente. Rio de Janeiro: Lamen Jdris, 2011, p. 54.

" E de registrar que essas notas fazem parte da “apresentagdo” de Gilmar Ferreira Mendes a obra de HABERLE,
Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo: contribui¢do para a
interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituicdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1997, p. 09.
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A partir do momento em que se coloca a possibilidade de colisdo entre direitos
fundamentais, no caso proposto, quando envolver o meio ambiente ecologicamente equilibrado, o
direito a saude com outros direitos fundamentais, a questdo que pode ser colocada é de que forma
serdo resolvidos os casos de colisdo de direitos fundamentais pelo intérprete. Insta salientar que ha
um imenso rol de direitos fundamentais elencados pelo constituinte, encontrando-se todos no
mesmo patamar, ndo existindo hierarquia entre eles.

Com efeito, Alexy® assenta que a colisdo entre direitos fundamentais ocorre quando um
ou mais principios encontram-se aptos para resolver/solucionar determinado direito fundamental,
pretensdo ou interesse. Nesse caso quando dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo,
quando algo é proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido —, um dos
principios tera que ceder. Conforme Alexy, em determinadas circunstancias um principio tem
precedéncia em face do outro, ou seja, a solucdo se dara no caso concreto.

Assim, sob determinadas condigcdes sdo sopesados 0s interesses conflitantes, levando-se
em consideragdo o maior peso em determinado caso concreto. Um principio ndo vale mais ou
Menos que outro; o que hé é a cedéncia de um principio a outro sob determinada circunstancia.'®
Discutindo acerca da hierarquia entre os principios e a dimenséo de peso, que pertence a natureza
dos principios, Bonavides® infere que a dimensdo do peso, ou importancia ou valor (...) s6 os
principios a possuem, sendo incompativel com as regras, sendo este, talvez, o0 mais seguro critério
com que distinguir tais normas. A escolha ou a hierarquia dos principios é a de sua relevancia.

Sobre o conceito da dimensdo do peso, importante a analise desenvolvida por Dworkin, %
sobretudo no &mbito da divisdo do sistema juridico em regras e principios. Existe uma diferenca
de natureza logica entre as regras e 0s principios. (...) As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-
ou-nada. (...) Os principios, por sua vez, possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a
dimensdo do peso ou importancia. (...) Quando os principios se intercruzam (...) aquele que vai
resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de cada um.

Para se compreender melhor essa andlise, inicialmente cabe observar que o sistema
juridico é composto pelas normas, as quais compreendem a separacdo entre regras e principios.

Toda norma é ou uma regra ou um principio, conforme reporta Alexy® e que a distingdo

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo: Malheiros,
2008, p. 93-94.

9 |dem, p. 93-96.

2 BONAVIDES, Curso de direito constitucional, Op. Cit., p. 292.

2! DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 39-43.

22 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p.91.
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apresentada assemelha-se a proposta por Dworkin. A diferenga entre regras e principios, segundo
Alexy,”® mostra-se com maior clareza nos casos de colisdes entre principios e de conflitos entre
regras. Comum as colisbes entre principios e aos conflitos entre regras é o fato de que duas
normas, se isoladamente aplicadas, levariam a resultados inconciliaveis entre si, ou seja, verifica-
se dois juizos concretos de dever-ser juridico contraditérios. E elas se distinguem pela forma de
solugéo do conflito.

Diante dessa concepcédo, pode-se realizar a seguinte distingdo entre as normas: primeiro,
atribui-se as regras a forca normativa e a vinculatividade inerente a sua natureza em ordenamento
juridico. Elas atuam no campo da validade. Assim, as regras configuram-se posicdes juridicas
definitivas, sdo mandatos definitivos. Essas formulacdes ficam claras na medida em que uma
regra, segundo Alexy? é vélida ou ndo é. As regras contém determinacdes faticas e juridicas
aplicaveis a um caso concreto. Isso se deve ao fato de que elas operam com méaxima efetividade e
operatividade no ordenamento juridico. As regras, segundo Alexy,” ndo sdo suscetiveis de
ponderacdo e tampouco necessitam dela. A subsuncdo é para elas a forma de aplicacdo ao caso
concreto. J& os principios, sdo mandatos de otimizacao. 1sso significa que eles operam conforme
as possibilidades féaticas e juridicas; quer dizer, realizam-se em determinados graus para serem
satisfeitos, dependendo ndo somente das possibilidades faticas para a sua concretizacdo normativa,
mas também das possibilidades juridicas, em virtude da necessidade prima facie de pondera-los.?

Nesse sentido, importante salientar a compreenséo inicial de que os principios juridicos,
devido a sua natureza juridica, sdo passiveis de colisdo e de ponderacdo, uma vez que configuram-
se posicdes juridicas definitivas e prima facie no ordenamento juridico. Os principios, segundo
Lorenzetti,”” sdo normas que constituem mandados para a realizacdo de um valor no seu nivel
Otimo; possuem uma estrutura deontoldgica, posto que caracterizam um dever-ser, mas Sao
distintos das regras porque estas podem ser cumpridas ou descumpridas de um modo claro. O
principio expressa a ordem de cumprir com um mandado na medida do possivel.

Lorenzetti,”® mais uma vez esclarece, que a colisdo entre principios ndo produz um efeito
de exclusdo, ja que a aplicacdo de um principio ndo desloca o outro, sendo que o precede no caso

concreto. Os principios tém diferentes pesos no caso concreto, mas nao sdo validos. A contradicao

2 |dem, p. 91-92.

2 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op., Cit., p. 92.

% ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Tradugdo de Jorge M. Sefia. 2. ed. Barcelona: Gedisa, 1997,
p. 162.

6 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op., Cit., p. 90.

2" LORENZETT], Ricardo Luis. Teoria da decis&o judicial: fundamentos de direito. Traducdo de Bruno Miragem e
notas de Claudia Lima Marques. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 127.

% |dem, p. 210.
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ndo pode ser resolvida pela indicacdo de que um dos principios carece de validade e pela sua
eliminacdo do sistema, nem tampouco pela consagracdo de uma excecéo de validade permanente
para o futuro. N&o se trata, entdo, de uma antinomia no sentido tradicional, como acontece com as
regras, mas sim de um campo de tenséo.

Reportando-nos ao pensamento de Bobbio?® é certo “dizer que uma norma juridica é
vélida significa dizer que tal norma faz parte de um ordenamento juridico real, efetivamente
existente numa dada sociedade”. Bobbio analisa a validade de uma norma juridica a partir da sua
introducdo em um ordenamento juridico. O problema fundamental que é colocado em discusséo,
segundo Bobbio, é o que diz respeito as antinomias juridicas.®® A partir de Bobbio,*! pode-se
definir antinomia juridica como aquela situacdo na qual sdo positivadas duas normas juridicas, das
quais uma obriga e outra proibe, ou uma obriga e outra permite, ou uma proibe e outra permite o
mesmo comportamento. Ambas devem pertencer ao mesmo ordenamento e ter 0 mesmo ambito de
validade.

Com base nesses preceitos, Bobbio refere-se em antinomia juridica propria e antinomia
juridica improdpria. Essa diferenciacdo proposta por Bobbio pode ser compreendida enquanto
situacdo de conflito entre duas regras (antinomias proprias) e as relagdes de colisdo entre direitos
fundamentais (principios) pertencentes em um ordenamento juridico de forma explicita ou

implicita (antinomias improprias).** Nesse caso, segundo Bobbio,*

pode-se falar de antinomias
de principio. As antinomias de principio ndo sdo propriamente antinomias juridicas, mas podem
dar lugar as normas incompativeis”.

Lorenzetti,® a partir do pensamento de Bobbio, assinala que as antinomias podem ser
resolvidas através de trés critérios: o cronologico, segundo o qual a norma posterior prevalece
sobre a anterior, exceto os casos de irretroatividade; o hierarquico, no sentido de que a norma
superior desloca a de categoria inferior, e 0 da especialidade, de modo que a norma geral é
deslocada pela especial. A antinomia pode ser resolvida eliminando-se uma das normas, porgue a
aplicacdo de uma delas é excludente. Também se pode alcancar uma solucdo que conserve as

duas, mas fixando o sentido de uma.

29 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugio e notas Marcio Pugliesi, Edson
Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006, p. 137.

% BOBBIO, Teoria do Ordenamento Juridico, Op. Cit., p. 48.

%! 1dem, p. 92-95.

%2 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais: razoabilidade, proporcionalidade e
argumentacdo juridica. 1. ed. 32 reimpressdo. Curitiba: Jurug, 2010, p. 225.

% BOBBIO, Teoria do Ordenamento Juridico, Op. Cit., p. 95.

% LORENZETT], Ricardo Luis. Teoria da decis&o judicial: fundamentos de direito. Traducdo de Bruno Miragem e
notas de Claudia Lima Marques. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 211.
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Algumas ideias sobre a proposta de Bobbio sdo referidas por Engelmann.®* Conforme o
autor, essa é uma das caracteristicas representadas pelo positivismo juridico, isto é, o estudo do
ordenamento juridico, tomando em conta o conjunto das normas juridicas vigentes em
determinada sociedade. O autor analisa os contornos juridicos apresentados por Bobbio para
resolver os casos de antinomia juridica. Segundo Engelmann, casos os critérios propostos (aqueles
mencionados acima, por Lorenzetti) ndo sejam suficientes para resolver a antinomia, por
apresentarem solugdes conflituosas, Bobbio recomenda o recurso ao chamado “critério dos
critérios”, que € o critério Gltimo da justica. Isso significa que o intérprete podera fazer uso da
interpretacdo quando ndo for possivel utilizar-se automaticamente dos critérios elaborados por
Bobbio na solugéo do caso concreto.

Com esse contorno, pontua Elgelmann,® Bobbio lanca m&o da chamada
discricionariedade judicial, a fim de ser obtida uma solucdo para a antinomia juridica,
restabelecendo a coeréncia do ordenamento juridico. Conforme o autor, € nesse momento que a
aplicacdo do direito por parte do juiz ou tribunal também escapa de critérios objetivos, para entrar
na concepgao subjetiva discricionaria do mesmo.

A distingdo entre as normas juridicas — regras e principios — faz-se necessaria na medida
em que os direitos fundamentais, em razo da sua natureza principiolégica, entram facilmente em
rota de colisdo no exercicio desses direitos. A partir do momento em que se propbe a
vinculatividade e a forca normativa dos principios, ndo mais como meras fontes subsidiarias do
sistema normativo, admite-se um sistema aberto de normas constitucionais, com o alargamento

das disposicdes contidas na Constituicdo. Nas licdes de Canotilho,*”

a constituicao ¢ um sistema
normativo aberto de regras e principios”.

O constitucionalista portugués explica, a partir da perspectiva tedrico-juridica de Alexy,
que um modelo ou sistema constituido exclusivamente por regras conduzir-nos-ia facilmente a um
sistema juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma disciplina legislativa exaustiva e
completa — legalismo — do mundo e da vida, fixando, em termos definitivos, as premissas e 0s
resultados das regras juridicas. Conseguir-se-ia um sistema de seguranca, mas nao haveria
qualquer espaco livre para a complementacdo e desenvolvimento de um sistema, como o

constitucional, que é necessariamente um sistema aberto. Por outro lado, um legalismo estrito de

¥ ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico: principios, regras e o conceito de direito. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2001, p. 72 e 79.

% )dem, Ibidem, p. 79.

3" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina,
2003, p. 1117.
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regras ndo permitiria a introducéo dos conflitos, das concordancias, do balanceamento de valores e
interesses, de uma sociedade pluralista e aberta.*®

Alexy® refere que um modelo puro de principios ndo levaria a sério a Constituic&o
escrita. Nesse sentido, também Canotilho,*® apoiando-se nas objecBes a uma divisdo dicotdomica
entre principios e regras formuladas por Alexy, explica que ndo é possivel basear-se
exclusivamente em principios, pois isso levar-nos-ia a consequéncias inaceitdveis. Ha a
necessidade da existéncia de regras no ordenamento juridico, pois a dependéncia do possivel
fatico e juridico, sé poderiam conduzir a um sistema falho de seguranga juridica e tendencialmente
incapaz de reduzir a complexidade do proprio sistema explica o constitucionalista portugués.

Nessa Otica, 0 fendmeno da abertura constitucional configura um novo marco politico e
ideoldgico no paradigma do Estado Democratico e Socioambiental de Direito. A ideia de uma
Constituicdo pos-moderna ou um novo constitucionalismo impdem inimeras questdes e interesses
nas relacdes entre 0 homem e 0 meio ambiente.

Como referido anteriormente, os direitos fundamentais possuem a natureza de principios
e, consequentemente, podera ocorrer tensdo entre eles, hipotese que denominamos colisdo de
direitos fundamentais. Se para as regras aplica-se a subsuncao, para se resolver um conflito e para
0s principios — nos casos de colisdo — aplica-se a ponderacéo: isso significa, entdo, que a tenséo
entre os direitos fundamentais sera resolvida mediante a ponderacdo? Em havendo colisdo do
direito fundamental ao meio ambiente como bem coletivo (a integridade ambiental) com o direito
ao livre exercicio da atividade econémica, ou com o direito a propriedade, indaga-se se o critério
para solucionar tal colisdo serd a ponderacdo desses bens, e quais 0s limites dessa operacao.

A ponderacdo de bens desenvolveu-se como proposta metodologica para a solucdo da
tensdo entre direitos fundamentais, especialmente marcada pela jurisprudéncia e depois pela

doutrina constitucional alema.** Insta salientar que a ponderacdo foi inaugurada inicialmente pelo

* |dem, p. 1162. Sobretudo, Canotilho cita: ALEXY, Theorie der Grundrechte, pp. 75 e ss; ZAGREBELSKY, Il
sistema costituzionale dele fontti del diritto, p. 108; SIECKMANN, Regelmodelle und Prinzipienmodelle des
Rechtssystems, p. 61 e ss.

¥ ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 122.

“ CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, Op. Cit., p. 1162.

1 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 140. Gavara de Cara citado por Steinmetz pontua que “la doctrina alemana no plantea
diferencias semanticas en la utilizacion de los términos de ponderacidn de bienes, de intereses o de valores, pudiendo
ser considerados pacificamente como sinénimos”. GAVARA DE CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y
desarrollo legislativo: la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales en la Ley Fundamental de
Bonn. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994, p. 286 apud STEINMETZ, Wilson Antonio. Op. Cit., p.
140.
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Tribunal Constitucional Federal Alemdo, no ano de 1958, na sentenca Luth, na qual examinou-se
sobre a constitucionalidade de restricdo a direito fundamental.*?

Luth havia chamado o publico alemdo, assim como 0s proprietarios de cinemas e
distribuidores de filmes para boicotarem filmes de Veit Harlan, que ele produziu depois de 1945.
Luth fundamentou seu chamamento ao boicote com isto, que Harlan era o diretor artistico-filmes
nazistas mais proeminente, em que ele referiu-se, especialmente, ao filme “judeu doce, o filme
principal da propaganda de cinema nacional anti-semita. O tribunal de segunda instancia de
Hamburg condenou Lduth a isto, de omitir cada chamamento para o boicote do novo filme de
Harlan, “amante imortal”. O tribunal constitucional federal decidiu pelo direito fundamental a
liberdade de manifestacdo de opinido, como direito prima facie a ser protegido, uma vez que tal
direito ndo lesava os interesses de outrem, neste caso, o exercicio da atividade industrial.**

A ponderacdo de bens pode ser formulada como principio da proporcionalidade em
sentido restrito, constituindo-se em um balanceamento de interesses ou bens conflitantes
constitucionalmente protegidos.** De forma muito geral, a ponderacéo pode ser descrita como uma
técnica de decisdo prépria para casos dificeis (do inglés hard cases), em relacdo aos quais o
raciocinio tradicional da subsuncéo néo é adequado, conforme observa Barcellos.*®

Para se compreender melhor como se desenvolve e se aplica a ponderacdo de bens,
Barcellos*® explica que, tanto na doutrina quanto na pratica juridica, é possivel visualizar ao
menos trés maneiras diferentes de efetuar a ponderacdo. Em primeiro lugar, a ponderacdo €
descrita por muitos autores com a forma de aplicacdo dos principios; em segundo lugar a técnica
consistiria em balancear ou sopesar o0s elementos em conflito para atingir a solu¢cdo mais
adequada; por fim, e em terceiro lugar, diversos autores ligados as discussdes sobre a teoria da
argumentacao compreendem a ponderacdo em sentido muito mais amplo, como elemento proprio
e indispensavel ao discurso e a decisdo racionais. Ponderacdo, nesse sentido, € a atividade pela
qual se avaliam ndo apenas enunciados normativos ou normas, mas todas as razGes e argumentos
relevantes para o discurso, ainda que de outra natureza (argumentos morais, politicos, econdémicos

etc.).

“2 |dem, p. 140.

* ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Tradugdo de Luis Afonso Heck. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 106-107.

** 1dem, p. 105-108.

** BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderacdo constitucional. In: BARROSO,
Luis Roberto (org.). A nova interpretacéo constitucional: ponderacgdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, p. 55.

“® BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderaco, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 24-27.



22

Essa Gltima consideracéo parece ser aparentemente a posicdo adotada por Avila.*’ Nesse
sentido, Avila explica, referindo-se a Peczenik, que todas essas consideracdes demonstram que a
atividade de ponderar as razdes ndo é privativa da aplicacdo dos principios, mas que tal atividade é
qualidade geral de qualquer aplicacdo de normas. Como observa, ndo é correto afirmar que 0s
principios, em contraposicao as regras, sao carecedores de ponderagdo. A ponderacdo diz respeito
tanto aos principios quanto as regras, na medida em que qualquer norma possui um carater
provisorio que podera ser ultrapassado por razdes havidas como as mais relevantes pelo aplicador
diante do caso concreto.

Alexy* procura delinear o contetido da ponderagdo. Ele refere que os principios e as
ponderacdes sdo dois lados do mesmo objeto. O principio é do tipo tedrico-normativo, enquanto a
ponderacdo ¢ do tipo metodologico. “Quem efetua ponderacdes no direito pressupde que as
normas entre as quais ¢ ponderado, tém a estrutura de principios e quem classifica normas como
principios deve chegar a ponderagdes”. A discussdo sobre a teoria dos principios, essencialmente é
uma discusséao sobre a ponderacéo de bens, explica o autor.

Aprofundando a discussdo em torno da ponderagio, Alexy* acrescenta no plano da teoria
dos principios um terceiro elemento ao principio da proporcionalidade o que ele denomina de
méaxima parcial. Conforme explica, ha uma conexdo entre a teoria dos principios e a maxima da
proporcionalidade.®® Essa conexdo ndo poderia ser mais estreita, uma vez que a natureza dos
principios implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela. Afirmar que a natureza
dos principios implica a maxima da proporcionalidade significa que a proporcionalidade, com suas
trés maximas parciais da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre
logicamente da natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa
natureza.

Principios sdo mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas e faticas.

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da

*" PECZENIK, Aleksander. On Law and Reason. Dordrecht, Kluwer, 1989, p. 80-81 apud AVILA, Humberto. Teoria
dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. [22 tiragem]. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.
50.

8 ALEXY, Robert. Colisio de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de Direito
Democratico. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n® 217, p. 75, jul./set. 1999.

* ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 116-117.

% Conforme explica Alexy “a maxima da proporcionalidade é com frequéncia denominada “principio da
proporcionalidade”. Nesse caso, no entanto, ndo se trata de um principio no sentido aqui empregado. A adequacdo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito ndo sdo sopesadas contra algo. Ndo se pode dizer que elas as
vezes tenham precedéncia, e as vezes ndo. O que se indaga é, na verdade, se as maximas parciais foram satisfeitas ou
ndo, e sua ndo satisfacdo tem como consequéncia uma ilegalidade. As trés méximas parciais devem ser, portanto,
consideradas como regras. Idem, p. 117.
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relativizacdo em face das possibilidades juridicas.”* Essas formulaces constituem-se a base da
compreensdo do principio da proporcionalidade, completado pelos subprincipios da idoneidade, da
necessidade e da proporcionalidade em sentido restrito — a ponderacao de bens ou principios. Insta
salientar que a teoria dos principios pretende resolver as lacunas de abertura do ordenamento
juridico e os déficits de indetermina¢@es. Muito embora a teoria dos principios proponha-se a
resolver os casos de colisdo entre os direitos fundamentais, cabe problematizar sob quais
circunstancias e parametros a colisdo serd solucionada, e se a referéncia ao principio da
proporcionalidade e a ponderagdo de bens traz consigo um risco de inseguranca juridico-politica e
social, ou comporta uma abertura para o subjetivismo e o decisionismo judiciais.

De fato, essas formula¢Ges despontam para uma complexa e ardua tarefa que demanda
respostas habeis a solucionar o fendmeno da colisdo. Em um ordenamento juridico como o
brasileiro, particularmente marcado por uma Constituicdo aberta e pluralista, que engloba um
vasto catalogo de direitos fundamentais, configurando um verdadeiro rol de direitos e garantias
prima facie, o fenémeno da colisdo de direitos fundamentais exige, para a sua solucdo, uma ampla
estruturacdo de mecanismos aptos a auxiliar o intérprete/julgador a resolver os casos de colisdes e
os déficits das disposi¢des normativas. Esse € o ponto central a ser enfrentado pelo julgador no
processo de interpretacdo das disposi¢cfes normativas, uma vez que permanece aberta a questdo
sobre como e segundo quais critérios e parametros se dara a ponderacdo e como serd capaz de
suprir o déficit do postulado da racionalidade,”® sem levar ao risco de decisionismo e
arbitrariedade da deciséo judicial.

Larenz>® menciona a amplitude com que o Tribunal Constitucional Federal Aleméo e a
jurisprudéncia faz uso do metodo da ponderacdo de bens no caso concreto para determinar o
alcance em cada caso dos direitos fundamentais ou principios constitucionais que colidam entre si
no caso concreto. Ele cita, por exemplo, quando o direito geral de personalidade de alguém colide
com o direito geral de personalidade ou com um direito fundamental de outrem, como também em
muitos outros casos de colisdo, por exemplo na questdo de se existe estado de necessidade, assim

como na resolucdo da questdo sobre o que ¢ “exigivel” ou “toleravel” no caso concreto.

L 1dem, p. 117.

%2 A racionalidade pode ser compreendida como a tomada de decisdo pelo julgador através de um conjunto de regras e
principios que estdo dispostos sob determinadas condi¢fes no quadro da ordem juridica estabelecida e que nédo
envolve juizos de valor. Nos julgamentos dos juizes deve estar presente a validade & luz de regras e principios
legitimos na justificacdo de uma decisdo racional.

* LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 5. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2009, p. 574-575.
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Prosseguindo na sua argumentagdo, Larenz’* refere que os direitos, cujos limites ndo
estdo fixados de uma vez por todas, mas que em certa medida sdo “abertos” e “moveis”, e, mais
precisamente, esses principios podem, justamente por esse motivo, entrar facilmente em colisao
entre si, porque a sua amplitude ndo esta de anteméo fixada. Em caso de conflito, o Tribunal e a
jurisprudéncia alema utilizam-se do método da ponderagdo para solucionar os bens juridicos que
estdo em jogo, conferindo 0 maior peso na respectiva situacdo; mas ponderar e sopesar, conforme
pontua, é apenas uma imagem; ndo se trata de grandezas quantitativamente mensuraveis, mas do
resultado de valoracdes que, segundo ele, é ai que reside a maior dificuldade na solucdo do caso
concreto. Larenz™ argumenta que, como ndo existe uma ordem hierarquica de todos os bens e
valores juridicos em que possa ler-se o resultado como numa tabela, é certo, pois, que, como
consequéncia se recorra a uma ponderagao no caso concreto.

Diante dessa perspectiva, segundo Larenz,*® o juiz decide aqui sem qualquer apoio em
principios metodoldgicos, com base apenas em tais pautas que ele mesmo estabelece para si. Neste
caso, ndo seriam controlaveis as resolucdes encontradas com base numa ponderacdo de bens no
caso concreto, ficando aberto um portdo ao parecer subjetivo do juiz toda vez que tivesse de
decidir.

O problema reside, em si, no fato de que as decisdes judiciais ndo deixam claro como
exatamente o intérprete fundamenta a sua deciséo através do principio da proporcionalidade. Na
maioria dos casos, o interprete utiliza-se do principio da proporcionalidade para fundamentar uma
proposicdo normativa, em determinado caso concreto, sem explicitar as raz6es pelas quais houve a
contribuicdo desse principio para a solucdo da colisdo de direitos fundamentais, e porque um
maior peso recai sobre um dado direito em detrimento de outro, em cada caso especifico. O que
se verifica na pratica é que os tribunais fazem mencdo a aplicacdo do principio da
proporcionalidade sem examinar os seus subprincipios e aplica-los ao caso concreto.

Nos mais diversos casos de colisdo de direitos fundamentais, o Supremo Tribunal Federal
invoca o principio da razoabilidade®” com referéncia aos principios da proporcionalidade e da
ponderacdo. Nesse sentido, indaga-se se o principio da proporcionalidade ou a ponderagdo nao séo

capazes de justificar racionalmente as proposi¢cGes normativas particulares do caso concreto sem

** |dem, ibidem, p. 575-576.

*® |dem, ibidem, p. 575-576.

%% |dem, ibidem, p. 576.

*" 0 principio da proporcionalidade e da razoabilidade ndo s&o sindnimos, uma vez que suas construcdes juridicas s&o
diversas. Conforme explica Steinmetz, o principio da razoabilidade tem origem norte-americana, e fundamento no due
processo of law. STEINMETZ, Op. Cit., p. 185. O principio da proporcionalidade tem a sua origem na doutrina alema
e desenvolveu-se como proposta metodoldgica — com 0s seus trés subprincipios — para a solucdo da tensdo entre
direitos fundamentais, cfe. STEINMETZ, Op. Cit., p. 140.
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levar a irracionalidade ou a subjetividade das decisdes judiciais, ou seria somente um problema
terminoldgico entre o principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

Verifica-se até o presente momento, especialmente pela analise da jurisprudéncia, que
basta a simples referéncia ao principio da proporcionalidade e da ponderacdo para que o intérprete
aponte a solucdo normativa mais adequada no caso de colisdo de direitos fundamentais. Desta
forma, privilegia um principio com peso maior, desprezando a realizagdo ou satisfagdo do outro,
conforme o caso concreto a ser examinado. E preciso verificar quando um principio precede a
outro. E a chamada “precedéncia condicionada entre principios”, refere Alexy.”®

Se esse diagndstico referido acima por Alexy encontra-se correto, cabe avaliar de que
forma as situacOes de colisdo entre os direitos fundamentais — que exigem um processo
argumentativo racional e justificAvel — encontrariam solu¢bes fundamentalmente solidas e
juridicamente legitimas, formuladas pelo método da ponderacéo de bens. O que se analisa, em si, é
a estrutura da ponderacdo de bens, ou seja, de que forma ela propGe-se a resolver os casos de
colisdo de direitos fundamentais ao caso concreto, como ela é aplicada e justificada nas
circunstancias mencionadas acima.

Na opinido de Miiller,>® a prética da ponderacéo de bens ndo substitui a concretizacdo
racional da norma; ela conduz a juizos de valor subjetivos e a uma pré-compreensao obscura do
caso concreto. Nao ha a efetivacdo da obrigacdo de fundamentacdo da norma, prevista no Estado
de Direito. Para ele, ndo se pode substituir o esfor¢o interpretativo da norma, sobretudo no ambito
dos direitos fundamentais, uma vez que é condicao para a sua satisfacdo e harmonizacao na esfera
constitucional.

Diante dessa complexidade apresentada até o presente momento, insta salientar que sdo
apresentadas objecGes/criticas acerca das proposi¢cbes normativas desenvolvidas pelo jurista
alemdo Alexy, resultante da aplicacdo do método da ponderagédo na solucdo de um caso de colisdo
de direitos fundamentais. Ele defende que a ponderacéo pode ser justificada racionalmente atraves
de uma argumentacdo juridica, ou seja, observando as regras da argumentacdo racional e do
discurso prético geral. “Eu parto disto, que a argumentagdo juridica é um caso especial da
argumentagdo pratica geral”.®
Entretanto, varios autores — dentre eles Habermas — tém formulado criticas ao principio

da proporcionalidade, de modo especial criticas contundentes a propriedade da ponderacdo de

8 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 96.

* MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradugo de Peter Naumann e Eurides Avance de Souza. S&0
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 281-282.

% ALEXY, Robert. Direito, Razdo, Discurso: estudos para a filosofia do direito. Tradugdo de Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 78.
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bens — que, como j& referido, é a proporcionalidade em sentido restrito —, objecBes a uma
autocompreensdo metodoldgica contra a teoria dos valores.

Na opinido de Habermas,® faltam critérios racionais para ponderar, uma vez que a
técnica consiste em interpretar os principios transformados em valores como mandamentos de
otimizagao, de maior ou menor intensidade. Conforme pontua Habermas, quando néo for possivel
0 preenchimento desse mandamento de otimizagdo através da prépria norma (regra), o
preenchimento do quadro do que é faticamente possivel dependera de uma ponderacao orientada
por um fim. Para alguns autores hé insuficiéncias do método da ponderaco, néo sendo possivel
haver o controle objetivo e instersubjetivo de sua aplicagdo, como apontado por Habermas.

Em continuidade as criticas desenvolvidas a ponderacdo, encontram-se as objecdes
dogméticas e as objecbes filosoficas. Alexy® refere que a posicdo de rejeicdo radical mais
marcante do sistema de valores e sopesamento é a realizada por Forsthoff. Segundo ele, a teoria
dos valores levaria a “dissolu¢do da clareza conceitual em falatorio, a uma perda ndo apenas de
racionalidade, mas também de nivel cientifico, a uma dissolucdo da lei constitucional e a uma
eliminacdo do contetido de liberdade dos direitos fundamentais”.

A primeira conduziria a destruicdo da liberdade individual, pois sustenta que a teoria dos
principios ndo considera ou ndo levaria a sério a vinculacdo a Constituicdo; o segundo ponto dessa
objecdo esta ligada a seguranca juridica. Uma teoria dos principios conduziria a uma
arbitrariedade interpretativa, ndo correspondendo 0 conceito de seguranca juridica e,
consequentemente uma contradicdo ou uma inconsisténcia no sistema de normas. Com isso, as
decisdes judiciais ndo estariam fundamentadas racionalmente, implicando uma inseguranca
juridica do texto constitucional.®*

Ja as objecdes filosoficas, especialmente as desenvolvidas por Scheler, enfatizam,
sobretudo, o conceito de objetividade a teoria dos valores. Nessa linha, a critica refere-se a uma
ordem ou uma doutrina de valores. E importante observar que a Corte Constitucional Federal da
Alemanha recebeu fundadas criticas ao comparar os direitos a uma ordem de valores.®

O presente estudo tenciona examinar e discutir questdes que tratam da importancia dos
direitos fundamentais, especialmente do direito fundamental ao meio ambiente sadio e

ecologicamente equilibrado. Pretende-se contribuir para o entendimento dos direitos

8t HABERMAS, Jiirgen Habermas. Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol 1. 2. ed. Traducéo de
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012, p. 315.

%2 1dem, p. 315.

8 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 155.

% 1dem, p. 176-179.

% |dem, ibidem, p. 155-157.



27

fundamentais, buscando demonstrar que, no exercicio desses direitos, o fendbmeno da colisdo
poderé fazer-se presente quando estiver em jogo, por exemplo, um bem coletivo ambiental com o
direito fundamental & propriedade e ao livre exercicio da atividade econdmica.

Uma Constituicdo como a brasileira, que engloba um catélogo de direitos fundamentais, é
a base da compreensdo para que existam colisdes de direitos fundamentais. H&, porém, a
possibilidade da solucdo dessas colisGes a partir do método da ponderacdo. Nesse sentido, um
problema fundamental deve ser enfrentado: como solucionar o déficit de racionalidade e de
intersubjetividade do discurso juridico sem levar ao risco de decisionismo ou a diluicdo do direito
na moral, uma vez que principios e valores podem ser entendidos como prescricdes de otimizagdo
aberta? Indaga-se sob quais critérios, parametros as decisfes judiciais encontram fundamentos
validos e racionalmente justificados.

Nesse contexto, a contribuicdo que esta pesquisa trara € a de buscar respostas ao
problema estruturante e orientador que enuncia a problematica deste trabalho, sobretudo com
referéncia a problematizacdo acerca de uma eventual irracionalidade da ponderacgdo. Para tanto,
observar-se-a a doutrina nacional e estrangeira e 0s argumentos desenvolvidos pelos 6rgaos
julgadores, bem como a adequacéo da aplicacdo da ponderacdo de bens no contexto brasileiro.

Vale frisar que é a partir do pensamento de Alexy que se buscard a analise do objeto
central deste trabalho, buscando-se diretamente embasamento em seus textos. O recurso a outros
autores somente sera empregado como forma de esclarecer e enriquecer a pesquisa, sobretudo, o
pensamento de Alexy. Ndo ha pretensdo de exaurir o debate acerca da teoria dos direitos
fundamentais de Alexy; pretende-se, apenas, analisar como podem ser resolvidas determinadas
tensGes entre os direitos fundamentais através da sua técnica de solucdo das colisdes e dos
conflitos que envolvem valores em tensdo, com enfoque nos problemas contemporaneos, como € o
caso do direito fundamental ao meio ambiente.

Assim, o trabalho encontra-se dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo
denominado de “Direitos fundamentais, meio ambiente e evolucdo do Estado: Do Estado Liberal
ao Estado Socioambiental de Direito — elementos iniciais para a compreensao do novo conceito de
Estado de Direito” serd marcado pela discussdo acerca da teoria geral dos direitos fundamentais,
traz consigo consideracfes iniciais, a partir de uma perspectiva historica e filos6fica, onde situa a
evolucdo da protecdo do meio ambiente no ambito estatal, em concomitancia com as geracfes ou
dimensdes dos direitos fundamentais, desde a concepcdo de Estado Liberal, passando para o
Estado Social e pelo Estado Democréatico de Direito, até a concep¢do de um novo modelo ou

paradigma de Estado, qual seja, o Estado Socioambiental de Direito. Nesse contexto, poder-se-a
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verificar que em cada modelo de Estado a problematica ambiental assume contornos diversos no
processo historico-civilizatorio. Na medida em que sdo criados novos mecanismos de tutela
ambiental, outros, por consequéncia, sdo redimensionados, a fim de atender os novos desafios
postos a sociedade. Hodiernamente, verifica-se a necessidade de se enfrentar as novas ameacas e
riscos postos pela sociedade e a observancia do Estado contemporaneo de se adequar ou
remodelar-se a cada contexto histérico-politico e social, com vistas a protecdo do meio ambiente
tal como contemplada na ordem constitucional brasileira. A partir dessa discussdo, € possivel
visualizar e buscar compreender a necessidade de um modelo de Estado que garanta ndo s o bem-
estar, mas a qualidade de vida do ser humano.

O segundo capitulo denominado de “A Teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy
¢ a sua proposta de compreensdo do direito a0 meio ambiente”, dar-se-a destaque para a Teoria
dos direitos fundamentais como teoria estrutural, diferenciando as normas em regras e principios.
Tem-se por escopo analisar a estrutura dos direitos fundamentais de Alexy nas suas trés
dimensBes: a analitica, a normativa e a empirica. Conforme esclarece Steinmetz,*® em analise a
Alexy, a teoria estrutural apresenta-se como uma teoria dogmatica que pressupde um determinado
modelo de ciéncia juridica stricto sensu; € o modelo epistemoldgico tridimensional, pelo fato de
possuir as trés dimensdes referidas. Segundo Alexy,®” a estrutura das normas de direitos
fundamentais concentra-se na distin¢ao entre regras e principios. “Essa distingdo ¢ a base da teoria
da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solucdo de problemas
centrais da dogmatica dos direitos fundamentais”. Essa distingao ¢ de extrema importancia para
uma compreensao adequada acerca da colisdo de direitos, especialmente quando estiver em jogo a
protecdo do meio ambiente em face de outros bens constitucionalmente protegidos. A teoria
estrutural de Alexy,®® enquanto teoria analitico-conceitual pretende demonstrar que é possivel uma
fundamentacéo racional de juizos concretos de dever-ser no ambito dos direitos fundamentais. No
entanto, o autor alemdo esclarece que a racionalidade da fundamentacdo exige que o percurso
entre os direitos fundamentais e os juizos de dever-ser, na maior medida possivel, seja acessivel a
controles intersubjetivos. Assim, a partir da dimensdo analitica a qual estende-se desde a analise
de conceitos elementares, como por exemplo, do conceito de norma, de direito subjetivo, de
liberdade e de igualdade, passando por construcbes juridicas fundamentais (a relacdo entre o
suporte fatico dos direitos fundamentais e suas restricdes e pelo efeito perante terceiros) até

chegar-se a assim chamada irradiacdo dos direitos fundamentais e, fundamentalmente o que Alexy

% STEINMETZ, Op. Cit., p. 121.
7 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 85.
% |dem, p. 43.
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denomina de sopesamento de bens ou principios.®® Trata-se, portanto, de uma teoria analitica dos
direitos em sua triplice divisdo das posicBes que devem ser designadas como direto a algo,
liberdade e competéncia.”® Ainda, no segundo capitulo entende-se que é necessario fazer
referéncia aos principios de interpretacio especificamente constitucional, elaborados por Hesse, "
na medida em que o ndcleo da protecdo ambiental encontra-se no artigo 225 da CF/88. No
entanto, esse é apenas 0 primeiro momento para a compreensdo do fenémeno da colisdo de
direitos fundamentais e para a justificacdo da necessidade de um novo modelo Estatal, o Estado de
direito ecolégico,”? ou, como se prefere, Estado Socioambiental de Direito.

Ainda, no segundo capitulo, é um dos objetivos compreender o fendmeno da colisdo de
direitos fundamentais, especialmente em seu sentido amplo, ou seja, colisbes de direitos
fundamentais com bens coletivos — quando um direito fundamental colide com a integridade
ambiental, com a seguranga interna e externa, com a saude publica e com outros bens protegidos
constitucionalmente. Segundo Alexy,” a maioria das constituicdes contém hoje um catalogo de
direitos fundamentais, sendo necessaria a interpretacdo desses catalogos. Como refere o autor “nao
existe catalogo de direitos fundamentais sem colisdo de direitos fundamentais”. A colisdo de
direitos fundamentais pode ser formulada em sentido restrito e em sentido amplo. No primeiro
caso, 0 exercicio ou a realizacdo do direito fundamental repercute negativamente sobre direitos
fundamentais de outros titulares que, nesse caso, podem ser idénticos ou distintos; a colisdo em
sentido amplo, como referido, colide com bens coletivos, como por exemplo, a colisdo de bens
ecolégicos com o direito fundamental & propriedade & luz.”* A partir da configuracdo juridica de
Alexy, pode-se extrair que o direito fundamental ao meio ambiente € um direito a algo que tem
como estrutura basica acGes negativas ou positivas (faticas e/ou normativas). Nesse sentido,
Alexy” esclarece que as acdes estatais negativas (direitos de defesa) que o cidaddo pode exigir
contra o Estado referem-se justamente a triplice divisdo de direitos a que o Estado ndo impeca ou
ndo dificulte determinadas acGes do titular do direito ou que afete determinados direitos ou
situacBes que possam causar danos ao meio ambiente e ndo elimine determinados direitos ou

posicdes juridicas ja existentes dos cidaddos. No que se refere a acdes estatais positivas, Alexy’

% |dem, p. 33-34.

% 1dem, p. 193.

" HESSE, A forca normativa da Constituicdo, Op. Cit.

2 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 60-61.

® ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 56-57.

™ 1dem, p. 57-60.

™ 1dem, p. 196-201; GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 15.

® ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 201.
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pontua que elas podem ser divididas em dois grupos: uma acdo fatica e uma acdo normativa.
Assim, o direito a acdes positivas vai desde a adocdo de medidas que fundamentam um direito a
um minimo existencial socioambiental (acdo positiva fatica), como a edicdo de normas que obriga,
por exemplo, o Estado a fomentar algo em uma instituicdo de ensino (agdo positiva normativa).
Com base na vertente a agdes positivas, portanto, o direito fundamental ao meio ambiente pode
configurar tanto direitos a prestacGes faticas, em sentido estrito, quanto direitos a prestagfes
normativas, em sentido amplo; trata-se, assim, da triplice divisdo dos direitos a prestacdes: direitos
a protecdo, direitos a organizacdo e procedimento e direitos a prestacbes em sentido estrito,
conforme o entendimento de Alexy.”” A partir dessa estrutura, pretende-se analisar que o direito
fundamental ao meio ambiente pode configurar-se tanto como direito a a¢fes positivas, quanto a
acOes negativas.

O direito fundamental ao meio ambiente é considerado muito mais do que um direito
fundamental completo; atribui-se a ele um feixe de disposi¢des fundamentais que dizem respeito
em parte a prestacdes faticas e em parte a prestagdes normativas (posicoes juridicas definitivas e
prima facie) é decisivo para que o direito fundamental ao meio ambiente seja entendido como
direito a “algo”, uma vez considerada a sua triplice divisdo em direito a algo, liberdade e
competéncia.

O direito fundamental ao meio ambiente, além de ac6es positivas (a uma acao do Estado),
corresponde também a uma acdo negativa, ou seja, a uma abstencdo estatal (direito de defesa).
Nesse sentido, ao ser incorporado esse feixe de disposi¢des fundamentais, tem-se, entdo, acdes
negativas no sentido de que o Estado ndo impeca ou dificulte a realizacdo do direito fundamental
ao meio ambiente, devendo omitir-se da préatica de qualquer ato concreto lesivo ao meio ambiente;
na segunda hipdtese, o direito ao ambiente cumpre-se com acgdes estatais negativas, no sentido de
que o Estado ndo afete uma determinada situacdo do titular do direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado; e, por fim, a Gltima hipdtese é o que nos interessa no sentido de
impor limites a razdo pratica no plano constitucional é a de que o Estado ndo elimine posi¢des
juridicas dos titulares.

Esse terceiro grupo de direito a acdes estatais negativas observa que para que o titular do
direito usufrua do seu direito a propriedade, como direito individual deve necessariamente ser
observada a conformacgdo juridica que define o instituto da propriedade, ou seja, “as normas
juridicas que definem o instituto juridico da propriedade pertencem normas sobre a criacdo e o

desfazimento da posicdo do proprietario, bem como normas que preveem consequéncias juridicas

" 1dem, ibidem, p. 444.
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a essa posicdo”.”® Nesse sentido, sdo eliminadas posicdes juridicas abstratas, como por exemplo, a
aquisicdo de terrenos rurais ou florestais em face da garantia constitucional do instituto da
propriedade que é subjetivada na medida em que existem direitos individuais a ndo-eliminacéo de
posicdes abstratas, conforme explica Alexy. O que isso significa é que o Estado ndo deve reduzir
aquelas posicOes juridicas ja previstas no ordenamento juridico constitucional que prevé a
protecdo do meio ambiente. Assim, é dever do Estado atuar no controle ndo somente de riscos
concretos ou em potencial (visivel e previsivel) que venham a causar danos ao meio ambiente,
mas também, deve considerar-se a ndo-eliminacdo de posicGes juridicas abstratas, ou seja, 0 risco
abstrato, (invisivel e imprevisivel) & agdo humana.

Ainda, nesse segundo capitulo, imprescindivel a analise do principio da
proporcionalidade e seus subprincipios como exigéncia inafastavel para buscar solucionar os casos
de colisdo entre os direitos fundamentais.

O terceiro capitulo denominado de “A importancia da racionalidade ambiental como
elemento de compreensdo da relagdo entre 0 homem e o meio ambiente” busca uma melhor
analise entre o ser humano e a sua relacdo com o meio ambiente. Na verdade, ha a necessidade de
uma nova consciéncia ambiental de “recuperar o paradigma perdido, reintegrando o ser humano a
mée natureza”.”” Os principais dilemas éticos relacionados & questdo ambiental diz respeito ao
antropocentrismo e a ecologia profunda. E ai que residem alguns dos principais problemas do
século XXI, e, por consequéncia, conflitos socioambientais que dificultam a plena concretizacdo
do Estado Socioambiental de Direito. Essa complexidade da sociedade moderna faz emergir a
necessidade de novos enfoques metodoldgicos, interdisciplinares, para abordar da melhor forma
possivel o sistema socioambiental complexo. Nessa senda, buscam-se respostas complementares a
crise de racionalidade da modernidade, como esclarece Leff.2® Assim, diante da “crise de

81 propde-se verificar a importancia do principio da

civilizagdo e emergéncia do ambiente
sustentabilidade, procurando-se compreender as suas trés dimensfes — a ecologica, a econdmica e
a social; ainda, surge a necessidade de introduzir, neste capitulo, outros principios que a doutrina
vem apontando como indispensaveis ao ordenamento juridico-constitucional do Estado
Socioambiental de Direito. Convém enfatizar que tais principios estruturam a nova ordem

constitucional, estabelecendo contornos préprios que irdo auxiliar o intérprete na dificil tarefa de

® ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 199-200.

" LEFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. 8. ed. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2011, p. 242.

8 |dem, p. 238.

& 1dem, p. 236.
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protecdo ambiental. Assim, destacar-se-a principios como o da democracia, da cidadania, da
educacdo, do acesso a informacdo e da participacdo popular ambiental, do minimo existencial
ecolégico ou Socioambiental, da proibicdo do retrocesso ecoldgico ou socioambiental, e 0s
principios da prevencdo e da precaugdo. E importante ressaltar que, ao relacionar todos esses
principios que estruturam a nova ordem juridico-constitucional, percebe-se que a solidariedade
insere-se como principio fundante do Estado Socioambiental de Direito, na medida em que

obrigara, como aponta Canotilho,*

as geragdes presentes a incluir como medida de acgdo e de
pondera¢do os interesses das geragdes futuras”. Essa abertura discursiva servird para que o
intérprete fundamente suas decisdes racionalmente, ou seja, € 0 inicio de uma menor margem de
subjetividade e arbitrariedade na nova ordem constitucional ecoldgica. O intérprete, ao utilizar
principios que estruturam e fundamentam a ordem constitucional-ambiental vigente, harmonizara,
a partir da ponderacao de bens e interesses em jogo, qual direito fundamental prevalecera no caso
concreto, por meio de mandamentos de otimizagéo.

Por fim, é nesse ultimo capitulo que a racionalidade do principio da precaugdo nas
decisdes que envolvem a ponderacdo de bens ecoldgicos e antropologicos toma forma no Estado
Socioambiental de Direito. Nesse sentido, buscar-se-4 compreender a construcdo da ponderagéo e
as discussdes em torno dela, especialmente algumas objecdes/criticas, de modo especial as criticas
a uma autocompreensdo metodoldgica contra a teoria dos valores, formulada por Habermas.
Assim, é a partir do desenvolvimento desse capitulo que estar-se-a caminhando ao encontro da
solucéo ao questionamento proposto deste trabalho.

O principio da precaucdo, previsto no artigo 225, § 1° V, serd utilizado sempre que
houver perigo ou ocorréncia de dano grave ao meio ambiente, mesmo que a auséncia de certeza
cientifica ndo esteja presente na avaliacdo do risco. Ele deverd ser otimizado com os demais
principios em jogo, conforme as especificidades do caso concreto, 0 que devera ocorrer por meio
da ponderacio de bens.®® Ao se utilizar o principio constitucional da precaucdo, ndo se pretende

1,%* mas sim, a exigéncia de um dever de protecdo (precaucao)

um “grau zero” de risco ambienta
ambiental, inclusive a possibilidade de se inverter o 6nus da prova, em face da incerteza do risco

ambiental.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O principio da sustentabilidade como principio estruturante do Direito
Constitucional. Revista de Estudos Politécnicos. 2010, vol. VIII, n° 13, p. 07-18. ISSN 1645-9911.

8 ALEXY, Op. Cit., LEITE, José Rubens Morato. A sociedade de risco, Op. Cit., p. 159-203. GAVIAO FILHO,
Anizio Pires. Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit., p. 48-49.

8 CANOTILHO, O principio da sustentabilidade como principio estruturante do Direito Constitucional, Op. Cit., p.
17.
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A técnica da ponderacdo de bens esta submetida a um controle racional da decisdo
judicial; contudo, sempre permanecerd uma margem de subjetividade do intérprete, uma vez que
principios podem ser entendidos como prescrigdes de intensidade aberta, exigindo que o intérprete
pondere entre 0s bens e interesses em jogo nos casos de colisdo de direitos fundamentais. De
qualquer modo, o que se busca é uma aproximacao a fixacdo normativa de valores limite®®, através
da utilizagdo do principio constitucional da precaucéo.

Nesse sentido, 0 presente trabalho justifica-se pela importancia em suscitar discussoes
acerca da Teoria dos Direitos Fundamentais, especialmente nas hipéteses de colisdo entre um bem
ambiental e os demais direitos fundamentais protegidos constitucionalmente. Para tanto, o Direito
Constitucional ndo pode ficar adstrito apenas a sua prdpria operacionalizacdo, mas sim, buscar
respostas aos problemas postos no atual contexto de risco ambiental e social (Socioambiental) em
outras areas do conhecimento. Uma vez entendido isso, pretende-se delinear os contornos acerca
da problemética ambiental com o assim denominado fendémeno da constitucionalizagdo ambiental,
que, a luz de tal perspectiva, apresenta-se como instrumento em busca de uma fundamentacgéo

racional e juridicamente segura nos processos decisorios.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS, MEIO AMBIENTE E EVOLUCAO DO ESTADO: DO
ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO — ELEMENTOS
INICIAIS PARA A COMPREENSAO DO NOVO CONCEITO DE ESTADO DE DIREITO

Os direitos fundamentais, inicialmente foram criados a partir de uma perspectiva

historico-filosofica.*® Ao longo da histéria, valores como a dignidade da pessoa humana, a ideia de

& 1dem, ibidem, p. 17.

% Sobre os direitos fundamentais, Alexy refere que é possivel formular teorias das mais variadas espécies. Teorias
histéricas, que explicam o desenvolvimento dos direitos fundamentais, teorias filosoficas, que se empenham em
esclarecer seus fundamentos, teorias socioldgicas, sobre a funcdo dos direitos fundamentais no sistema social, sendo
apenas trés exemplos e que cada uma contribui para o esclarecimento acerca dos direitos fundamentais. ALEXY,
Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit.,, p. 31. Os direitos fundamentais foram criados inicialmente, como
instrumento de limitacdo do poder estatal, visando assegurar aos individuos um nivel maximo de fruicdo de sua
autonomia e liberdade. Ou seja, eles surgiram como barreira ou escudo de prote¢do dos cidaddos contra a intromisséo
indevida do Estado em sua vida privada e contra o abuso de poder. MARMELSTEIN, Op. Cit., p. 31. Segundo Hesse
“num Estado de Direito, os direitos fundamentais operam como limite da agio estatal, como garantia dos fundamentos
do ordenamento juridico, em particular dos institutos essenciais do ordenamento juridico privado; obrigam a proteger
os contetidos que garantem mediante procedimentos adequados”. HESSE, Konrad. Temas fundamentais do Direito
Constitucional. Traducdo de Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho. S&o
Paulo: Saraiva, 2009, p. 37. Os direitos fundamentais foram produtos de teorias filosoficas. Ideias como de
humanidade, igualdade, segundo Canotilho, j& vinham expressas no pensamento sofistico e estéico. Os estdicos em
suas obras faziam referéncia aos direitos fundamentais, uma vez que a ideia de dignidade e igualdade pertencia a
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justica, de igualdade, de liberdade sempre estiveram presentes nas sociedades humanas. E certo,
como afirma Bobbio,®” que os direitos do homem,®® por mais fundamentais que sejam, sio direitos
historicos, ou seja, esses direitos nasceram em determinadas circunstancias e de modo gradual, em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes. Bobbio® postula que os direitos do homem
constituem uma categoria variavel, ou seja, se modificam conforme as condicGes historicas
determinantes. Assim, ele afirma que néo existem direitos fundamentais por natureza.

O argumento “por natureza” foi utilizado somente para justificar de forma racional a
prépria ideia ou fundamento acerca de determinadas exigéncias do homem, ou seja, 0s direitos
surgiam em determinado momento histérico, marcados por lutas e movimentos da realidade social
da época. O que se verifica, segundo Bobbio,® é que em determina época histérica os direitos
possuem fundamental importancia no contexto politico-ideolégico e social, mas ndo sendo
fundamental em outras épocas e em outras culturas.

Nessa direcdo converge Silva,®* que acredita serem os direitos fundamentais histdricos
como qualquer direito. Nascem, modificam-se e desaparecem. Reforca ainda a ideia de
historicidade com o seu aparecimento na revolucéo burguesa — evoluem, ampliam-se, com o correr
dos tempos —.

Alem da historicidade, atribui-se outras trés caracteristicas aos direitos fundamentais: a
inalienabilidade, a imprescritibilidade e a irrenunciabilidade. Seriam inaliendveis por serem
direitos intransferiveis e inegociaveis, dado o seu conteddo ndo-patrimonial e constitucionalmente
indisponiveis, pois deles ndo se pode desfazer; imprescritiveis porque em relacdo a eles ndo se
verificam requisitos que importem em sua prescri¢do; e irrenunciaveis porque personalissimos.
“ndo se renunciam direitos fundamentais”.?* Na verdade o que ocorre é o seu ndo exercicio ou a

perda® do direito fundamental.

todos os homens, ndo eram direitos limitados ao espaco da polis. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo, Op. Cit., p. 381.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. [10* tiragem]. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 05.

8 Conforme Ferreira Filho, “no dialogo politico, ndo mais se fala em direitos do homem, embora textos
constitucionais ainda empreguem a expressdao. O feminismo conseguiu repudio da mesma, acusando-a de “machista”.
Logrou impor, em substituicdo, a politicamente correta terminologia de direitos humanos, direitos humanos
fundamentais, de que direitos fundamentais sdo uma abrevia¢do”. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos
humanos fundamentais. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 32.

8 BOBBIO, A era dos direitos, Op. Cit., p. 18.

% |dem, p. 18.

L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 36. ed. rev., e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2013,
p. 183.

%2 Ibidem, p. 183. Conforme Andrade s6 é possivel verificar determinada rentincia ou a possibilidade de rendncia a
direito fundamental quando estiverem presentes as circunstancias do caso concreto, pois as garantias e direitos ndo se
resolvem abstratamente. “contudo, apesar das distingdes entre os direitos, o problema da disponibilidade e do grau de
disponibilidade dos direitos, liberdades e garantias pelos seus titulares ndo se resolve em abstracto, constitui um
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Cumpre observar que os direitos fundamentais ligam-se intimamente com o principio da
dignidade da pessoa humana. Parafraseando Andrade,®* ambos tém uma caracteristica comum —
ligam-se ao longo dos tempos —, quer dizer, sempre que se afirmar outro entendimento das
necessidades da dignidade da pessoa humana, surgird um novo direito para garantir a novas
dimensGes normativas.

Os direitos fundamentais da pessoa humana representam projecdes normativo-
axiolégicos na ordem constitucional e, consequentemente, de todo o sistema juridico.’® Sob essa
mesma perspectiva, Héberle enfatiza que a dignidade humana constitui a “base” do Estado
Constitucional, na medida em que expressa as suas premissas antropolégico-cultural. Mediante a
acdo reciproca entre o Estado e a comunidade estatal, projeta-se a for¢a protetiva na defesa do bem
juridico-constitucional. A partir dessa ac&o reciproca se constitui a dignidade do Homem.*

Com efeito, € necessario o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito. H& que se considerar que as condi¢des de vida
com dignidade e bem-estar variam conforme a dimenséo historico-cultural e politica na qual a
sociedade encontra-se inserida.

No entender de Fensterseifer” ha que se considerar que as condicbes de vida e os
requisitos para uma vida com dignidade constituem dados variaveis de acordo com cada sociedade
e em cada época, 0 que se harmoniza com a dimensdo histérico-cultural da prépria dignidade da
pessoa humana e, portanto,também dos direitos fundamentais que lhe sdo inerentes. Nessa
perspectiva, Haberle® destaca que a dignidade humana possui conexdo com os direitos
fundamentais individualmente considerados, ou seja, situando-a no contexto cultural e com o0s
“objetivos estatais”, permitindo uma defini¢do a partir do homem-sujeito; por outro lado a
dimensdo democratica da dignidade permite a compreensdo dos direitos fundamentais especificos
na perspectiva de “direitos dos povos” e nio “do povo”, caracterizando feicdes universais. E a

busca pelo bem comum.

problema que, em ultima analise, so € susceptivel de uma solugdo definitiva nas circunstancias dos casos concretos”.
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2009, p. 313.

% No Brasil, a Constituicdo traz algumas previsdes de perda de direitos fundamentais. E o caso, por exemplo, do
artigo 15 CF/88. Nele hd uma expressa previsao de perda de direitos politicos em razéo de situagdes definidas. Insta
salientar que nem todas as hipdtese do artigo 15 sdo de perda. H& as hipdteses de suspensdo. ADAMY, Pedro
Augustin. Rendncia a direito fundamental. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 31.

* ANDRADE, Op. Cit., p. 68.

% FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 142.

% HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, Op. Cit., p. 101.

" FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 143.

% HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal, Op. Cit., p. 101.
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O processo historico-civilizatorio assume um carater relativo dos direitos fundamentais,
pois, a partir do momento em que os direitos do homem incorporam-se no ordenamento juridico
dos Estados, através da positivacdo dos direitos fundamentais, permite que a sociedade modifique
ou englobe as dimensbes de dignidade, para além da perspectiva individual, mas para todos 0s

seus membros. Nas licdes de Canotilho,*® «

a positivagdo de direitos fundamentais significa a
incorporac¢do na ordem juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e “inaliendveis” do
individuo. N&o basta uma qualquer positivagdo”. Isso quer dizer que ¢é necessaria a
constitucionalizacdo'® dos direitos do homem — a dimensdo normativa constitucional na ordem
juridica.

A partir de tal perspectiva, a ampliacdo, a transformacdo e a definicdo da ideia de
direitos fundamentais do homem no processo histdrico-civilizatério, representa uma tarefa
complexa, de dificil caracterizacdo. O conceito preciso de direito fundamental néo é tarefa facil, e,
assim, sdo utilizadas varias expressdes terminoldgicas para designa-los, tais como: direitos do
homem, direitos naturais, direitos humanos, direitos individuais, liberdades publicas, direitos
fundamentais do homem, entre outros.

101 refere

A doutrina conceitua os direitos fundamentais nas mais variadas especies. Sarlet
que existe 0 conceito materialmente aberto de direitos fundamentais no direito constitucional
positivo brasileiro. E o exemplo do citado artigo 5°, § 2° da Constituicio de 1988. A citada norma
traduz o entendimento de que, muito aléem do conceito formal de Constituicdo e de direitos
fundamentais, ha um conceito material, ou seja, no sentido de existirem direitos que devido ao seu
contetdo pertencem ao corpo fundamental da Constituicdo de um Estado, mesmo nao constando
no catadlogo. Com base no entendimento subjacente ao art. 5°, § 2° da CF, podemos, segundo
Sarlet,'® cogitar duas espécies de direitos fundamentais: a) direitos formal e materialmente
fundamentais (ancorados na Constituicdo formal); b) direitos apenas materialmente fundamentais
(sem assento no texto constitucional).

Por sua vez, Andrade®

reconhece a existéncia de direitos fundamentais apenas em
sentido formal, ou seja, incluidos no catalogo constitucional. Ele explica que devido a um critério

de substancia e importancia, ndo se enquadrariam no conceito material de direitos fundamentais.

% CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, Op. Cit., p. 377.

100 Em face dessa constitucionalizacdo dos direitos do homem no ordenamento juridico constitucional, Canotilho
refere que: “sem esta positivagdo juridica, os direitos do homem sdo esperancas, aspirac¢des, ideias, impulsos, ou até,
por vezes, mera retérica politica, mas ndo direitos protegidos sob a forma de normas (regras e principios) de direito
constitucional”. Idem, p. 377.

100 SARLET, A eficécia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 92-93.

192 |dem, p. 95.

103 ANDRADE, Op. Cit., p. 75 e ss.
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A partir da analise do paragrafo 2°, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, verifica-
se que os direitos fundamentais decorrentes do regime e dos principios sdo posi¢fes material e
formalmente fundamentais fora do catélogo, diretamente deduzidas do regime e dos principios
fundamentais da Constituicdo, considerados como tais aqueles previstos no Titulo | (arts. 1° ao 4°)
de nossa Carta Politica.’®* Nesse diapasao, os direitos fundamentais ndo sdo apenas as disposicoes
expressas na Carta Politica de 1988, mas também os que encontram-se previstos implicitamente

105

no texto constitucional. Sarlet™ pontua que:

E inquestionavel que a abertura material do catalogo abrange os direitos individuais,
considerados como tais e para os efeitos deste trabalho os direitos fundamentais de cunho
negativo, dirigidos prima facie a protecdo do individuo (isolada ou coletivamente) contra
intervencoes do Estado, isto ¢, centrados numa atitude de abstencéo dos poderes publicos,
0 que pode ser deduzido tanto da expressao literal da norma, quanto da sua localizacdo no
texto.

E de referir que a doutrina ainda ndo se encontra pacificada no que se refere aos direitos
materialmente fundamentais, de modo especial aqueles que ndo encontram assento na
Constituicdo formal, e também a dificuldade em identificar, no texto constitucional ou fora dele,
quais os direitos que efetivamente rednem as condi¢cdes para poder ser considerados materialmente
fundamentais. %

Apesar das divergéncias doutrinarias, pode-se compreender que os direitos fundamentais
sdo principios juridicos e positivamente vigentes no ordenamento constitucional; traduzem a
concepcdo de dignidade da pessoa humana e legitimam o sistema juridico estatal.'” Essa
concepcdo pode ser extraida do pensamento de Alexy'®® que identifica os direitos fundamentais
como aqueles direitos positivos vigentes em um determinado ordenamento juridico.

Inicialmente, importante caracterizar a dupla dimensionalidade dos direitos fundamentais,
0S guais assumem uma concepc¢do objetiva e subjetiva. Os direitos fundamentais podem assumir
posicOes juridicas subjetivas quando identifica pretensdes do individuo frente ao Estado; tambem
podem assumir posices a partir de uma perspectiva objetiva quando os valores sao

compartilhados socialmente, na coletividade. Essa é a perspectiva de Canotilho'®

que refere o
seguinte: “um fundamento ¢ subjectivo quando se refere ao significado ou relevincia da norma

consagradora de um direito fundamental para o individuo, para os seus interesses, para a sua

104 SARLET, A eficécia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 110.

195 |dem, p. 96.

196 |dem, ibidem, p. 95-96.

197 CARVALHO, Joana de Moraes Souza Machado. Colis&o de direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009, p. 15.

108 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 32.

109 CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Op. Cit., p. 1256.
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situacao da vida, para a sua liberdade”. Ja a perspectiva objetiva de uma norma consagradora de
um direito fundamental ocorre “quando se tem em vista o seu significado para a colectividade,
para o interesse publico, para a vida comunitaria”.

Nessa perspectiva, Mendes'*

entende que os direitos fundamentais sdo, a0 mesmo
tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva, pois,
enquanto direitos subjetivos, tais direitos fundamentais outorgam aos seus titulares a possibilidade
de impor os seus interesses em face dos 6rgdos obrigados. Na sua dimensdo como elemento da
ordem objetiva, os direitos fundamentais (...) formam a base do ordenamento juridico de um
Estado de Direito democratico.

Nesse sentido, Andrade®!*

explica que a generalidade dos autores alude a existéncia de
uma dupla dimensdo, de uma dupla natureza, de um duplo carater ou de uma dupla funcdo dos
direitos fundamentais, tanto no aspecto subjetivo e objetivo dos direitos fundamentais.

Porém, alerta Andrade,**?

que esses conceitos surgem como lugares comuns, utilizados
nos mais diversos sentidos e variados propositos, sem que o seu significado concreto esteja bem
definido, tornando-se um joker no jogo da ciéncia juridico-constitucional, ou seja, valido nas mais
diversas situacdes de emergéncia.

A respeito dessa indeterminacdo terminolégica, Canotilho**

alerta para os problemas da
crise de representacdo no plano da envolvéncia dos direitos constitucionais nacionais pelo
emergente direito constitucional global ou internacional e pelo ja vigente direito constitucional
comunitario, e da erupcdo de novos direitos e novos deveres, intimamente relacionados com a
liberdade e dignidade da pessoa humana e com 0s outros seres da comunidade biotica (direitos
fundamentais dos seres vivos). (...).

Para ampliar essa reflexdo, coloca-se em pauta a relacdo existente entre 0 homem e a

natureza. Gavido Filho!'*

aponta que “da relacdo entre 0 homem e a natureza fez ingressar na
pauta do discurso juridico a problematica das questdes ambientais”. Os movimentos politicos
dirigidos as causas ambientais desenvolvidos a partir dos anos sessenta resultaram, primeiro, na
producdo de documentos internacionais como a Declaracdo de Estocolmo de 1972 e, segundo, na
constitucionalizacdo do ambiente. Dos anos setenta em diante, assistiu-se, na grande maioria dos

Estados, a insercdo de normalizacfes constitucionais relacionadas ao ambiente. Esse fendmeno foi

110 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. 4. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 468-469.

111 ANDRADE, Op. Cit., p. 108.

12 |dem, p. 108.

113 CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Op. Cit., p. 26.

14 GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit.,p. 13.
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seguido por outro, ndo menos significativo, que correspondeu a abundante producéo legislativa
infraconstitucional sobre a matéria.'*

A configuracdo juridica do direito fundamental ao meio ambiente encontra fundamento
no artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988. Sob essa perspectiva é possivel uma anélise do
direito a0 meio ambiente a partir de trés dimensfes, enquanto uma teoria dogmatica dos direitos
fundamentais. Conforme Alexy “é possivel distinguir trés dimensbes da dogmatica juridica: uma
analitica, uma empirica ¢ uma normativa”.*'®

A dimensdo analitica diz respeito a uma analise sistematico-conceitual do direito
fundamental ao meio ambiente, relacionando-o com o0s demais direitos fundamentais,
especialmente aqueles que entram em rota de colisdo. Exige o exame da estrutura do sistema
juridico e da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais, como, por exemplo, a
ponderacdo ou sopesamento de bens. A dimensdo empirica pode ser compreendida a partir do
Direito positivamente valido com a descri¢do do direito nas leis (legislado), incluindo também a
descricdo e o progndstico da praxis jurisprudencial (jurisprudéncia). E justamente no ambito dos
direitos fundamentais que o direito legislado ndo oferece muita coisa, ou seja, devido a abertura
semantica de suas normas ndo oferece um conceito positivista de direito e de validade. A
dimensdo empirica pressupde conceitos amplos e polifacetados de direito e de validade, sendo
perceptiveis exatamente quando ha a atuacdo do legislador. A terceira dimenséo, a normativa, vai
aléem da dimensé@o empirica, diz respeito a elucidacéo e a critica da praxis juridica, sobretudo da
préaxis jurisprudencial. E objetivo, nessa dimens3o, determinar qual a decisdo correta — a resposta
correta — em um caso concreto. Busca-se uma solugdo, uma resposta racionalmente fundamentada
a questdes axioldgicas que foram deixadas em aberto pela Constituic&o.**’

A relevancia de novos direitos como os que tratam da importancia de um meio ambiente
sadio e ecologicamente equilibrado encontra fundamento na obra do jurista alemdo Alexy. Uma
teoria dos direitos fundamentais, especialmente enquanto teoria estrutural pressupde clareza
analitico-conceitual. E uma condicdo elementar da racionalidade de qualquer ciéncia,
acrescentando que, para as disciplinas praticas que sdo controladas por experiéncias empiricas,
esse postulado tem um significado ainda maior.**?

A partir dessas premissas, no decorrer desse trabalho buscar-se-a4 analisar o direito ao

meio ambiente e a sua protecdo primeiramente com a sua constitucionalizacdo que decorre do

15 |dem, p. 13.

116 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 33.
17 |dem, p. 33-36.

8 |bidem, p. 43.
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artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 e, em um segundo momento, o reconhecimento do
direito a0 meio ambiente como um legitimo direito fundamental.

Cumpre-se destacar que, inicialmente, em razéo da importancia que o novo modelo ou
paradigma Estatal — o Estado Socioambiental de Direito — ocupa no atual contexto politico-
juridico e social, estando intrinsecamente atrelado a doutrina dos direitos fundamentais, far-se-a
uma analise do meio ambiente a partir das diversas concepgdes de Estado, compreendendo como a
tutela ambiental se fez presente em cada um dos paradigmas estatais, até 0 momento que 0 meio

ambiente é langado ao status de direito fundamental.

2.1 EVOLUCAO DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIOAMBIENTAL DE DIREITO:
PRESSUPOSTOS DO NOVO CONCEITO DE ESTADO DE DIREITO - NOTAS
INTRODUTORIAS

A sociedade contemporénea vive um processo de intensos contrastes, marcado
especialmente pelo desenvolvimento tecnologico, politico e social da humanidade. A sociedade,
a0 mesmo tempo em que luta incessantemente por novas riquezas, Vvalorizando o

119

antropocentrismo~— tradicional, caracterizado pela preocupacdo exclusiva como o bem-estar do

homem, paradoxalmente, no entanto, constata-se que, cada vez mais, que o ser humano distancia-
se da natureza e dos valores associados a ela. Nesse sentido, segundo Ost*?° é um periodo de crise,
“eis a crise ecoldgica, (...) a crise da nossa representacao da natureza, a crise da nossa relagdo com
a natureza”. Ost*** pondera, referindo que se trata da perda do vinculo com a natureza, o que liga e
obriga a nossa relacdo com ela, ou, por outras palavras, as raizes que permitem a possibilidade de
partilha entre 0 homem e a natureza; e da nocdo de limites em relacéo a ela, ou seja, a diferenca
que nos distingue dos animais. Ele denomina a crise do vinculo e a crise do limite como uma crise
de paradigma. “Crise do vinculo: ja ndo conseguimos discernir o que nos liga ao animal, ao que

tem vida, a natureza; crise do limite: ja ndo conseguimos discernir o que deles nos distingue”.

119 Nos dizeres de Boff “O antropocentrismo instaura uma atitude centrada no ser humano e as coisas tém sentido
somente na medida em que a ele se ordenam e satisfazem seus desejos. Nega a relativa autonomia que elas possuem.
Mais ainda, olvida a conexdo que o proprio ser humano guarda, quer queira quer ndo, com a natureza e com todas as
realidades, por ser parte do todo. Por fim, ignora que o sujeito derradeiro da vida, da sensibilidade, da inteligibilidade
e da amortizacdo ndo somos, em primeiro lugar n6s, mas o proprio universo, a Terra. Ela manifesta sua capacidade de
sentir, de pensar, de amar e de venerar por n6s e em nos. O antropocentrismo desconhece todas estas imbricagdes”.
BOFF, Leonardo. Saber cuidar: ética do humano — compaix&o pela terra. 18. ed. Petrdpolis, RJ: Vozes, 2012, p. 108.
120 08T, Francois. A natureza & margem da lei: a ecologia & prova do Direito. Tradugdo de Joana Chaves. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995, p. 08.

121 |dem, p. 09.
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Em primeiro momento, constata-se que a sociedade, desde as Ultimas décadas, lutou e
continua lutando incessantemente para gerar riquezas, seja no campo da economia, das
descobertas técnico-cientificas, utilizando-se dos recursos ecolégicos como forma de buscar
melhores condi¢des de vida ao proprio homem. Na luta por esse projeto da modernidade,
imergimos em uma crise de civilizagdo que surgiu nas Gltimas décadas do século XX. Leff,** a0
se referir a crise de civilizacdo, pontua que é justamente no campo da problematica ambiental — a
poluicdo e degradacdo do meio, a crise de recursos naturais, energeticos e de alimentos — que se
questiona a racionalidade econémica e tecnolégica dominantes. Por um lado, é percebida como
resultado da pressdo exercida pelo crescimento da populacdo sobre os limitados recursos do
planeta. Por outro, é interpretada como o efeito da acumulacdo de capital e da maximizacdo da
taxa de lucro a curto prazo, que induzem padrdes tecnoldgicos de uso e ritmos de exploracdo da
natureza, bem como formas de consumo, que vém esgotando as reservas de recursos naturais,
degradando a fertilidade dos solos e afetando as condi¢des de regeneracdo dos ecossistemas
naturais.

Nesse sentido, observa-se que a problematica ambiental gerou mudangas globais em
sistemas socioambientais complexos que afetam as condi¢Bes de sustentabilidade do planeta,
propondo a necessidade de internalizar as bases ecologicas e 0s principios juridicos e sociais para
a gestdo democratica dos recursos naturais, conforme explica Leff. No entendimento do autor,
estes processos estdo intimamente vinculados ao conhecimento das relagdes sociedade-natureza:
ndo sO estdo associados a novos valores, mas a principios epistemologicos e estratégias
conceituais que orientam a construcdo de uma racionalidade produtiva sobre bases de
sustentabilidade ecoldgica e de equidade social. Desta forma, a crise ambiental problematiza os
paradigmas estabelecidos do conhecimento e demanda novas metodologias capazes de orientar um
processo de reconstrucao do saber que permita realizar uma analise integrada da realidade.*?®

Com efeito, em um segundo momento, o que se verifica é que nossas acdes e omissdes no
atual modelo de crise ambiental estdo destruindo o planeta. Essa destruicdo coloca em risco a
existéncia da prépria sociedade e de todos os recursos naturais da Terra. No contexto delineado
pelos modernos desafios postos na sociedade contemporanea, incluindo a protecdo do meio
ambiente, Leite e Ayala'®* destacam que o surgimento do direito ambiental e, respectivamente da
crise ambiental estdo justamente vinculados a um esgotamento dos modelos de desenvolvimento

econdmico e industrial experimentados pela sociedade industrial que resultam em degradacéo

122 | EFF, Enrique. Epistemologia ambiental. Traducéo de Sandra Valenzuela. 5. ed. S&o Paulo: Cortez, 2010, p. 61.
123

Idem, p. 61-62.
124 LEITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 26.
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ambiental. Sob essa abordagem, Goldblatt*?

refere, em analise de Beck, que “embora 0s riscos
que ameacaram as sociedades industriais fossem importantes a nivel local e frequentemente
devastadores a nivel pessoal, os seus efeitos acabavam por ficar limitados em termos de espaco.
Nao ameagaram sociedades inteiras”. As ameacas causadas pelos métodos industriais, como as
siderurgias, ndo ameagaram populacgdes inteiras, nem o planeta no seu todo. Por outro lado, as
formas contemporaneas de degradacdo do ambiente “ndo estdo limitadas em termos de espaco ao
ambito do seu impacto, nem estéo confinadas em termos sociais a determinadas comunidades. S&o
potencialmente globais no ambito do seu alcance”.

A nossa civilizagdo passa por uma crise na esfera econdmica e ambiental. A constatagdo
de que os recursos naturais da Terra estdo escassos, tanto na economia quanto na natureza
comprova a necessidade de se adotarem politicas globais orientadas para um desenvolvimento
sustentavel, devendo-se ter em conta a dimensdo social, econémica e ambiental como objetivos
estatais. A partir de tal premissa, Leff**®afirma que a economia de mercado e o aproveitamento
sustentavel dos recursos e avangos tecnologico-cientificos exigem estratégias politicas orientadas
a solucdo da problematica ambiental e a geracdo de um desenvolvimento sustentavel, fundado
num aproveitamento integrado de recursos; acrescenta que as referidas politicas requerem uma
andlise tedrica das causas profundas das crises do capital e de suas proprias estratégias.

Nesse contexto, os novos desafios globais postos nas relacdes entre a sociedade e a
natureza, apresentam-se de forma dindmica e complexa. Exigem, no atual estagio de degradacgéo
ambiental, o comprometimento efetivo de todos — Estado e sociedade — na tutela do meio
ambiente. Nesta perspectiva, Leite e Ayala'?’ defendem & nocdo de um Estado de Direito
Ambiental. Segundo eles, em linhas gerais, o Estado de Direito Ambiental pode ser compreendido
como produto de novas reivindicacGes fundamentais do ser humano e particularizado pela énfase

que confere & protecdo do meio ambiente. Conforme Leite e Ayala'®

, a proliferacdo de ameacas
imprevisiveis e invisiveis, proveniente do fenémeno da inovacdo e desenvolvimento tecnolégico

produzem consequéncias que expdem a sociedade contemporanea a situacGes de risco. Os

12> GOLDBLATT, Op. Cit., p. 231-232.

126 | EFF, Epistemologia ambiental, Op. Cit., p. 63.

12T LEITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 38.

128 |EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 12-18. Os autores supra-citados trabalham o conceito de risco nas sociedades
contemporaneas a partir de Beck e De Giorgi, segundo o qual “nas sociedades contemporaneas nao ha mais condigdes
de representacdo com certeza e seguranca. Qualquer esfor¢o nesse sentido seria dedutivel em termos de uma descricao
apenas simplificada de uma provavel ou possivel sociedade(...). DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade
contemporanea. In: Revista Seqliéncia — Revista do Curso de Po6s-graduacdo da Universidade Federal de Santa
Catarina, ano 15, n° 28, jun. 1994, ps. 45-47. BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo. Traducgdo de Jorge Navarro,
Daniel Jiménez, Maria Rosa Borréas. Madri: Paidds, 1998 apud LEITE; AYALA, Direito Ambiental na Sociedade de
Risco, Op. Cit., p. 14-15.
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instrumentos de controle desses novos problemas falham e s&o incapazes de prevé-los e,
principalmente, de gerar seguranca ao cidadao e controlar as contingéncias.

Ao discorrer sobre o tema, Belchior'?® aponta que é a crise ambiental que ora se enfrenta
em razdo do processo da civilizacdo hodierna, vinculado a globalizacdo, ao desenvolvimento em
todas as esferas e a sociedade de risco que de fato marca a passagem para o Estado de Direito
Ambiental. Conforme refere, é imprescindivel um meio ambiente sadio como condicdo para que
exista a vida. “Se ndo existir um meio ambiente sadio, ndo ha vida”.

Ao longo do século XX, a sociedade assistiu sob o quadro do ordenamento juridico
brasileiro a atuagdo do Estado e das suas diversas formas de ideologias. Enquanto na ideologia
liberal seu pressuposto fundamental é 0 maximo de bem-estar com o0 minimo possivel da presenca

do Estado, ja na ideologia socialista,"*°

por sua vez, o Estado assume o papel central da atividade
econdbmica na sociedade. Seus pressupostos, enquanto cumpridores das necessidades e
expectativas individuais e sociais, era a garantia de seguranca e bem-estar coletivo — o que inclui
um meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado — para todos os cidadéos.

Tanto as ideologias liberais como as socialistas ndo souberam lidar com a crise ambiental

como acentua Leite e Ayala,**

considerando que ambos, o capitalismo industrialista, no primeiro
caso, e 0 coletivismo industrialista, no segundo, puseram em pratica um modelo industrial
agressivo aos valores ambientais da comunidade. Com efeito, a degradacdo ambiental e a crise
social ambiental no atual quadro contemporaneo é fruto de uma viséo classica de desenvolvimento
e crescimento econdmico experimentados em um industrialismo totalmente agressivo aos recursos
naturais. A promessa de bem-estar e melhor qualidade de vida para todos ndao foi cumprida como
decorréncia do modelo da revolucdo industrial. O Estado de bem-estar ndo cumpriu aquilo que
prometeu.’®

Diante de tais consideragdes, a protecdo do meio ambiente manifesta-se como um dos
valores constitucionais mais relevantes a serem tutelados e incorporados como tarefa do novo
modelo estatal, ou seja, o Estado Socioambiental de Direito. E um dos novos desafios impostos

pela sociedade de risco, referida por Beck,** diz respeito & dignidade da pessoa humana, a uma

129 BELCHIOR, Op. Cit., p. 117.

130 Na ligio de Bonavides, “O Estado Social, por sua propria natureza, ¢ um Estado intervencionista, que requer
sempre a presenca militante do poder politico nas esferas sociais, onde cresceu a dependéncia do individuo, pela
impossibilidade em que este se acha, perante fatores alheios & sua vontade, de prover certas necessidades existenciais
minimas. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 200.

B3| EITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 26.

132 |dem, p. 26-27.

133 GOLDBLATT, Op. Cit., p. 227-247 em anélise de Beck.
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vida digna e saudavel e a responsabilidade que o Estado assume de evitar a degradacdo ambiental
sob o ponto de vista ecoldgico e social.

Nesse sentido, Fensterseifer'®*

esclarece que o processo histérico, cultural, econémico,
politico e social gestado ao longo do século XX determinou 0 momento que se vivencia hoje no
plano juridico-constitucional, marcando a passagem do Estado Liberal ao Estado Social e
chegando-se ao Estado Socioambiental, também Constitucional e Democratico, que, segundo o
autor, a protecdo do meio ambiente surge como um dos direitos de natureza transindividual, seu
exemplo mais expressivo na ordem juridico-constitucional presente.

Com efeito, especialmente sobre o dever estatal de tutela (deveres de protecdo) referente
ao dever do Estado de proteger ativamente o direito fundamental (ambiental), Dimoulis e
Martins,** & luz da dogmética e da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal aleméo
afirmam que os deveres de protecao foram identificados na hipotese em que ao Estado € conferido
a observancia de fomentar a seguranca, proteger e de tomar medidas que visem prevenir riscos e
perigos relativamente ao desenvolvimento tecnoldgico, uma vez que compromete uma série de
direitos fundamentais como a vida, saude e ao equilibrio ambiental.

Nessa perspectiva, torna-se necessario o enfrentamento das novas ameacas e riscos postos
pela sociedade e a observancia do Estado contemporaneo de se adequar ou remodelar-se a cada
contexto historico-politico e social, com vistas a protecdo do meio ambiente tal como contemplada
na ordem constitucional brasileira. No entanto, essa forma do Estado se adequar as novas ameacas
e crises no horizonte das sociedades contemporaneas, ou melhor, uma sociedade complexa e de
risco, constitui um desafio ao préprio Estado e também ao proprio ordenamento juridico; €
importante mencionar que, ndo somente o Estado, mas também o Direito, especialmente o Direito
Constitucional, necessita de instrumentos eficazes que possam dar conta da diversidade
ideologico-politico-social, com interesses diversos.

136 & de uma

Nesse interim, a ideia de uma sociedade pluralista (pluralismo juridico)
democracia é suficiente para demonstrar a extrema tensdo das normas constitucionais, uma vez

que envolvem direitos e interesses fundamentais em jogo.

13 FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 96.

135 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos direitos fundamentais. 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 114-116.

13 WOLMER, Antonio Carlos. Pluralismo Juridico: um espaco de resisténcia na construcdo de direitos humanos. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; VERAS NETO, Francisco Q.; LIXA, Ivone M. (orgs.). Pluralismo Juridico: os novos
caminhos da contemporaneidade. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 37.
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2.2 ESTADO LIBERAL DE DIREITO: LIBERDADE INDIVIDUAL, SEGURANCA JURIDICA
E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PRIMEIRA GERACAO

Como ja referido, a crise ambiental tem sua origem na propria acdo humana,
principalmente quando h& a exploracéo dos recursos naturais de forma indiscriminada, bem como
formas de consumo que esgotam as reservas naturais do planeta. Como afirma Milaré,**’ “essa
crise (...) parece ser consequéncia da verdadeira guerra que se trava em torno da apropriacdo dos
recursos naturais limitados para satisfagdo de necessidades e caprichos ilimitados”. O autor pontua
que 0 que esta na raiz de grande parte dos conflitos que se estabelecem no seio da comunidade
mundial é justamente o fendmeno que se trava entre os bens finitos versus necessidades
infinitas.'*®

No decorrer das Ultimas décadas, foi possibilitado ao homem a consolidacdo e a
construgdo de alguns conceitos relativos a temética ambiental, especialmente quanto a sua
protecdo. O homem assume uma nova postura diante do futuro de nosso planeta, desperta-se uma
nova posicdo e um amplo redimensionamento da sociedade em face do meio ambiente. Por
conseguinte, Milaré'*® afirma que isso ndo significa que os novos conceitos e posicdes sejam
pacificos e aceitos pela sociedade. “Simplesmente se quer dizer que esta colocada em jogo toda a
cadeia de relacbes que o homem vem mantendo ha séculos (para ndo dizer milénios) com os
demais componentes do ecossistema planetario da Terra”.

O homem, durante décadas, valorizou o antropocentrismo classico, dispondo dos bens
naturais de forma indiscriminada da melhor forma que lhe aprouvesse. Essa condicéo fez emergir
o que hoje pode-se chamar de uma crise de civilizacd0.**® O racionalismo moderno e o
desvendamento dos segredos da natureza ensejaram ao homem a posicdo de arrogancia e de
ambicdo desmedidas que caracterizam o mundo ocidental contemporaneo afirma Milaré.'*
Conforme afirma o autor, o desenvolvimento cientifico-tecnoldégico submetido ao controle de
capital para efeitos de producéo e criacdo de riquezas artificiais desembocou em uma lamentavel

“coisificagdo” da natureza e dos seus encantos.'*?

37 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 228.
138
Idem, p. 228.
139 |dem, p. 104.
“% | EFF, Epistemologia ambiental, Op. Cit., p. 61.
1! MILARE, Op. Cit., p. 105.
142 |dem, p. 105.
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143 enfatiza a necessidade de se combater a

Diante desse panorama, Fensterseifer
hipertrofia do individuo e a base axioldgica marcadamente patrimonialista do modelo do Estado
Liberal, o “novo” Estado de Direito projeta como seu estandarte axiolégico o terceiro (...) lema da
Revolucdo Francesa — a solidariedade ou fraternidade — de cunho eminentemente existencial,
comunitario e universalista. O autor destaca a importancia do novo projeto da comunidade estatal,
o modelo de Estado Socioambiental: “a fim de reparar o débito social do projeto burgués do
Estado Liberal e agregar a dimensdo coletiva da condigdo humana algada pelo Estado Social,
projeta-se, hoje, no horizonte juridico da comunidade estatal o modelo de Estado Socioambiental”.

Nesse sentido, é importante uma abordagem acerca da evolugdo do Estado, da tutela do
meio ambiente, assim como o estudo da dimensionalidade dos direitos fundamentais, desde o
advento do Estado Liberal até o novo modelo de Estado de Direito.

Ressalta-se, inicialmente, a necessidade de uma compreensdo acerca da relacdo entre
Estado e Direito, uma vez que, para se estudar o Estado, deve-se considerar o Direito. Os dois
institutos encontram-se plenamente interligados. Acerca da relacdo entre Estado e Direito,

Dallari**

afirma que “é impossivel compreender-se 0 Estado e orientar sua dindmica sem o direito
e a politica, pois toda fixacdo de regras de comportamento se prende a fundamentos e finalidades,
enquanto que a permanéncia de meios orientados para certos fins depende de sua inser¢do em
normas juridicas”.

Na licdo de Dallari, portanto, o carater politico e o juridico sdo componentes essenciais
do Estado, pois sua dindmica depende desses dois elementos. O primeiro é voltado para fins
politicos, diz respeito aos valores fundamentais do individuo, é onde o Estado participa da
natureza politica, ou seja, exerce um poder politico com o intuito de buscar e de promover 0s
valores do individuo e da sociedade. O segundo objetiva assegurar o0 respeito aos valores
fundamentais da pessoa humana, o Estado deve procurar o maximo de juridicidade.*

Segundo Maluf:**® “O Estado é uma organizacdo destinada a manter, pela aplicacio do
Direito, as condicdes universais de ordem social. E o Direito é o conjunto das condicGes
existenciais da sociedade, que ao Estado cumpre assegurar”. Pode-se afirmar que ao Direito

147

cumpre legitimar o poder do Estado, na li¢gdo de Bastos.”™" Conforme o autor “o Estado tem poder.

Esse poder é legitimado pelo direito, que € uma regra emanada da sociedade e fundamentada na lei

13 FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 97.
1“ DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 128.
145
Idem, p. 128.
46 MALUF, Op. Cit., p. 01.
14T BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 54.
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moral, na lei social”. Bastos**® explica que o Estado de Direito consiste em uma ordem juridica
capaz de enunciar e tutelar os direitos de cada cidadé&o.

Para Kelsen,'*® do ponto de vista de um positivismo juridico, o Direito, precisamente
como o Estado, configura-se como uma ordem coercitiva de conduta humana, com o que nada se
afirma sobre seu valor moral ou de justica. Nesse sentido, entdo, o Estado pode ser juridicamente
apreendido como sendo o proprio Direito, nada mais, nada menos.

Partindo dessas premissas, significa que o Estado legitima seu poder pela segurancga e
pela validade oferecida pelo Direito, que, por sua vez, adquire forga no respaldo proporcionado
pelo Estado, conforme a licdo de Wolkmer em anélise a Kelsen.**°

Ressalta-se que, cada modelo de Estado implica, necessariamente, um novo e
fundamental papel do Direito. E importante que seja realizado o estudo concomitante entre o
Estado e o Direito para que se compreenda esta nova realidade de paradigma estatal, o Estado
Socioambiental de Direito. Assim, sera possivel o estudo do meio ambiente, a sua protecdo e
como ele vem sendo tutelado pelos modelos estatais, até ser introduzido ao rol dos direitos
fundamentais. “Deve-se atentar que em cada modelo estatal séo criados novos institutos, enquanto
outros sdo redimensionados, a fim de atender aos reclamos da sociedade, conforme reporta
Belchior”. ™!

Bonavides®®?

enfatiza que do século XVIII ao século XX, o mundo atravessou duas
grandes revolucGes — a da liberdade e a da igualdade — seguidas de mais duas, que se desenrolam
debaixo de nossas vistas e que estalaram durante as ultimas décadas. Uma € a revolucdo da
fraternidade, tendo por objeto o Homem concreto, a preocupacdo com o sistema ecoldgico
planetario. A outra é a revolugdo do Estado social em sua fase mais recente de concretizacao
constitucional, tanto da liberdade como da igualdade. Observa o autor que a Revolucéo do século
XVIII, com as divisas da liberdade, igualdade e fraternidade, foi desencadeada precipuamente para

implantar um constitucionalismo concretizador de direitos fundamentais.

148 |dem, ibidem, p. 54-55.

9 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 353.

10 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 74.

151 BELCHIOR, Op. Cit., p. 68.

152 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitucional de luta e
resisténcia, por uma nova hermenéutica, por uma repolitizacdo da legitimidade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
147 e 152.
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Conforme observa Bastos™® o Estado Liberal, também chamado por alguns de Estado
constitucional, é o que vai procurar atingir maior eficiéncia da liberdade individual ou pessoal do
individuo contra a tirania do Estado. Mas, conforme destaca Bastos, ndo se deve confundir Estado
Liberal com democracia, uma vez que esta visa ao atingimento da liberdade dos cidad&os.
Segundo o autor, democracia tem como significado a participacdo ou governo da maioria; € o
cidaddo participando ativamente das decisOes estatais. Significa, também, a protecdo de um Estado
meramente negativo, ou seja, a protecdo da liberdade do individuo contra as intromissdes de
outrem.

Para caracterizar de forma mais clara a concepcdo de Estado Liberal, Bastos™ explica
que seu pressuposto fundamental é a busca pelo maximo de bem-estar comum em todos 0s
campos com a menor presenca possivel do Estado. (...) Sua maxima principal encontra-se
esculpida na expresséo francesa “Laissez faire, laissez passer, le monde va de lui-méme” (Deixal
fazer, deixai passar, o mundo caminha por si s6”).

Foi assim que o Estado Liberal representou, na época, um Estado absenteista. O
individuo era livre para agir e realizar as suas escolhas fundamentais conforme Ihe aprouvesse,
sem nenhuma limitacdo imposta pelo Estado, a ndo ser quando a presenca do Estado far-se-ia
necesséria para coibir abusos e omissdes por meio de lei. Assim, explica Bittar,*>> que “as leis sdo
criadas com base na emanacédo da propria soberania do povo (ndo importa quem exerce o poder
legiferante, importa que o povo sempre serd o detentor da soberania), na acep¢éo rousseauniana,
para que a ordem se mantenha e se perpetue”.

De acordo com a licdo de Bonavides,**® na doutrina liberal o Estado foi caracterizado como
o fantasma que atemorizou o individuo. “O poder, de que ndo pode prescindir 0 ordenamento
estatal, aparece, de inicio, na moderna teoria constitucional como o maior inimigo da liberdade”.

Na visdo classica do Estado Liberal, a Constituicdo, primordialmente, era reduzida a um
instrumento politico-juridico que tinha como finalidade normativa limitar o poder estatal. Nesse

157

sentido, Belchior™" observa que:

O Estado Liberal tem como caracteristica o constitucionalismo classico, em que a
Constituicdo era reduzida a um instrumento juridico que tinha como finalidade basica
limitar ou enfrear o exercicio do poder estatal. O poder estava adstrito as normas que
almejavam a liberdade, protegendo, assim, o individuo. E, para se ter liberdade, era

153 BASTOS, Op. Cit., p. 138.

5% |dem, p. 139. (sem grifo no original).

%5 BITTAR, Eduardo C. B. Doutrinas e filosofias politicas: contribui¢cBes para a historia das ideias politicas. S&o
Paulo: Atlas, 2002, p. 186-187.

156 BONAVIDES, Do Estado Liberal ao Estado Social, Op. Cit., p. 40.

7 BELCHIOR, Op. Cit., p. 71.
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preciso seguranca na ordem juridica. A liberdade individual e, consequentemente, a
seguranca juridica eram os primados basicos do Estado Liberal.

Seguindo essa orientacdo, de acordo com Dallari'®® os homens nascem e permanecem
livres e iguais em direitos. Como fim da sociedade politica, concebe-se os direitos a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressdo como direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Assim, refere Dallari que “nenhuma limitagdo pode ser imposta ao individuo, a ndo ser
por meio da lei, que é a expressdo da vontade geral”.

Surgem, assim, os direitos fundamentais de primeira geracdo. Direitos civis e politicos
que conferem aos individuos pretensdes de direito subjetivo frente a atuacdo do Estado, como
direitos de defesa.*® Sdo direitos de cunho negativo, uma vez que permite ao individuo resistir a
uma possivel atuacdo do Estado na esfera da sua liberdade. Esclarece Marmelstein,*®® “que os
direitos civis e politicos, resultantes das declaragdes liberais, sdo conhecidos como direitos de
primeira geracdo. O grito da liberdade fora dado”.

Nessa perspectiva, Sarlet'®

explica que os direitos fundamentais de primeira geracao
originam-se do pensamento liberal-burgués do século XVIII, especialmente na doutrina iluminista
e jusnaturalista dos seculos XVII e XVIII, difundindo-se, principalmente, com os jusfilosofos
Hobbes, Locke, Rosseau e Kant, cuja finalidade precipua do Estado consiste na realizacdo da
liberdade do individuo, bem como nas revolucdes politicas do final do século XVIII, que
marcaram o inicio da positivacdo das reivindicacdes burguesas nas primeiras constituicdes escritas
do mundo ocidental.

Refere Sarlet,?

que o pensamento liberal-burgués, de cunho eminentemente
individualista, surgiu e afirmou-se como direitos negativos do individuo frente ao Estado, mais
especificamente, como direitos de defesa, demarcando uma zona de ndo-intervencdo do Estado e
uma esfera de autonomia em face de seu poder. Séo, por esse motivo, conforme explica
Bonavides,™®® direitos fundamentais de status negativus da classificacdo de Jellinek, tendo por
titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais

caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia'®* ou de oposicdo perante o Estado.

18 DALLARI, Op. Cit., p. 150.

159 Conforme explica Steinmetz, “Na perspectiva liberal, os direitos fundamentais sd0 essencialmente direitos de
defesa”. STEINMETZ, Op. Cit., p. 105.

160 MARMELSTEIN, Op. Cit., p. 42.

161 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 56.

162 |dem, p. 56.

163 BONAVIDES, Curso de direito constitucional, Op. Cit., p. 582.

164 «Os direitos de resisténcia correspondem & concepcao liberal classica que procura impor limitacdes a atividade do
Estado, para preservar a liberdade pessoal que inclui a atuacdo econémica e o usufruto da propriedade. Dessa forma,
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Para se compreender de forma mais clara a classificacdo dos direitos fundamentais,
importante fazer referéncia a teoria do status, de Jellinek. Essa teoria assegura aos individuos
posicdes juridicas diversas em relacdo ao Estado, caracterizadas como “uma relagdo com o Estado
que qualifica o individuo”. O conceito de status é definido a partir de quatro divises.*®

O status passivo € aquele em que o individuo encontra-se em estado de sujeicdo em
relacdo ao Estado, ou seja, no ambito de cumprir com obrigacdes individuais. No status ativo séo
outorgadas ao individuo capacidades para participar do Estado, como o direito de votar. O status
negativo refere-se a esfera individual de liberdade, na qual os fins individuais encontram a sua
satisfacdo por meio da livre acdo do individuo. Nessa modalidade de liberdade, as a¢Bes do
individuo sdo juridicamente irrelevantes para o Estado, porque ndo sdo obrigat6rias, nem
proibidas.*®

Ja o status positivo garante ao individuo pretensdes positivas, ou seja, 0 Estado confere
ao individuo o “status civico” quando lhe garante pretensdes em seu favor e quando cria meios
juridicos para a sua realizacdo. A capacidade protegida juridicamente para exigir prestacoes
positivas do Estado, deve ser compreendida nesse duplo sentido, uma conduta em favor do
individuo, salientando-se que tal conduta podera ser negativa, isto é, a uma abstencéo estatal.*®’

Alexy,'®® apesar de reconhecer a importancia histérica da teoria do status de Jellinek, faz
algumas criticas. Ele esclarece que a teoria do status de Jellinek possui abstracfes sobre posicdes
de carater elementar. Os status e as também nem sempre relacbes das diferentes posicdes
elementares sdo claras. Contudo, essas deficiéncias podem ser suprimidas se se recorrer a teoria do
status sobre uma teoria das posicdes juridicas fundamentais.

Embora ainda existam divergéncias acerca do conteudo dos direitos fundamentais,

169 «4 teoria do status de Jellinek é o mais

obscuridades e algumas deficiéncias como aponta Alexy,
formidavel exemplo de construcdo tedrica analitica no ambito dos direitos fundamentais”.

Para o autor,’™ de acordo com a interpretacéo liberal classica, os direitos fundamentais
estdo destinados a proteger a esfera de liberdade individual frente as intervencdes dos Poderes

Pablicos, sendo, portanto, direitos de defesa do cidadao frente ao Estado. Direitos de defesa do

objetiva-se afastar quaisquer possibilidades de intervengdes arbitrarias na esfera individual”. DIMOULIS; MARTINS,
Op. Cit., p. 51.

16> JELLINEK, Georg. System der subjektiven 6ffentlichen Rechte. 2. ed. Tiibingen: Mohr, 1905, p. 83 e 86 apud
ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 255.

166 |dem, p. 256-268.

187 |dem, p. 263-267.

168 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 269-270.

169 |dem, p. 2609.

70 |dem, p. 433 e 442.
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cidaddo frente ao Estado s@o direitos a acOes negativas (abstengOes, omissdes) do Estado,
pertencendo ao status negativo em sentido amplo. Seu contraponto séo os direitos a uma acgao
positiva do Estado, que pertencem ao status positivo em sentido estrito. O conceito de direito a
prestacdes € compreendido de forma amplo, englobando todo o direito a uma acgdo positiva, ou
seja, a uma acdo do Estado, é um direito a uma prestacio. E exatamente o contrario do conceito de
direito de defesa, no qual se incluem todos os direitos a uma agdo negativa, ou seja, a uma
abstencéo estatal.

A nocdo de direitos fundamentais de primeira dimensdo, surgem, assim, como direitos
destinados a proteger o cidaddo contra o arbitrio estatal, caracterizando-se como direitos de defesa,
tendo como premissa preservar a liberdade do individuo. No entendimento de Bonavides,'’
“quanto menos palpavel a presenca do Estado nos atos da vida humana, mais larga e generosa a
esfera de liberdade outorgada ao individuo. Caberia a este fazer ou deixar de fazer o que lhe
aprouvesse”.

O Estado Liberal era minimo, ou seja, as suas acles restringiam-se basicamente a
protecdo da seguranca interna e externa e a manutencdo da propriedade dos seus cidad&os. Tal
perspectiva relacionava-se num contexto social e politico, onde o modelo econdmico do laissez
faire concebia a sociedade e o Estado contratualmente. Essa compreensdo fundava-se no
pressuposto da separacdo entre Estado e sociedade civil (esfera publica e privada),
reciprocamente, Direito Publico e Direito Privado. Assim, dentro desse paradigma estatal era
estabelecido um conjunto de condicdes que visava impedir qualquer forma de interferéncia do
Estado na liberdade contratual do individuo.

Sintetizando essas ideias, Sarmento®’?

esclarece que no ambito do Direito Publico, os
direitos fundamentais eram vistos como limites a atuacdo estatal, com o fito de protecdo do
individuo; por outro lado, no plano do Direito Privado, o qual disciplinava relacdes entre sujeitos
formalmente iguais, o que vigorava era o principio fundamental da autonomia da vontade.

Essas mesmas ideias, segundo Dallari,*"® parte da raiz individualista do Estado Liberal.
Segundo o autor “ao mesmo tempo, a burguesia enriquecida, que ja dispunha do poder econémico,

preconizava a intervencdo minima do Estado na vida social, considerando a liberdade contratual

um direito natural dos individuos”.

71 BONAVIDES, Do Estado Liberal ao Estado Social, Op. Cit., p. 60.

172 SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e pés-social — (Pés-modernidade
constitucional?). In: SAMPAIO, José Adércio Leite (coord.). Crise e desafios da Constituicdo: perspectivas criticas
da teoria e das préaticas constitucionais brasileiras. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 383.

7 DALLARI, Op. Cit., p. 278.
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174

Sob tal perspectiva, interessante a licdo de Andrade™"" que registra o seguinte:

Os direitos fundamentais triunfaram politicamente nos fins do século XVIII com as
revoluc@es liberais. Aparecem, por isso, fundamentalmente, como liberdades, esferas de
autonomia dos individuos em face do poder do Estado, a quem se exige que se abstenha,
quanto possivel, de se intrometer na vida econdmica e social, como na vida pessoal. Sao
liberdades sem mais, puras autonomias sem condicionamentos de fim ou de funcéo,
responsabilidades privadas num espaco autodeterminado. Liberdades individuais que, no
entanto, ndo sdo caoticamente ou anarquicamente entendidas, pois actuam num contexto
social e politico organizado, onde procuram a seguranca coletiva em contrapartida da qual
aceitam (aceitaram) limitar-se.

A concepcdo liberal pressupde o individuo como elemento de partida. Isso explica a
relagdo contratual entre a sociedade e o Estado afirma Andrade.'” Conforme o autor, assim como
a economia era vista a partir de uma perspectiva microecondmica, a vida politica era concebida a
partir de uma visdo micropolitica.'” A separagdo entre o Estado e a sociedade, sob a influéncia do
Estado Liberal traduzia-se, assim, na garantia da liberdade individual.

Nesse cenario, o ideério liberal Estatal, sobretudo no ambito econémico, concebeu o
direito de propriedade como absoluto, assegurando a plena realizagdo da liberdade social dos
individuos. Sob a influéncia do jusnaturalismo, o direito a propriedade foi concebido como um
dos pilares do liberalismo, assim como a liberdade e a seguranga. Assim, como afirma Andrade*’”’
a liberdade, a seguranca e a propriedade constituia a esséncia do lema da construcdo liberal da
sociedade politica.

Enfim, é inconteste que o Estado Liberal trouxe, de inicio, alguns beneficios como o
progresso econdémico que contribuiu com o panorama industrial predominante da sociedade
capitalista, assim como a valorizacéo do individuo e a importancia da liberdade humana necessaria
ao desenvolvimento do capitalismo. Nesse contexto, como afirma Dallari,*”® o Estado Liberal,
com um minimo de interferéncia na vida social, trouxe inegaveis beneficios ao individuo, como o
progresso econémico acentuado que contribuiu para a revolucdo industrial, assim como houve a
valorizacdo do individuo. Mas, no entanto, o Estado Liberal diante da concepcéo individualista da
liberdade, viu-se impedido de proteger os menos afortunados, gerando, assim, injustica social.'”®

Como no Estado Liberal a seguranca juridica era considerada um dos valores maximos
propugnado pela doutrina liberal por conta do valor da liberdade, o postulado de justica social e

econdmica efetivamente ficaram sacrificados. A concepcdo individualista da liberdade impediu o

174 ANDRADE, Op. Cit., p. 51.
75 |dem, p. 51.

178 |dem, p. 51.

Y7 |dem, p. 53.

78 DALLARI, Op. Cit., p. 280.
179 |dem, p. 280.
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Estado de proteger os mais necessitados que, em consequéncia disso, produziu injustica social.
Sob o pretexto de valorizagdo do individuo e da sua protecgdo, os interesses da coletividade foram
deixados em segundo plano, pois os valores econdémicos e o progresso industrial eram colocados
acima do bem-estar da populacéo, causando, dessa forma, desequilibrios dos recursos naturais,
gerando problemas ecoldgicos e socioambientais.

Assim, as criticas ao pensamento liberalista assentou-se, justamente, por priorizar
somente o individuo acima de toda a coletividade, ou seja, o Estado Liberal fora totalmente
descompromissado com o bem-estar social do seu cidaddo. Alias, a propriedade e o
desenvolvimento econdmico, colocados acima do bem-estar social e ambiental produziu
consequéncias graves no seio da sociedade e do Estado. Na medida em que as relacGes de mercado
avangavam na estrutura capitalista (propriedade individual, desenvolvimento), por conseguinte, 0s
problemas socioambientais generalizam-se; a desigualdade social, efeitos econdmicos, ecoldgicos
e culturais aparecem marcados também pela desigualdade.

Nessa mesma linha, Derani'®® destaca que:

O dominio da energia da natureza alavancou a industrializacdo de trés séculos,
modificando radicalmente os milhares de anos de relacdo do homem com seu meio. O
homem da sociedade industrial, submetendo as forcas da natureza em toda sua poténcia a
seu servico, vive o drama de Prometeu. [...] Pelo direito ambiental e econdmico sdo
tratados os meios da atividade industrial — nesse caso, 0 dominio da natureza pelo homem
— e a finalidade desta atividade — a producéo de mercadorias.
Era a visdo economicocentrista do meio ambiente reduzindo-o a valores de ordem
econdmica, equiparando-o0 a um bem para o proveito do homem. N&o havia a preocupacao com 0s
impactos a ele causados. O paradigma construido na era industrial configurou demasiadas

agressdes sobre 0 meio ambiente e a sua integridade. Nesse sentido, Leite™®*

ensina que, por conta
da viséo economicocentrista 0 bem ambiental foi reduzido a valores de ordem econdmica, fazendo
com que qualquer consideragdo ambiental tenha como “pano de fundo” o proveito econdmico pelo
ser humano. Nesse sentido, Teixeira'®® destaca que o uso da propriedade era realizado de forma
irresponsavel e abusiva pelo proprietario, desrespeitando a natureza. A concep¢do individualista
da propriedade constituia-se em um forte obstaculo a protecdo e a preservacdo do meio ambiente,

pois, 0 que prevalecia era o interesse individual e o econdmico.

180 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 183.

181 | EITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e estado. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José
Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 163.

182 TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 24.
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A concepcéo individualista tipica do Estado Liberal absenteista, pautado no primado da
liberdade sob o signo de laissez faire, laissez passer, e nos postulados da economia e do direito a
propriedade, tornou-se um obstaculo a preservacdo ambiental e a qualidade de vida e bem-estar
social. Nesse cenario, surgem Varias criticas ao liberalismo econémico, no sentido de que o Estado
ndo deveria apenas garantir os interesses individuais a qualquer custo em busca do
desenvolvimento capitalista sem contemplar a liberdade e as condi¢cbes minimas de existéncia do
ser humano.

Com o passar do tempo, 0 Estado passou a intervir na economia e consequentemente na
sociedade de consumo com o intuito de consolidar ndo somente os direitos individuais (liberdades
negativas), mas também garantir um minimo de existéncia digna ao ser humano, por meio de
instrumentos juridicos e politicos destinados a atender a coletividade, ou seja, viu-se a necessidade
de diminuir as desigualdades sociais e de garantir as condigdes minimas de vida a populagéo
menos favorecida (liberdades positivas) com o consequente advento do Estado do bem-estar

social.

2.3 ESTADO SOCIAL DE DIREITO: IGUALDADE SOCIAL, MINIMO EXISTENCIAL E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA GERACAO

Liberdade, igualdade e fraternidade, esta Gltima com a ideia de solidariedade continuam
sendo os valores fundamentais em torno dos quais gravita o pensamento jusfilosofico
contemporaneo.'® Com efeito, a partir do fim do século XIX e inicio do século XX, constatou-se
que os excessos do ideario liberal representavam o aumento das desigualdades sociais e 0
descontentamento da sociedade da época, especialmente entre os menos afortunados, ao lado da
base proletaria.

O homem idealizado pelo liberalismo — cuja Unica necessidade era a sua propria
liberdade, suficiente para assegurar uma vida digna para si e para a sua familia — ndo existia mais.
A garantia dos direitos individuais classicos tornou-se insuficiente, na medida em que o Estado
deixou de ser o Unico opressor. Com efeito, a l6gica do mercado capitalista do ideéario liberal era
capaz de negar aos individuos bens absolutamente fundamentais, e.g., educacdo, saude,
alimentacdo, informacdo etc., a despeito da liberdade garantida e do empenho destes em obté-los.

Sem essas condices materiais minimas, (as quais se relacionam a protecdo do minimo

183 BINENBOJM, Gustavo. Direitos humanos e justica social: as ideias de liberdade e igualdade no final do século
XX. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacdo dos direitos humanos. 2. ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007, p. 293.
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184 os direitos individuais e politicos eram pouco mais que papel e tinta.'*> Segundo

existencial)
Marmelstein,*® era uma liberdade de “faz de conta”, que beneficiava uma pequena parcela da
populagdo, em especial a elite. Ou seja, “a igualdade era meramente formal, da boca para fora, que
ndo saia do papel, era mesmo que nada. Por isso, eles pretendiam e reivindicaram também um
pouco mais de igualdade e inclusdo social”.

E nesse contexto que entra em cena o Estado Social, ou como refere Marmelstein, **’ “que
nasce o Estado do bem-estar social (Welfare State)”. Nesse cenario, surge um novo modelo
politico, no qual o Estado, sem se afastar dos alicerces béasicos do capitalismo (economia de
mercado, livre-iniciativa e protecdo da propriedade privada), compromete-se a promover maior
igualdade social e a garantir as condi¢des basicas para uma vida digna, refere o autor.

O Estado Social tem por objetivo a igualdade social, ou seja, a realizagdo da justica social
material aos menos favorecidos, através de um comportamento ativo por meio de prestagdes,
como assisténcia a saude, educacéo, trabalho — sdo os chamados direitos da segunda geracéo (ou
dimensdo), os direitos econdmicos, sociais e culturais. Essa dimensdo contrapde-se ao modelo de
igualdade juridica formal da visdo liberal, ou seja, da justica formal, inerente a esfera de
autonomia do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa. Tais
direitos de segunda geracao, surgem, assim, para suprir caréncias da coletividade, constituindo-se
em prestacOes estatais, incluindo-se na categoria do status positivus socialis, como refere
Torres,*® ndo se confundindo com o status positivus libertatis, préprio do minimo existencial,
esclarece. No decorrer do trabalho serd possivel verificar a fundamentacdo da garantia
constitucional e das posi¢6es doutrinarias acerca do minimo existencial.

Observa Bonavides,'®® que esses direitos fundamentais, no que se distinguem dos
chamados direitos de liberdade, ou seja, do ideario liberal “das liberdades abstratas™ e igualdade

meramente formal, “nasceram abragados ao principio da igualdade”, entendida esta em seu sentido

material. O constitucionalista complementa que os direitos fundamentais sociais passaram por um

184 0 conceito de minimo existencial é muito polémico, suscitando algumas dificuldades quanto & determinagéo do seu
conteldo. Ele foi originariamente construido pelo Tribunal Constitucional Federal alemédo, a partir dos principios da
dignidade da pessoa humana e do Estado Social, com o intuito de afirmar e de se exigir em juizo alguns direitos
sociais basicos (direitos a prestacdes), pressupostos do exercicio da liberdade, no quadro da ordem constitucional
germanica, que, com pouquissimas exce¢des, ndo consagra direitos fundamentais sociais formulados de maneira
expressa. ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 433 e ss. SARMENTO, Os direitos fundamentais
nos paradigmas liberal, social e pds-social, Op. Cit., p. 391.

185 BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentag@es: John Rawls, Michael Walzer e
Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacdo dos direitos humanos. Op. Cit., p. 100-101.

18 MARMELSTEIN, Op. Cit., p. 43.

187 |dem, p. 45.

188 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: TORRES, Ricardo Lobo (org.).
Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.296.

189 BONAVIDES, Curso de direito constitucional, Op. Cit., p. 582-583.
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ciclo de baixa normatividade ou eficacia duvidosa, haja vista o fato de que tais direitos, em virtude
de sua propria natureza, exigem do Estado determinadas prestagdes materiais nem sempre
resgataveis por caréncia e limitacdo de meios e recursos. Nesse sentido, anteriormente os direitos
de segunda geracgdo tinham a sua aplicabilidade mediata, dependiam do legislador ordinario para
garantir a sua protecao; eles eram remetidos a chamada esfera programatica; atualmente, a sua

aplicabilidade tornou-se imediata, tais como os direitos de liberdade da concepcéo liberal.**

191 «

Na licdo de Sarlet, nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o Estado, e

sim de liberdade por intermédio do Estado”. Esses direitos fundamentais (...) caracterizam-se por

outorgarem ao individuo direitos a prestacfes sociais estatais, (...) revelando uma transicdo das

192

liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas.”“ O autor, a fim de esclarecer

os direitos de cunho prestacional, ou seja, no ambito dos direitos de segunda dimensdo, refere que

estes ndo englobam apenas direitos de cunho positivo, mas também as assim denominadas

. .. 1
“liberdades sociais”:*%

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem mais do que os
direitos de cunho prestacional, de acordo com o que ainda propugna parte da doutrina,
inobstante o cunho “positivo” possa ser considerado como marco distintivo desta nova
fase na evolucdo dos direitos fundamentais. Saliente-se, contudo, que, a exemplo dos
direitos da primeira dimensdo, também os direitos sociais (tomados no sentido amplo ora
referido) se reportam a pessoa individual , ndo podendo ser confundidos com os direitos
coletivos e/ou difusos da terceira dimenséo.

A estreita ligacdo dos direitos fundamentais com o principio do Estado social também
merece destaque, segundo Sarlet. Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional
patrio qualificando a nossa Republica como um Estado Social e Democratico de Direito (o art. 1°,
caput, refere apenas os termos democratico e Direito), ndo restam duvidas (...) de que nem por isso

o principio fundamental do Estado Social deixou de encontrar guarida em nossa Constituicéo.

194

Com base nessas ideias, Sarlet™" explica que:

No a&mbito de um Estado Social de Direito — e 0 consagrado pela nossa evolugédo
constitucional ndo foge a regra — os direitos fundamentais sociais constituem exigéncia
inarredavel do exercicio efetivo das liberdades e garantia da igualdade de chances
(oportunidades), inerentes & no¢do de uma democracia e um Estado de Direito de
contetdo ndo meramente formal, mas, sim, guiado pelo valor da justica material.

190 |dem, ibidem, p. 583.

1 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 57.

192 |dem, p. 57.

193 | iberdade de sindicalizacdo, do direito de greve, reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais
como o direito de férias e repouso semanal remunerado, a garantia de um salario minimo, como exemplos mais
representativos. SARLET, A eficécia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 57.

9% |dem, p. 73-74.
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A igualdade é o valor que encontra-se associado mais diretamente & nogdo de justica. O
liberalismo, historicamente, pautado no primado da liberdade formal, tendo como premissa a
concepcao individualista tipica do Estado Liberal absenteista, proclamou a igualdade como direito
meramente formal, uma igualdade perante a lei, como natural do homem. Como ja referido por
Marmelstein, era uma igualdade meramente formal, da boca para fora.'® Por isso, a sociedade,
sobretudo os mais carentes, reivindicavam mais igualdade de chances e oportunidades de incluséo
social e economica.

Fensterseifer'® destaca que no marco do Estado Social, sob a égide do principio da
igualdade, é importante chamar a atencdo para a mudanca do papel desempenhado pelo Estado, o
qual passa de uma postura negativa ou abstencionista para uma postura positiva ou prestacional. O
autor esclarece que os direitos de segunda dimensdo, para serem efetivados devem,
necessariamente, passar por uma postura ativa do Estado, ou seja, o Estado tem a funcéo de
implementar e promover as condicdes materiais necessérias ao desfrute de tais direitos.™®’

Dessa feita, os direitos de segunda dimensdo ou geracdo adveio da necessidade de
propiciar melhores condicbes de vida e bem-estar social aos cidaddos. Esses direitos sédo
reconhecidos por outorgarem prestacdes positivas (status positivus) por parte do Estado, por
exemplo, o direito a prestagcdes sociais, como o direito a saude, a educacgéo, ao trabalho. De modo
geral, o Estado Social reconheceu a necessidade de suprir as caréncias da sociedade. E nessa
dimensdo que surge a ideia de minimo existencial que abrange, conforme Barcellos,'® “um
conjunto formado por uma selecdo desses direitos, tendo em vista principalmente sua
essencialidade, dentre outros critérios”.

S&o os direitos dos cidaddos as prestacfes necessarias a existéncia individual e de uma
efetiva protecdo de sua dignidade, tendo o Estado, portanto, a responsabilidade de garantir ndo
apenas a “liberdade perante o Estado, mas também a liberdade por intermédio do Estado” como
refere Sarlet.’® Percebe-se, desde logo, a dimenséo individual dos direitos sociais, “na medida em
que todos os direitos sociais sdo, acima de tudo, direitos outorgados a pessoa individual, sendo
assim — da mesma forma que os direitos de liberdade — direitos de titularidade individual, como

explica Sarlet.?®* Ndo ha como confundir os direitos sociais outorgados & pessoa individual com os

1% MARMELSTEIN, Op. Cit., p. 42.

19 FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 145-146.

97 |dem, p. 146.

1% BARCELLOS, Ana Paula de. A efic4cia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 3. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 135.

199 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 57.

200 1dem, p. 202.
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direitos classicos de liberdade e igualdade, uma vez que aqueles decorrem da posi¢do concreta na
comunidade.®*

Diante das considera¢des do autor, é possivel visualizar a funcdo negativa que os direitos
sociais desempenham no ambito individual. O individuo é concebido de acordo com a posicao
concreta na comunidade ao contrario dos direitos de liberdade e igualdade tipicos do Estado
Liberal. Assim, os direitos de segunda dimensdo assumem uma posicdo muito além de cunho

prestacional (positivo), implicam também direitos de defesa, situando-se, segundo Sarlet,?®? “n

(0}
ambito das assim denominadas liberdades sociais (direitos sociais negativos)”.

Insta salientar a importancia das consideragdes realizadas por Sarlet para o
desenvolvimento deste trabalho, uma vez que o autor esclarece, de forma excepcional, a funcao
que os direitos fundamentais — no caso em tela — exercem na doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Dando-se prosseguimento aos direitos de segunda geracdo, torna-se necessario esclarecer,

segundo Sarlet,®

que no ambito dos direitos sociais convivem simultaneamente direitos de defesa
(liberdade e igualdade) e direitos prestacionais, razdo pela qual ndo seria adequado o termo
“direitos sociais” servir de epigrafe ao grupo dos direitos a prestacdes; mas, por outro lado, o autor
esclarece que deve-se levar em conta que varias normas definidoras de direitos fundamentais
podem exercer simultaneamente duas ou mais fungdes, sendo inevitavel alguma superposicao.
Isso, deve-se ao fato que a propria distingdo entre as diversas fungdes dos direitos fundamentais
nem sempre € clara e perfeitamente delimitada.

N&o obstante se reconhecga que a imprecisdo conceitual da expressdo geracoes de direitos
fundamentais pode facilmente induzir em erro, por levar a crer que os direitos fundamentais védo
sofrendo uma sucessdo no devir historico, uma geracdo sendo substituida por outra, é necessario,
nesse sentido, que se proceda a devida contextualizacdo acerca da classificacdo dos direitos de
segunda geracdo.?*

Em verdade, conforme esclarece Schafer,?%® o que se percebe é o acimulo dos direitos.
Os direitos de segunda geracao, ao inves de substituirem, agregam-se aos direitos fundamentais de
primeira geracdo, ja existentes no texto constitucional, e assim sucessivamente, de modo que 0s
direitos ndo se excluem, mas se complementam. Assim, a precisdo conceitual no que se refere aos

direitos do homem, é indeclinavel. Dessa forma, esclarece o autor que é possivel preservar 0s

2% 1dem, ibidem, p. 202.

22 1dem, ibidem, p. 203.

203 1dem, ibidem, p. 194.

2% SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos direitos fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitrio: uma
proposta de compreensdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 38-39.

2% 1dem, p. 39.
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objetivos dessa classificacdo (dado histdrico), com as diferentes dimens6es. O autor afirma que:
“as diversas geragdes, em verdade, sdo diferentes dimensdes de um mesmo fenémeno, cuja
magnitude somente é perceptivel em seu conjunto”.

A disting&o entre as perspectivas normativas (defensiva e prestativa) tém sido utilizada
pela doutrina para caracterizar diferentes dimensdes, de acordo com o momento histérico no qual
séo reconhecidos os direitos fundamentais. A primeira geracdo dos direitos fundamentais (civis e
politicos) estaria relacionada a uma perspectiva defensiva, ou seja, direitos fundamentais sob o
marco do Estado Liberal, correspondendo a uma conduta negativa do Estado. A segunda geragéo
dos direitos fundamentais (econémicos, sociais e culturais) estaria relacionada a uma perspectiva
prestacional, ou seja, demandaria uma postura ativa ou positiva do Estado Social para a efetivacéo
desses direitos.

Como explica Fensterseifer,°® hoje, no entanto, ndo obstante a correcéo parcial de tais
afirmacdes e o0 seu valor didatico para o estudo e a compreensdo dos direitos fundamentais, a
abordagem é tomada de forma mais complexa. As perspectivas positivas e negativas encontram-se
presentes, simultaneamente, em maior ou menor medida, em todas as dimensbes de direitos
fundamentais, e principalmente no caso dos direitos fundamentais de terceira dimensdo.?®” Assim,
a terceira geracdo dos direitos fundamentais (meio ambiente, desenvolvimento, paz) estaria
relacionada a ambas perspectivas prestacional e defensiva, caracterizando-se assim, conforme
Fensterseifer’® “um conjunto complexo de posi¢des juridico-normativas para a tutela integral de
tais direitos, o que se apresenta de forma bem peculiar no caso do direito fundamental ao
ambiente”.

Sobre o tema, Pereira da Silva®®® destaca que:

Comum a todos os direitos fundamentais é a existéncia de uma vertente negativa,
correspondente a uma esfera negativa, correspondente a uma esfera protegida de
agressOes estaduais (ou, por outras palavras, que se realiza através de “abstengdes” de
intervencdo estadual susceptiveis de lesar tais direitos em termos constitucionalmente
inadmissiveis), assim como de uma vertente positiva, que obriga a intervencdo dos
poderes publicos de modo a permitir a realizacdo plena e efectiva dos direitos
constitucionalmente garantidos. Dai que, perante direitos fundamentais de primeira, de
segunda ou de terceira geracdo, a questdo a colocar ja ndo tem a ver com a respectiva
natureza juridica — ja que, em todos os casos, se esta perante realidades estruturalmente
idénticas, que possuem as duas dimensdes referidas — mas, quando muito, com o grau
maior ou menor da respectiva dimensao positiva ou negativa — pois é facto que, em geral,

26 FEENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 186-187.

27 1dem, p. 187.

2%8 1dem, p. 187.

29 SILVA, Vasco Pereira da. Verde cor de direito. LicSes de direito do ambiente. Coimbra: Almedina, 2003, p. 90.
Acrescentou-se o nome “Pereira da Silva” considerando que esse autor ¢ mais conhecido por esta designacdo e
também para diferenciar de outros autores que tenham a mesma referéncia bibliografica, no caso “Silva” como ¢ 0
caso do constitucionalista José Afonso da Silva.
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nos direitos da primeira geracdo, 0 peso relativo da dimensdo negativa é maior do que o
da sua dimensdo positiva, enquanto que, nos direitos de segunda e da terceira geracao, as
coisas tendem a passar-se ao contréario.

Os direitos fundamentais podem ser classificados além do seu reconhecimento histérico.
Nos ultimos tempos, a doutrina constitucional vem reconhecendo o contetido preponderante dos
direitos, como uma nova forma de classificacdo no ordenamento juridico-constitucional. Nesse

sentido, Schafer?®®

explica que em relacdo aos problemas tedricos apresentados pela concepgao
geracional, a moderna doutrina constitucional vem concebendo uma nova forma de classificacdo
dos direitos fundamentais, “tendo por elemento essencial ndo mais o0 momento historico, mas sim
o conteudo preponderante do direito considerado”.

A partir do momento em que se reconhece o nucleo essencial do direito fundamental, é
possivel ao Estado reconfigurar o processo de classificacdo, analisando as posicGes juridicas
fundamentais, portanto, as perspectivas das liberdades negativas e das liberdades positivas. Nessa
medida, segundo Schafer,®** é importante que o reconhecimento do ncleo essencial dos direitos,
por parte do Estado, se faca presente, pois € a partir dessa constatacdo que serd possivel uma
classificagdo adequada dos direitos fundamentais e uma interligacdo entre o conteudo do direito e
a funcao do Estado diante de sua efetivacao.

Com base em tudo o que foi exposto, num segundo momento deste trabalho, sera
realizada a devida contextualizacdo da concepg¢do dualista dos direitos fundamentais de Alexy
(direitos de defesa e direitos prestacionais em sentido amplo) sob a perspectiva do direito
fundamental ao meio ambiente.

O presente estudo tem por objetivo, a partir desse momento, tracar uma primeira reflexao
acerca da garantia constitucional ao minimo existencial social, compreendido, por sua vez, a partir
de uma base reflexiva calcada na teoria dos direitos fundamentais. Embora ndo se pretenda
desenvolver aqui, com a necessaria profundidade que o tema exige, todos 0s aspectos que
envolvem a construcdo e a fundamentacdo da garantia constitucional do minimo existencial, é
necessario uma abordagem inicial, antes de se enfrentar o tema do minimo existencial ecoldgico
ou socioambiental.

212

Como referido anteriormente,” o conceito de minimo existencial € muito polémico,

suscitando algumas dificuldades quanto a determinacdo do seu conteudo. Ele foi originariamente

219 SCHAFER, Op. Cit., p. 41.

2 1dem, p. 41.

22 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 433 e ss. SARMENTO, Os direitos fundamentais nos
paradigmas liberal, social e pds-social, Op. Cit., p. 391.
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construido pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo, a partir dos principios da dignidade da
pessoa humana e do Estado Social, com o intuito de afirmar e de se exigir em juizo alguns direitos
sociais basicos (direitos a prestacdes), pressupostos do exercicio da liberdade, no quadro da ordem
constitucional germanica, que, com pouquissimas excec¢des, ndo consagra direitos fundamentais

sociais formulados de maneira expressa. Também, nesse mesmo sentido, Sarlet®*®

refere que a
construcdo do conceito de minimo existencial é originaria da praxis doutrinaria e jurisprudencial
alemd, que, com base numa construcdo hermenéutica, reconheceu um direito fundamental
subjetivo ndo-escrito a garantia dos recursos materiais minimos necessarios para uma existéncia
digna.

No ambito doutrinario, o primeiro jurista a sustentar a possibilidade do reconhecimento
de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o
publicista Otto Bachof, que, j& no inicio da decada de 1950, considerou que o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. I, da Lei Fundamental da Alemanha) ndo reclama apenas
a garantia da liberdade, mas também um minimo de seguranca social, j& que, sem 0S recursos
materiais para uma existéncia digna, a prépria dignidade da pessoa humana ficaria sacrificada.?**
Por essa razdo, o direito a vida e a integridade corporal (art. 2°, inciso 1, da Lei Fundamental) ndo
pode ser concebido meramente como proibicdo de destruicdo da existéncia, isto €, como direito de
defesa, impondo, ao revés, também uma postura ativa no sentido de garantir e promover a vida,
ainda mais quando, para além da mera sobrevivéncia, objetiva-se uma vida digna e saudavel.?*®

Cerca de um ano depois da paradigmatica formulacdo de Bachof, o Tribunal Federal
Administrativo da Alemanha (Bundesverwaltungsgericht), j& no primeiro ano de sua existéncia,
reconheceu um direito subjetivo do individuo carente de auxilio material em face do Estado,
argumentando, igualmente com base no postulado da dignidade da pessoa humana, no direito geral
de liberdade e no direito a vida, que o individuo, na qualidade de pessoa autdnoma e responsavel,
deve ser reconhecido como titular de direitos e obrigacdes, o que implica principalmente a
manutencdo de suas condicdes de existéncia. Poucos anos depois, o legislador acabou
regulamentando — em nivel infraconstitucional — um direito a prestacfes no ambito da assisténcia

social (art. 4, inc. I, da Lei Federal sobre Assisténcia Social [Bundessozialhilfegesetz]).?*°

213 SARLET, A eficcia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 327.

214 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e direito a
salide: algumas aproximacdes. Revista de Doutrina da 4% Regido. Porto Alegre, n. 24, jul. 2008. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao024/ingo_mariana.html Acesso em: 03 set. 2013.

21> FEENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 266.

218 SARLET; FIGUEIREDO, Op. Cit.
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Mais tarde, transcorridas cerca de duas décadas da referida decisdo do Tribunal
Administrativo Federal, o Tribunal Constitucional Federal também consagrou o reconhecimento
de um direito fundamental & garantia das condicées minimas para uma existéncia digna.”*’ Para
além do fundamento mais importante que integra o conceito de minimo existencial que reside, sem
sombra de davida, no principio da dignidade da pessoa humana, a doutrina alema entende que a
garantia das condi¢cbes minimas para uma existéncia digna integra o contetdo essencial do

principio do Estado Social de Direito, constituindo uma de suas principais tarefas e obrigacdes.

Nesse horizonte, extrai-se o seguinte trecho:*'®

Certamente a assisténcia aos necessitados integra as obrigacdes essenciais de um Estado
Social. [...] Isto inclui, necessariamente, a assisténcia social aos cidadaos, que, em virtude
de sua precaria condigdo fisica e mental, encontram-se limitados nas suas atividades
sociais, ndo apresentando condicdes de prover a sua propria subsisténcia. A comunidade
estatal deve assegurar-lhes pelo menos as condi¢cGes minimas para uma existéncia digna e
envidar os esforcos necessarios para integrar estas pessoas na comunidade, fomentando
seu acompanhamento e apoio na familia ou por terceiros, bem como criando as
indispensaveis instituicGes assistenciais. Em que pesem algumas modificacdes no que
tange a fundamentacdo, bem quanto ao objeto da demanda, tal decisdo veio a ser
chancelada, em sua esséncia, em outros arestos da Corte Constitucional alemd, resultando
no reconhecimento definitivo do status constitucional da garantia estatal do minimo
existencial. Além disso, a doutrina alema entende que a garantia das condi¢es minimas
para uma existéncia digna integra o conteido essencial do principio do Estado Social de
Direito, constituindo uma de suas principais tarefas e obrigacoes.

N&o obstante a garantia efetiva de uma existéncia digna recair com maior intensidade
sobre as normas que regulam os direitos sociais de natureza prestacional, é possivel, desde logo,
aferir um nacleo minimo de direitos de liberdade que devem agregar-se ao seu conteudo, sem 0s
quais a tutela da dignidade humana restaria comprometida. Nesse sentido, Fensterseifer?®
complementa, afirmando que o direito a vida e mesmo a integridade fisica, por exemplo, como
classico direito de liberdade, a partir de uma leitura constitucional contemporanea pode tomar uma
feicdo tanto liberal e defensiva (no sentido de ndo-violacdo do direito) como também social e
prestacional (no sentido de afastar qualquer violacdo que incida sobre o direito a vida, o que
também ocorre na falta de acesso a um minimo de direitos sociais basicos, como é o caso
especialmente do direito a saude).

220

Nessa esteira, importante a licdo de Sarlet®” acerca da nocdo do minimo existencial.

Conforme o autor, o0 minimo existencial compreende muito mais daquilo que abrange o conjunto

217 |dem, ibidem.

218 |dem, ibidem.

219 FEENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 265.

220 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de retrocesso: revisitando o
problema da protecéo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus
Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (coord.). Direitos fundamentais sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
p. 97-98.
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de prestagBes materiais que asseguram a cada individuo uma vida com dignidade, no sentido de
uma vida saudavel, ou seja, de uma vida que corresponda a padrdes qualitativos minimos, revela-
nos que a dignidade da pessoa atua como diretriz juridico-material tanto para a definicdo do
ndcleo essencial (embora ndo necessariamente em todos os casos e da mesma forma) quanto para
a definicdo do que constitui a garantia do minimo existencial, abrangendo bem mais do que a
garantia da mera sobrevivéncia fisica, ndo podendo ser restringido, portanto, & no¢do de um
minimo vital ou a uma nogdo estritamente liberal de um minimo suficiente para assegurar o
exercicio das liberdades fundamentais.

Nesse horizonte, Canotilho®*

reforca o entendimento da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional alemdo, afirmando que o Estado (executivo, legislativo e judiciario) esta vinculado
a proteger o direito a vida, no dominio das prestacdes existenciais minimas, escolhendo um meio
(ou diversos meios) que tornem efetivo esse direito, e, no caso de s existir um meio de dar
efetividade prética, devem escolher precisamente esse meio.

O direito de toda pessoa a seguranca basica e a um minimo existencial deve ser garantido,
isto é, as necessidades mais basicas e urgentes devem ser satisfeitas, com vistas a proteger a
integridade fisica em todas as suas dimensdes e oferecer a todos a medida de assisténcia social,
que elas necessitam em situacdes de emergéncia para evitar o prejuizo, que as impede de estar em
condicdes de realizar, em medida suficiente, todas as funcdes e capacidades reconhecidas em geral
como valiosas, as quais sdo essenciais para a vida de cada um para que, em grande parte, possa
participar como igual entre o0s iguais na sociedade e viver a prépria vida de maneira
autodeterminada.???

A ideia segundo a qual toda pessoa deve ter suas necessidades basicas satisfeitas que
corresponda as exigéncias de uma vida digna, inerente a condicdo humana vem sendo
profundamente difundida na doutrina juridica constitucional neste novo século. Barcellos,?** em
estudo especifico sobre o tema, observa que o atendimento dessas necessidades em direitos,
introduzindo-os em cartas constitucionais com o objetivo de tentar afirmar que esses bens
constituem-se em imperativos de dignidade da pessoa humana e que ndo podem depender da
provisdo do mercado, ndo foi suficiente para garantir a sua exigibilidade, uma solucéo real e final

ao problema.

22 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais; 2. ed. Portugal: Coimbra Editora, 2008, p. 2008, p. 58-59.

222 GOSEPATH, Stefan. Uma pretenséo de direito humano & protecdo fundamental. Traducéo de Claudia Toledo e
Braulio Borges Barreiros. In: TOLEDO, Claudia (org.). Direitos sociais em debate. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p.
79-80.

22 BARCELLOS, O minimo existencial e algumas fundamentagdes, Op. Cit., p. 101.
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De fato, a mera positivagdo desses direitos basicos, como foi demonstrado, ndo garantem
as prestacOes existenciais minimas para garantir a dignidade da pessoa humana. Os direitos
fundamentais sociais decorrem exatamente do atendimento das necessidades humanas,
correspondendo aos imperativos da dignidade, e que ndo deveriam depender da provisdo do
mercado. Como esclarece Olsen,?** ainda existe certa dificuldade ou resisténcia pela doutrina de se
exigir diretamente em juizo a realizacdo do objeto constitucionalmente previsto nestas normas
jusfundamentais seja em virtude de seu carater aberto, carente de concretizacdo, seja em virtude da
concepcao de que particularmente estes direitos dependeriam de provisdo econémica, e, portanto,
ndo poderiam ser realizados sem a necessaria intermediacdo do legislador, democraticamente
eleito.

A verdade, entretanto, como pontua Barcellos,??

é a dificuldade de se impor a
observancia da justiciabilidade® dos direitos sociais, tanto de ordem teérica como de natureza
técnico-juridica. A nocdo do minimo existencial surge exatamente como uma tentativa de
apresentar solugdes para tais questdes, esclarece a autora. Entretanto, antes de se analisar a
dificuldade diante da exigibilidade judicial dos direitos fundamentais sociais, e de que forma o
minimo existencial pode servir de parametro, mister que se esclareca a sua fundamentacao perante
a doutrina que identifica duas correntes do designado minimo existencial.

Assim, parte da doutrina, especialmente a alema entende que a garantia das condigdes
minimas para uma existéncia digna fundamenta-se na propria garantia da dignidade da pessoa
humana e no dever de sua concretizacao, integrando o contetdo essencial do principio do Estado
Social de Direito. Por outro lado, especialmente na doutrina anglo-saxdo, a fundamentacdo do
minimo existencial alcanca o cunho liberal, como garantia da propria liberdade.??” Nesse sentido,
como exemplo da corrente doutrindria brasileira que adere a fundamentacdo eminentemente
liberal, encontra-se Torres,?*® aproximando-se do tema a partir das teorizacdes em Rawls e Alexy.
Como esclarece o autor, tal garantia constitucional protege as condicGes iniciais da liberdade
(efetiva ou real, em contraste com a formal), uma vez que sem 0 minimo necessario a existéncia

cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢des iniciais da

224 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a reserva do possivel. 1. ed.
(2008), 42 reimpr. Curitiba: Jurua, 2012, p. 311.

2> BARCELLOS, O minimo existencial e algumas fundamentagées, Op. Cit., p. 101.

228 Utiliza-se a expressdo no sentido formulado por Sérgio Sérvulo da Cunha na obra Dicionério compacto do direito.
CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Dicionario compacto do direito. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 160.

221 SARLET; FIGUEIREDO, Op. Cit., FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 267.

228 TORRES, Ricardo Lobo. A metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e comparado. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 04-05.
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liberdade, fundamentando, portanto, o minimo existencial como condi¢do para o exercicio da
liberdade e do principio da autonomia.?*®

Observa Alexy”® que um interesse ou uma caréncia é fundamental quando sua violago
ou nao-satisfagdo significa ou a morte ou sofrimento grave ou toca no nucleo essencial da
autonomia. Daqui sdo compreendidos ndo s6 os direitos de defesa liberais classicos, sendo,
também direitos sociais que visam ao asseguramento de um minimo existencial. Dentro do modelo
tedrico-analitico de Alexy,?** o minimo existencial é concebido como uma regra, oriunda da
ponderacdo entre principios. Por um lado, encontra-se o principio da dignidade da pessoa humana
e da igualdade material; Por outro, os principios da separacdo dos poderes, competéncia do
legislador democraticamente legitimado, como também os direitos fundamentais de terceiros.
Assim, nas licdes de Alexy o principio da liberdade fatica entra no jogo da ponderacdo com o0s
principios elencados acima, inclusive no aspecto orcamentario. Vale observar a explicacdo de
Alexy:?*

La cuestion acerca de qué son los derechos fundamentales sociales que el individuo posee
definitivamente es uma cuestién de la ponderacion entre principios. Por um lado se
encuentra, sobre todo, el principio de la libertad factica. Por el outro, se encuentran los
principios formales de la competencia de decision del legislador democraticamente
legitimado y el principio de la divisién de poderes, como asi también principios
materiales que, sobre todo, se refieren a la libertad juridica de otros pero, también, a otros
derechos fundamentales sociales y a bienes colectivos.

Tomando em conta a contextualizacdo de Alexy, poder-se-ia afirmar que o minimo
existencial, como exposto, € o0 conjunto de circunstancias materiais minimas indispensaveis ao

bem-estar do homem & luz do principio da dignidade da pessoa humana. Alexy?*®

chama a atencao
para a existéncia de duas normas da dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um
principio da dignidade humana. E a relacdo de preferéncia do principio da dignidade humana em
face de outros principios que ird determinar o conteldo da regra da dignidade humana, ou seja, o
principio da dignidade humana € sopesado diante de outros principios, com a finalidade de

determinar o contetido da regra da dignidade humana, afirma o autor. Nesse contexto, Sarlet?**

229 1dem ibidem, p. 05-07.

20 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional Democrético: para a relacdo entre os direitos do
homem, direitos fundamentais, democracia e jurisdi¢do constitucional. Traducdo de Luis Afonso Heck. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n°® 217, jul./set. 1999, p. 61; ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit.,
p. 48.

21 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducéo de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2002, p. 494.

232 1dem, p. 494.

28 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 113.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988.
9. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 101.
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sustenta de modo enfatico que a dignidade da pessoa humana, na condi¢do de valor e principio
normativo fundamental, exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais
de todas as dimensdes (ou geracdes, se assim preferirmos). Na licdo de Torres,?*® portanto, a
protecdo do minimo existencial se fundamenta no principio da dignidade humana e como direito
as condicdes da liberdade, exibe o status positivus libertatis.

Torres,?*® com base especialmente na proposta formulada originariamente na teoria de

Jellinek, %’

esclarece que existe uma distingdo entre a nogédo de status positivus libertatis, com o
status positivus socialis. O primeiro € proprio do minimo existencial, ndo tendo diccao
constitucional propria. Deve-se procurar o minimo existencial na ideia de liberdade, nos principios
constitucionais da igualdade, do devido processo legal, da livre iniciativa e da dignidade do
homem. O status positivus libertatis gera a obrigatoriedade da entrega de prestacfes positivas para
a defesa dos direitos fundamentais, constituindo direito pablico subjetivo do cidaddo. O status
positivus socialis, ao contrario, constitui-se pelas prestacdes estatais entregues para a prote¢do dos
direitos econébmicos e sociais e para a seguridade social, sendo de suma importancia para o
aperfeicoamento do Estado Social de Direito, que ao contrario do status positivus libertatis, se
afirma de acordo com a situagdo econdmica conjuntural, isto ¢, sob a “reserva do possivel” ou na
conformidade da autorizacdo orgamentaria.

No outro pélo teérico, Canotilho®*®

propde, em substituicdo ao modelo liberal do minimo
existencial, uma fundamentacdo a partir do principio do Estado Social, ou melhor, uma reinvencgéo
do Estado Social e do principio da dignidade humana. Assim, a partir das consideracdes de
Canotilho, far-se-a uma breve contextualizacdo sobre a sua preocupacdo em delinear 0s novos
contornos do Estado Social e os desafios metodicos e metodoldgicos a sustentabilidade do Estado

Social.

2% TORRES, A cidadania multidimensional na era dos direitos, Op. Cit., p. 268. vide também TORRES, A
metamorfose dos direitos sociais em minimo existencial, Op. Cit., p. 05.

2% 1dem, p. 266-297.

281 A proposta de classificacdo dos direitos fundamentais, igualmente inspirada na teoria de Jellinek e que, além do
grupo representado pelos direitos de defesa (status negativus e status libertatis), seria formada pelo grupo dos direitos
de participacdo ou quota-parte em sentido amplo. Estes, por sua vez, abrangeriam os direitos do status civitatis
(formados especialmente pelos direitos politicos), bem como os direitos a prestagcdes em sentido amplo (direitos do
status positivus), igualmente divididos em dois grupos distintos, quais sejam, o dos direitos do status positivus
libertatis, integrado pelos direitos a protecdo e direitos & participagdo na organizacio e procedimento, e dos direitos do
status positivus socialis, representado pelos direitos a prestagdes materiais (faticas) sociais. SARLET, A eficécia dos
direitos fundamentais, Op. Cit., p. 217.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito Constitucional como ciéncia de direccdo — o nucleo essencial de
prestacdes sociais ou a localizacdo incerta da socialidade (contributo para a reabilitacdo da forca normativa da
“Constituigdo Social”). In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA,
Erica Paula Barcha (coord.). Direitos fundamentais sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 21.
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Canotilho®*°

observa que, embora tenha sido reconhecido que o Estado, os poderes
publicos e o legislador estdo vinculados a proteger e a garantir prestacdes existenciais, a doutrina e
a jurisprudéncia abragaram uma posi¢do cada vez mais conservadora. Inicialmente, as prestacdes
existenciais partem do minimo para uma existéncia minimamente condigna; em segundo lugar,
sdo consideradas mais como dimensdes de direitos, liberdades e garantias (direito a vida, direito
ao desenvolvimento da personalidade, direito ou principio da dignidade da pessoa humana) do que
como elementos constitutivos de direitos sociais; e, em terceiro lugar, a posi¢do juridico-
prestacional assenta primariamente em deveres objetivos prima facie do Estado, e ndo em direitos
subjetivos prestacionais derivados diretamente da Constituicao.

Segundo o autor, fazendo referéncia a retérica argumentativa do Tribunal Constitucional
Portugués, no caso referente ao rendimento social de insercéo, enfatiza que a jurisprudéncia
reconduz o direito ao rendimento social a ideia de “conteido minimo do direito a um minimo de
existéncia condigna” e acaba por colocar entre parénteses os proprios direitos econémicos, sociais
e culturais. Essa metddica jurisprudencial tende a transformar-se em uma metodologia funcional
de obtencdo de vencimento decisério.**

Canotilno®* ressalta que para tentar solucionar a problematica atual dos direitos
econémicos, sociais e culturais, inicialmente é importante voltar ao tema que ele intitula de
“metodologia ‘fuzzy’ ¢ ‘camaledes normativos’. A perspectiva, segundo o autor, dirigia-se no
sentido de salvar a dimensdo normativa da socialidade mediante dois esquemas: em primeiro
lugar, procurar novas vias para a “des-introversao” da socialidade estatal. Conforme explica
Canotilho, € uma técnica constituinte conhecida em Portugal que orienta-se no sentido de articular
direitos sociais com politicas de direitos sociais; em segundo lugar, distinguir entre direitos
constitucionais sociais e politicas publicas de realizacdo de direitos sociais. Assim, a linha
ideologica, segundo Canotilho, é a de carater dirigente da Constituicdo social, ndo significando
otimizacdo direta e ja dos direitos sociais, antes postula a graduabilidade de realizacdo destes

direitos. Graduabilidade ndo significa reversibilidade social.?*?

29 1dem, p. 12.

20 1dem, p. 12.

21 |dem, p. 12. Conforme a explicacdo de Canotilho, fuzzy significa em inglés “coisas vagas”, “indistintas”,
“indeterminadas”. Em toda a sua radicalidade, a censura de “fuzzysmo”, langada aos juristas, significa basicamente
que eles ndo sabem do que estéo a falar, quando abordam os complexos problemas dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Mas se, no que respeita ao indeterminismo fuzzy, os juristas acompanham o discurso critico sobre as ciéncias
sociais, importa reconhecer que, mesmo nos estritos pardmetros juridico-dogmaticos, os direitos sociais aparecem
envoltos em quadros pictoricos onde o recorte juridico cede o lugar a nebulosas normativas. E aqui que surge o
‘camaledo normativo’. CANOTILHO, Estudos sobre direitos fundamentais, Op. Cit., p. 99-100.

22 CANOTILHO, O direito Constitucional como ciéncia de direccdo, Op. Cit., p. 12-13. A graduabilidade esta
associada a “ditadura dos cofres vazios”, entendendo-se que ela significa a realizacdo dos direitos sociais em
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No entanto, Canotilho®*

pontua que o problema desta posicédo € que ela foi rapidamente
ultrapassada pela chamada “crise do Estado Social” e pelo triunfo esmagador do globalismo
neoliberal, estando em causa ndo somente a “graduabilidade”, mas também a reversibilidade das
posicdes sociais.

Com efeito, o Estado Social, ou melhor, o “modelo Social” ganhou substancia na Europa
Ocidental. Ergueu os direitos sociais a dimensdo estruturante da juridicidade e da democracia. Por
um lado, passadas que foram as disputas sobre a incompatibilidade entre Estado de Direito e
Estado Social ou, se preferirmos entre o principio da juridicidade e o principio da socialidade,
ganhou relativa estabilidade a compreenséo constitucional do Estado com Estado de Direito
Social. Por outro lado, o reconhecimento e a garantia dos direitos sociais passaram a dimensao
estruturante do proéprio principio democratico. A ideia de liberdade igual estrutura o principio
democratico, dado que inicialmente arranca do postulado inquestionavel de que os homens nascem
livres e iguais em direitos; a liberdade e a igualdade comecam pela garantia dos direitos de
liberdade, e, dentre estes, dos direitos fundamentais da pessoa humana (direitos a vida, a
integridade fisica e pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a familia); e, por ultimo, a
liberdade igual passa pela progressiva radicagdo de uma igualdade real ou substancial entre as
pessoas.’**

Essa articulacdo entre sociedade e “democraticidade”**

torna-se clara quando todos tém
iguais possibilidades de participar no governo da polis. Uma democracia ndo se constréi com fome
miséria, ignorancia, analfabetismo e exclusdo. A democracia s6 € um processo justo na medida em
que possibilita a participacdo politica e uma justica distributiva no plano dos bens sociais.**®
Assim, de efeito, Canotilho chama a atencao para a necessidade de articulacdo entre os principios
da juridicidade, da sociabilidade e da democracia como pressupostos que compdem a base
jusfundamental que comega nos direitos fundamentais da pessoa e acaba nos direitos sociais.**’
Algumas prestacdes basicas indispensaveis a efetivacdo desses direitos devem ser
asseguradas pelos poderes publicos de forma gratuita. Destaca Canotilho que o Estado Social s

pode desempenhar positivamente as suas tarefas de socialidade se forem verificadas quatro

conformidade com o equilibrio econdmico-financeiro do Estado. Também, a questdo do principio da “ndo
reversibilidade” ou, em formulagdo marcadamente ideoldgica, o “principio da proibi¢do da evolucdo reacionaria”,
pressupunha um progresso, uma dire¢do e uma meta emancipatoria, unilateralmente definidas: aumento continuo de
prestacdes sociais. CANOTILHO, Estudos sobre direitos fundamentais, Op. Cit., p. 109-110.

3 CANOTILHO, O direito Constitucional como ciéncia de direcgéo, Op. Cit., p. 13.

2% 1dem, p. 19.

245 Expressao formulada pelo autor portugués Canotilho. Idem, ibidem, p. 19.

28 1dem, ibidem, p. 19.

27 1dem, ibidem, p. 19.
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condicdes: a primeira, refere-se a provisdes financeiras necessérias e suficientes, por parte dos
cofres publicos (...); a segunda, refere-se a estrutura da despesa publica orientada para o
financiamento dos servicos sociais (despesa social) (...); a terceira, trata-se do or¢camento publico
equilibrado de forma a assegurar o controle do déficit das despesas publicas e a evitar que um
déficit elevado tenha reflexos negativos na inflacdo e no valor da moeda e, por dltimo, a taxa de
crescimento do rendimento nacional de valor médio ou elevado (3% pelo menos ao ano).**®

Nesse sentido, segundo Barcellos,*® a primeira dificuldade de juridicidade reside na
ordem tedrica. Como explica, 0s pensadores politicos tém se debrucado de forma particular sobre
as razbes pelas quais a sociedade tem o dever de prover essas condi¢cdes basicas para todo o
homem, qual fundamento desse dever e sua extensdo, especialmente apds a derrocada das
experiéncias socialistas e diante da crise, em toda parte, dos estados-providéncia.

A verificagdo de todas as condi¢bes enumeradas coloca o Estado Social em reais
dificuldades. Em primeiro lugar, mesmo nos paises ricos ela pode ser posta em causa por Varios
motivos, desde o crescimento incontrolavel das despesas com alguns servi¢os, como o de salde,
por exemplo. E por isso que desde os anos 1970 se insiste na crise fiscal do Estado e a partir da
década de 90 do século passado o discurso que vem tomando forma é o da sustentabilidade do
modelo social. Diante de todos esses problemas, as criticas ao Estado Social e as constituices
programatico-sociais inserem-se neste contexto, no sentido de reorganizar e reorientar as politicas
das financas e despesas publicas, sobretudo a despesa social.?*°

Além dos problemas dos custos envolvidos na realizacdo dos direitos sociais, merece
destaque a imprecisdo dos proprios enunciados desses direitos, refere Barcellos. Conforme
esclarece, a formulacdo de tais direitos tem sido uma dificuldade para os juristas. A maior
dificuldade reside quando os direitos sociais nascem sob a forma de principios — como o principio
da dignidade da pessoa humana ou da valorizacdo do trabalho. Isso porque tais normas néo
expressam de forma clara e precisa o efeito que pretendem produzir ou as condutas que se pode
exigir de seu destinatario.”®* De fato, pontua Barroso,** a dificuldade est4 em identificar com
precisdo o dever de exigir da outra parte da relacdo juridica, determinado comportamento que
possa criar o direito subjetivo. Conforme esclarece, a primeira dificuldade tem carater ideoldgico.

Tais direitos cristalizavam as diretrizes do liberalismo, que se impuseram sobre as forcas da

8 1dem, ibidem, p. 20.

29 BARCELLOS, O minimo existencial e algumas fundamentag@es, Op. Cit., p. 102.

20 CANOTILHO, O direito Constitucional como ciéncia de direcgéo, Op. Cit., p. 20.

»1 BARCELLOS, O minimo existencial e algumas fundamentagdes, Op. Cit., p. 102-105.

%2 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
Constituicdo brasileira. 9. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 99.
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aristocracia e da realeza, derrotadas no curso das revolugdes burguesas. A burguesia néo enfrentou
obstaculos na concretizacdo de direitos de natureza politica. Outra razdo que se enfrenta para a
concretizacdo dos direitos sociais diz respeito normalmente a uma abstencdo, um ndo-fazer dos
outros individuos e principalmente do Estado; ou seja, a realizacdo depende de o Estado abster-se
de impedir seu exercicio, ou ao contrério, o dever juridico consiste em uma atuacdo efetiva, na
entrega de um bem ou na satisfagdo de um interesse.?*®

Em consequéncia disso, nos deparamos com a crise do Estado Social, tornando-se, para
muitos, um problema do ocaso da socialidade, como refere Canotilho.?** O autor esclarece que nas
sociedades funcionalmente diferenciadas ndo ha lugar para politicas de inclusdo. A chamada
individualizacdo da sociedade significa precisamente o indeclinavel direito e o dever de cada
individuo colocar no seu plano de vida e conducdo da existéncia as responsabilidades, sobretudo
no que se refere a sua sobrevivéncia. O individuo deve assumir a responsabilidade da vida, e
sobretudo, um risco individual. Cada um assume um papel ativo para assegurar a sua inclusao nos

novos sistemas diferenciados da sociedade.?®

Nesse contexto, segundo Canotilho,?*®

0 problema é o de que a diferenciacdo funcional
individualizadora conduz a uma dependéncia organizativa, ou seja, corre-se o risco do individuo
ndo ter a possibilidade de inclusdo nos esquemas prestacionais dos varios sistemas. Por exemplo:
o direito de nascer ndo se exerce em casa, mas na maternidade “incluida” no sistema de saude; o
conhecimento e a informacdo comecam na escola e isto é parte integrante do sistema de ensino.
Conforme esclarece o autor, a liberdade igual, nesse contexto, € interpretada como igual
possibilidade de inclusdo em um sistema social diferenciado. E nesse sentido que reside o cerne do
problema: promover igualdade de inclusdo pressup@e justica quanto as possibilidades iguais de
acesso. Como garantir esta justica? A resposta, segundo Canotilho e a reinvencdo do Estado

Social. Assim, o constitucionalista portugués explica:*’

Os direitos sociais e 0s principios socialmente conformadores significam, no actual
contexto, a legitimacéo de medidas publicas destinadas a garantir a inclusdo do individuo
nos esquemas prestacionais dos sistemas sociais funcionalmente diferenciados. Mesmo

223 1dem, p. 103-104.

2% CANOTILHO, O direito Constitucional como ciéncia de direcgdo, Op. Cit., p. 20.

2% |dem, p. 20. Beck, na sua conhecida obra sobre a sociedade de risco, aborda a concepcdo da chamada
individualizacdo da sociedade diferenciada sob a perspectiva de riscos, insegurangas sociais, especialmente evidente
apo6s a Segunda Guerra com a consumacdo do Estado de Bem-Estar Social, visualizando-se um impulso social
individualizatrio com um alcance e uma dindmica desconhecidos até entdo. Quer dizer, as pessoas foram remetidas a
si mesmas e ao seu proprio destino individual no mercado de trabalho, com todos os seus riscos, oportunidades e
contradi¢Bes. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducéo de Sebastido Nascimento.
2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 108.

28 CANOTILHO, O direito Constitucional como ciéncia de direcgdo, Op. Cit., p. 21.

27 1dem, ibidem, p. 21.
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que este Estado Social ndo seja mais, hoje, do que um simples “pendant” funcional de
relacdes subjectivas interpessoais, ele continua a ter a indeclindvel tarefa da inclusdo
social politicamente ponderada.

Nesse diapasdo, como bem expressa Canotilho, ¢ imprescindivel a “reinven¢do do Estado
Social”. Ao Estado Social incumbe desempenhar a fungdo de inclusdo social como tarefa
indeclinavel politicamente ponderada. Indaga-se de que forma o Estado Social podera continuar a
desempenhar essa fungdo de inclusdo em um contexto global de progressiva caréncia de meios
financeiros. Como alicercar as expectativas da sua realizagdo??*®

A realidade é que muitas das criticas mais persistentes dirigidas contra o Estado Social e
a constituicdo dos direitos sociais reconduzem-se justamente nesta ideia. Eles alicercam
expectativas normativas que nio mais estdo em condicdes de garantir, como explica Canotilho.?*®
Hoje, e facilmente ilustrado por meio de trés topicos. O primeiro, refere-se ao mercado global e a
concorréncia. O Estado atrai empresas privadas e assume com estas estratégias mediante a criacao
de infraestruturas, beneficios fiscais e legislacdo laboral. A desoneracdo desses servigcos nao €
repassada para a efetivacdo de direitos sociais, ao contrario, as politicas publicas optam por
encaminhar os dinheiros publicos para grandes investimentos, como aeroportos, vias férreas,
autoestradas. Assiste-se a substituicdo de servicos publicos por empresas de interesse econdémico,
muitas delas privatizadas.”® O segundo t6pico refere-se & reducdo das despesas publicas. Segundo
Canotilho, “a redugdo das despesas publicas obriga a cortes orgamentais € ao drastico
emagrecimento do aparelho organizativo do Estado”. Alguns sustentam termos puramente
ideologicos, combatem o Estado, empurrando-o para um Estado minimo; outros salientam a l6gica
econémica do mercado, onde o déficit orcamental indispensavel a criacdo de um clima atrativo
para investimentos ndo ¢ compativel com uma administragdo publica herdada do “Estado
maximo”.?® O (ltimo topico refere-se ao comércio eletrénico e as transacdes telematicas.
Conforme pontua Canotilho, o incremento do comércio eletrdnico e das transacfes telematicas
permite uma fuga fiscal, ou seja, a uma evasdo fiscal, fraudes e lavagem de dinheiro. O Estado
Social vé-se impotente diante dessas atividades ilicitas, e por conseguinte, assiste-se um processo
permanente de retrocesso.??

Diante da crise do Estado Social — “uma crise de observéncia e execu¢dao” como esclarece

Bonavides, em virtude dos direitos de segunda geracdo ndo conterem para a sua concretizacao

28 1dem, ibidem, p. 21.

29 1dem, ibidem, p. 21.

280 1dem, ibidem, p. 21.

%1 CANOTILHO, Estudos sobre direitos fundamentais, Op. Cit., p. 256.
%2 1dem, p. 256.
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garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de protecdo aos direitos de
liberdade,?®® novos desafios metddicos e metodolégicos tém sido incorporados na dogmatica
juridico-constitucional do Gltimo meio século. Como ja tratado anteriormente, o recorte de um
“ntcleo essencial” de direitos, liberdades e garantias desempenha um papel relevante na garantia
dos direitos como aponta Canotilno. Mas, conforme o autor, ndo é sO isso. Hoje, parece
reconhecer-se que a determinacdo da esséncia de um direito ndo se constitui em tarefa facil,
sobretudo quando eles se colocam perante os juizos de balanceamento de bens e direitos em caso
de conflito.?®*

Canotilho ressalta a importancia do direito constitucional como ciéncia de direcdo e, ao
mesmo tempo, indeclinavel a funcdo de ordenagdo material, ndo podendo ficar alheio a esquemas
novos de concretizacdo dos direitos, garantias e liberdades. Assim, esclarece o doutrinador

portugués que: >

Se o direito constitucional quiser continuar a ser um instrumento de direcdo e, a0 mesmo
tempo, reclamar a indeclinavel funcdo de ordenacdo material, s6 tem a ganhar se
introduzir nos seus procedimentos metédicos de concretizacdo os esquemas reguladores e
de direcdo oriundos de outros campos do saber (economia, teoria da regulagdo). (...) A
metodica de concretizagdo por meio de instrumentos normativos e de instrumentos
reguladores de boas praticas ndo significa que ponhamos de lado a metddica de
concretizacdo judicial. (...) O direito constitucional como ciéncia de direcdo ndo pode
ficar alheio a esquemas novos de concretizacao.

Diante da dificuldade do Estado Social garantir a efetiva realizacdo de direitos,
especialmente o discurso sobre 0 minimo existencial e a justica social, também nédo foi capaz de
garantir a participagdo democratica no plano politico. O Estado Social, devido a sua natureza, é
um Estado intervencionista e formalista. Ndo foi capaz de prover certas necessidades existenciais
minimas do individuo. Assim, de um lado, tem-se uma sociedade carente de concretizagdo efetiva
de direitos e, de outro, um Estado que deveria garantir a realizacdo de um bem-estar social, mas
viu-se impossibilitado para atender as novas exigéncias e demandas sociais. Este € o contraponto,
segundo Streck. Conforme o autor ha a necessidade da seguinte indagacdo: “qual ¢ o papel do
Direito e da dogmatica juridica neste contexto”.?*® Desafios metddicos e metodoldgicos & ordem
juridica e a atividade estatal contribuem para abrir novos caminhos e préaticas juridico-

constitucionais, especialmente para proteger e efetivar os direitos fundamentais da forma mais

263 BONAVIDES, Curso de direito constitucional, Op. Cit., p. 583.

%% CANOTILHO, O direito Constitucional como ciéncia de direcgdo, Op. Cit., p. 26-27.

265 1dem, ibidem, p. 29.

%6 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgdo do Direito.
10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 47.
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ampla e possivel. O Direito, conforme esclarece Strec ndo ha ddvida que deve ser visto como

um instrumento de transformacao social.

2.4 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO: DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA,
SOLIDARIEDADE E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA GERACAO

Dando prosseguimento a evolucdo do Estado, percebe-se que o Estado Democratico de
Direito foi inaugurado em muitos paises, como no Brasil. Explica Silva®® que o componente
“democratico” ndo significa apenas uni-lo formalmente ao termo Estado de Direito. Significa, na
verdade, a criagdo de um conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos
componentes, mas 0s supera na medida em que incorpora um componente revolucionario de
transformacéo do status quo. A essa nocdo de Estado, segundo Streck,”®® acopla-se o contetido
material das constituicdes, atraves dos valores substantivos que apontam para uma mudanca do
status quo da sociedade. Por isso, no Estado Democréatico de Direito a lei (Constitui¢do) passa a
ser uma forma privilegiada de instrumentalizar a acdo do Estado na busca do desiderato apontado
pelo texto constitucional, entendido no seu todo dirigente-compromissario-valorativo-
principiolégico.

Segundo Morais,?”® o Estado Democrético de Direito teria — tem — a caracteristica de
ultrapassar ndo s6 a formulacdo do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social de
Direito — vinculado ao Welfare state neocapitalista — impondo a ordem juridica e a atividade
estatal um conteddo utopico de transformacéo da realidade.

O Estado Democratico de Direito, ao lado do nudcleo liberal agregado a questdo social,
tem como questdo fundamental a incorporacéo efetiva da questdo da igualdade como um conteudo
proprio a ser buscado através do asseguramento juridico de condi¢cdes minimas de vida ao cidadéao
e & comunidade.”™ Isso significa que, no Estado Democratico de Direito a lei passa a ser um
instrumento de transformacdo da realidade, por incorporar um papel simbolico prospectivo de

manutencdo do espaco vital da humanidade. Nesse interim, vincula-se ao cidaddo e a comunidade

%7 1dem, p. 43.

%88 5]LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, Op. Cit., p. 121.

%9 STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdicdo constitucional na realizagdo dos direitos sociais-fundamentais. In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de Direito Constitucional, Internacional e
Comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.171.

2% MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social aos interesses transindividuais: o Estado e o Direito na ordem
contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 76.

2™ 1dem, p. 80.
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um projeto solidario — a solidariedade, compondo um carater comunitario. Aqui estdo inclusos
problemas relativos & qualidade de vida individual e coletiva dos homens.?"?

Assim, como explica Morais,?”® no Estado Democrético de Direito a lei passa a ser,
privilegiadamente, um instrumento de a¢do concreta do Estado, tendo como método assecuratorio
de sua efetividade a promocdo de determinadas acGes pretendidas pela ordem juridica. Acerca do

novo carater do Estado, o autor afirma que: >

O Estado Democratico de Direito tem um conteldo transformador da realidade, ndo se
restringindo, como o Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das condictes
sociais de existéncia. Assim, 0 seu contetdo ultrapassa o aspecto material de
concretizacdo de uma vida digna ao homem e, passa a agir simbolicamente como
fomentador da participacdo publica quando o democratico qualifica o Estado, o que
irradia os valores da democracia sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois,
também sobre a ordem juridica. E mais, a ideia de democracia contém e implica,
necessariamente, a questao da solucdo do problema das condi¢fes materiais de existéncia.

Nesse sentido é o que alguns autores como Morais e Streck denominam de plus
normativo em relagcdo as formulacdes anteriores. O Estado Democratico de Direito representa,
assim, a vontade constitucional de realizacdo do Estado Social; impde um carater reestruturador a
sociedade, revelando uma contradicdo fundamental com a juridicidade liberal a partir da
reconstrucdo de seus primados basicos de certeza e seguranca juridicas, para adapta-los a uma
ordenacdo juridica voltada para a garantia do futuro, e nfo para a conservacio do passado. “E
nesse sentido que ele € um plus normativo em relacdo ao direito promovedor-intervencionista
préprio do Estado Social de Direito”, explica Streck.?”® Com efeito, busca-se, assim, garantir
concretamente os direitos e interesses dos individuos, especialmente os direitos coletivos e
transindividuais, uma vez que, o Estado Social de Direito ndo foi capaz de assegurar a justica
social nem a participacdo do povo no processo e na formacdo politica do Estado, como ja
anteriormente destacado.

Desse modo, observa-se a extrema importancia do artigo 1° da Constituicdo Federal de
1988, quando afirma que a Republica Federativa do Brasil se constitui em um Estado Democratico

de Direito, destinando-se a assegurar os direitos a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa

22 1dem, p. 80.

% 1dem, p. 83

21 MORAIS, José Luis Bolzan de. De sonhos feitos, desfeitos e refeitos vivemos a globalizagdo. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 55-56. Ver também: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia
Politica e Teoria do Estado. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 93.

2% |dem, lbidem, p. 56-57. Ver também: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise, Op. Cit., p. 47;
STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2002, p. 85.
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humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. A Constitui¢éo
Federal de 1988, ao empregar o termo “democratico” no seu predmbulo esta qualificando o
Estado, o que irradia os valores da democracia, refletindo sobre todos os elementos constitutivos

do préprio Estado e também na ordem juridica. Assim, nessa direcdo, esclarece Reale:*"

O adjetivo “Democratico” pode também indicar o proposito de passar-se de um Estado de
Direito, meramente formal, a um Estado de Direito e de Justica Social, isto é, instaurado
concretamente com base nos valores fundantes da comunidade. “Estado Democratico de
Direito”, nessa linha de pensamento, equivaleria, em Ultima analise, a “Estado de Direito
e de Justica Social”.

A nocdo de Estado Democratico de Direito pressupde uma valorizagcdo do juridico,
exigindo, fundamentalmente, a (re)discussdo do papel destinado ao Poder Judiciario e a justica
constitucional, uma vez que, mais do que uma classificacdo ou forma de Estado ou de uma
variante de sua evolucdo historica, o Estado Democréatico de Direito faz uma sintese das fases
anteriores, agregando a construcdo das condicGes de possibilidades para suprir as lacunas das
etapas anteriores, representadas pela necessidade do resgate das promessas da modernidade, tais
como igualdade, justica social e a garantia dos direitos humanos fundamentais.?’’

Desse modo, é um tipo de Estado que busca realizar todos esses direitos e garantias
fundamentais para a sociedade, configurando-se num Estado promotor de justica social e,
inspirado, especialmente, pelos valores da solidariedade e da dignidade da pessoa humana.
Contudo, é importante consignar, conforme esclarece Silva,*® que a Constituicio Federal de 1988
ndo promete a transi¢do para o socialismo com o Estado Democratico de Direito, apenas abre as
perspectivas de realizagdo social profunda pela pratica dos direitos sociais, que ela inscreve, e pelo
exercicio dos instrumentos que oferece a cidadania e que possibilita concretizar as exigéncias de
um Estado de justica social, fundado na dignidade da pessoa humana.

De fato, pode-se afirmar que o Estado Democratico de Direito € um Estado que abre as
perspectivas de realizacdo social, o que vale dizer, fazer valer a vontade da Constituicdo. E um
Estado de abertura constitucional a ser amplamente justo e solidario, assentado no principio da
dignidade do ser humano, tendo-o0 como eixo das relagdes sociais. Nesse sentido, trata-se, pois, de
um constitucionalismo que se abre para as transformagfes das comunidades humanas, mais

voltado para a busca de igualdade e justica social, do que para o Estado. Significa dizer que é

1® REALE, Miguel. O Estado Democratico de Direito e o conflito das ideologias. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 02.

2" STRECK, Lenio Luiz. O papel da jurisdigdo constitucional na realizacdo dos direitos sociais-fundamentais, Op.
Cit., p. 170-171.

218 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, Op. Cit., p. 122.
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precisamente no principio da legalidade que o Estado Democrético de Direito encontra-se em
condicBes de assegurar os valores basilares da comunidade politica, conferindo-lhe méaxima

eficacia. A partir dessa analise, arremata Silva:*"

E precisamente no Estado Democratico de Direito que se ressalta a relevancia da lei, pois
ele ndo pode ficar limitado a um conceito de lei, como o que imperou no Estado de
Direito classico. Pois ele tem que estar em condicbes de realizar, mediante lei,
intervencdes que impliquem diretamente uma alteracdo na situacdo da comunidade.
Significa dizer: a lei ndo deve ficar numa esfera puramente normativa, ndo pode ser
apenas lei de arbitragem, pois precisa influir na realidade social. E se a Constitui¢éo se
abre para as transformac@es politicas, econdmicas e sociais que a sociedade brasileira
requer, a lei se elevara de importancia, na medida em que, sendo fundamental expressao
do direito positivo, caracteriza-se como desdobramento necessario do conteddo da
Constituicdo e ai exerce funcdo transformadora da sociedade, impondo mudancas sociais
democraticas, ainda que possa continuar a desempenhar uma funcdo conservadora,
garantido a sobrevivéncia de valores socialmente aceitos.

Como se Vé, é de suma importancia que o Estado Democratico de Direito confira a
comunidade brasileira as condicdes de realizagdo dos direitos fundamentais, ndo apenas 0s sociais,
proprios de um Estado socialista, mas também, como se pode observar, o Estado Democratico da
atualidade é um Estado de abertura constitucional, estando, pois, invariavelmente ligado a
realizacdo dos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. Como ja esclarecido por
Silva, a lei constitui um importante instrumento de concretizacdo dos direitos fundamentais, ndo
devendo ficar adstrita numa esfera puramente normativa.

Para tanto, é importante frisar que, além do principio da legalidade constituir-se em um
principio basilar do Estado Democratico de Direito, € importante que 0 mesmo vincule-se ao
principio da legitimidade, isto €, tendo como objetivo os valores basilares do Estado Democratico,
tais como, a busca por uma sociedade mais livre, justa, e solidaria. E nesse sentido que a
Constituicio exercera a funcdo transformadora da sociedade. Como explica Bonavides,?® &
importante que se reconheca na legitimidade o seu conteddo variavel, pois, enquanto crenca ou
valor fundamental de sustentacdo do poder com base no consenso dos governados é conceito
historico, aberto, de conteudo variavel, dotado sempre de crucial atualizacdo. Assim, conforme
esclarece o constitucionalista, a legitimidade ocupa sempre o primeiro lugar do debate, isto €, ela
configura-se nas hipdteses de crise do Estado (revolugdo, golpe de Estado, reformas e contra-

reformas e também onde a instabilidade dos poderes, dos interesses e das situacdes reflete na

79 1dem, p. 123-124.
80 BONAVIDES, Paulo. A Constituicdo aberta: temas politicos e constitucionais da atualidade, com énfase no
federalismo das regides. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 33-34.
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esfera politica um estado de conflito que revolve as instituicdes e as estruturas de Estado). Acerca

do papel do principio da legitimidade, esclarece o autor:**

A legitimidade configura, pois, essas hipGteses de crise, anormalidade e ruptura; é
férmula revisora das bases sobre as quais se assenta 0 poder; é também o ponto central de
todas essas controvérsias; o lugar da teoria para onde convergem e se encontram o jurista,
o filésofo, o socidlogo, o cientista politico, o historiador — enfim, a balanga de todos 0s
valores ou 0 calculo de producédo do consenso na Sociedade dilacerada de antagonismos e
convulsdes.

Com a mudanca de paradigma, o Estado de Direito, portanto, deixou de ser meramente
formal e individualista para se transformar em um Estado material de Direito, fundado nos valores

282 sobre

da justica, da liberdade e da igualdade dos individuos. Conforme as licbes Bdckenforde,
as diversas formas em que se interpreta 0 seu conteudo, a concep¢do de Estado de Direito,
segundo o autor, caracteriza-se em geral por um certo desconforto frente ao fenémeno do dominio
politico. De acordo com o seu proprio significado fundamental, e sempre que ndo o deforme
ideologicamente ou o instrumentalize, o Estado de Direito busca sempre limitar e restringir o
poder e o dominio do Estado em favor da liberdade do individuo e realizar o direito material.
(traducdo nossa). Sob tal perspectiva, o Estado Democratico de Direito deve organizar-se
politicamente no sentido de conferir o maximo de eficacia aos direitos fundamentais individuais e
coletivos e, assim, em relacdo a ordem social e a protecdo do meio ambiente que aparece como um
marco ou valor essencial que permeia a ordem constitucional.

E por essas razbes que se desenvolve um novo conceito, na tentativa de conjugar o ideal
democratico ao Estado de Direito, ndo como aposicdo de conceitos, mas sob um conteudo proprio
onde estdo presentes as conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacédo
social. Tudo constituindo um novo conjunto onde a preocupacao basica € a transformacdo do
status quo.?®®

A ideia de uma democratizacdo social, fruto das politicas de Welfare State, fez emergir,
especialmente a partir do segundo pds-guerra com a redemocratizacdo de paises que sairam de
regimes autoritarios, uma tensdo na relacdo entre o direito e a politica. Com a positivacdo dos
direitos fundamentais e sociais a luz das Constituicdes provocou um redimensionamento nas
relacBes entre os Poderes do Estado, passando o Judiciario (ou tribunais constitucionais) a fazer

parte da arena politica. Desse modo, na medida em que a Constituicdo assume um carater cimeiro,

281
Idem, p. 34.
%82 BOCKENFORDE, Ernest Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Traduccion de Rafael
de Agapito Serrano. Madri: Trotta, 2000, p. 44.
8 STRECK; MORAIS, Ciéncia Politica e Teoria do Estado, Op. Cit., p. 92.
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representada pelo advento do Estado Democratico de Direito, inexoravelmente, estaremos em face
da seguinte pergunta: qual é a relacéo entre o direito e a politica indaga Streck.?®*

O modelo de um Estado Democréatico de Direito traz a pauta o debate acerca dos dois
eixos analiticos que cercam a estrutura constitucional contemporanea e a jurisdi¢do constitucional
a partir da visdo procedimentalista e substancialista. E a partir dessas duas visdes que hoje ha
controveérsias sobre a interpretacdo das disposicfes constitucionais. A grande diferenca de cada um

destes aportes, conforme explica Streck,?®

estd no tipo de atividade que a jurisdicao realiza no
momento em que interpreta as disposi¢cdes constitucionais que guarnecem direitos fundamentais.
segundo o autor, as posturas procedimentalistas ndo reconhecem um papel concretizador a
jurisdigdo constitucional, reservando para esta apenas a funcdo de controle das “regras do jogo”
democratico; ja as posturas substancialistas reconhecem o papel concretizador e veem o Judiciario
com um locus privilegiado para a garantia do fortalecimento institucional das democracias
contemporaneas. Evidentemente, pontua o autor, que essa posicdo adotada pelas posturas
substancialistas ndo autoriza a defesa de ativismos judiciais ou protagonismos ad hoc, a pretexto
de estar-se concretizando direitos. A concretizacdo s se apresenta como concretizacdo na medida
em que se encontra adequada a Constituicdo, ndo podendo estar fundada em critérios pessoais de
conveniéncia politica e/ou convicgdes morais.

Assentando-se a partir das licdes de Streck e Morais, é possivel referir que
diferentemente dos paradigmas anteriores de Estado, o Estado Democratico de Direito deve ser
organizado de forma a ampliar e estruturar os contetdos novos para a realizacdo dos direitos
fundamentais. E necessario que ele faca uma sintese das fases anteriores, procurando
redimensionar as necessidades humanas através da garantia do asseguramento juridico de
condi¢cGes minimas de vida ao cidaddo e a comunidade. Isso, implica um deslocamento do centro
de decises do Legislativo e do Executivo para o plano da justica constitucional.?® Assim, os

autores esclarecem da seguinte forma:

A novidade do Estado Democratico de Direito ndo estd em uma nova revolucdo das
estruturas sociais, mas deve-se perceber que esta nova conjugagdo incorpora
caracteristicas novas ao modelo tradicional. Ao lado do nucleo liberal agregado a questdo
social, tem-se com este novo modelo a incorporagdo efetiva da questdo da igualdade
como um contetdo préprio a ser buscado garantir através do asseguramento juridico de
condicBes minimas de vida ao cidadao e & comunidade.?®’

28 STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise, Op. Cit., p. 54.

8 1dem, p. 52.

8 STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise, Op. Cit., p. 63; STRECK; MORAIS, Ciéncia Politica e Teoria do
Estado, Op. Cit., p. 97.

%7 STRECK; MORAIS, Ciéncia Politica e Teoria do Estado, Op. Cit., p. 97.
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Por tudo isso, é possivel sustentar que, no Estado Democratico de Direito, ocorre certo
deslocamento do centro das decisfes do Legislativo e do Executivo para o plano da
justica constitucional. Pode-se dizer, nesse sentido, que no Estado Liberal, o centro de
decisdo apontava para o Legislativo (0 que ndo é proibido é permitido, direitos
negativos); no Estado Social, a primazia ficava com o Executivo, em face da necessidade
de realizar politicas publicas e sustentar a intervencdo do Estado na economia; ja no
Estado Democratico de Direito, o foco de tensao se volta para o Judiciario. Dito de outro
modo, se com o advento do estado Social e o papel fortemente intervencionista do Estado,
o foco de poder/tensdo passou para o Poder Executivo, no Estado Demacratico de direito
ha uma modificacdo desse perfil. Inércias do Executivo e falta de atuagdo do Legislativo
passam a poder — em determinadas circunstancias — ser supridas pelo Judiciario,
justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que
estabeleceu o Estado Democratico de Direito.”®®

N4o por acaso, conforme sustenta Barroso,”®® é recorrente na doutrina o debate acerca do
fundamento democratico da jurisdicdo constitucional, das origens até os dias de hoje. A
subsisténcia da polémica e a busca constante de legitimacdo nas relacdes entre o constituinte e o
legislador revelam um imperativo dos tempos modernos. Conforme esclarece, é o de harmonizar a
existéncia de uma Constituicdo — com a observancia dos limites que ela impde aos poderes
ordinarios — com a liberdade necessaria as deliberacbes majoritarias, proprias do regime
democratico.?®® Evidentemente, percebe-se a dificuldade de se estabelecer uma concepcdo de
Constituicdo que regule o espaco de funcionamento adequado nas rela¢cdes democraticas entre o
Estado e a Sociedade, ou seja, entre a limitacdo do poder e supremacia da lei, por um lado; e, de
outro, entre a participacdo popular e o governo da maioria (democracia).

Justamente em face do quadro que se apresenta, Barroso® esclarece que as perguntas
que desafiam a doutrina e a jurisprudéncia podem ser postas nos seguintes termos: por que um
texto elaborado décadas ou séculos atras (a Constituicdo) deveria limitar as maiorias atuais? E,
porque se deveria transferir ao Judiciario a competéncia para examinar a validade de decisfes dos
representantes do povo?

Como explica o constitucionalista que, por sua vez adota uma visdo substancialista e ndo
procedimentalista da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional, as respostas ja se encontram
amadurecidas na doutrina contemporanea, podendo ser resumidas da seguinte forma: em primeiro
lugar, compete a Constituicdo veicular consensos minimos que sejam essenciais para a dignidade
das pessoas e para o funcionamento do regime democratico. (...) Esses consensos, embora possam
variar nos contextos politico-histérico-sociais de cada pais, envolvem a garantia de direitos

fundamentais, a separacdo e a organizacdo dos Poderes constituidos e a fixacdo de determinados

28 STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise, Op. Cit., p. 63.

%8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 88.

290 1dem, p. 88.

2! 1dem, p. 88.
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fins de natureza politica ou valorativa. Em segundo lugar, cabe & Constituicdo garantir o espago
préprio do assegurando o funcionamento adequado dos mecanismos democraticos. Assim, nesse
sentido, a participacdo popular, os meios de comunicacdo social, a opinido publica, por exemplo,
constituem mecanismos representativos da sociedade democrética.?®> Enfim, nesse contexto,
portanto, a partir de uma visdo substancialista Barroso®® pontua algumas das principais
caracteristicas da modernidade, quais sejam: A democracia, direitos fundamentais,
desenvolvimento econémico, justica social e boa administracdo séo algumas das principais
promessas da modernidade. Estes sdo os fins maiores do constitucionalismo democratico,
inspirado pela dignidade da pessoa humana, pela oferta de iguais oportunidades as pessoas, pelo
respeito a diversidade e ao pluralismo,?* e pelo projeto civilizatério de fazer de cada um o melhor
que possa ser. Para concluir a viséo substancialista, explica Barroso®” que a Constituicio deve
conter direitos fundamentais, principios e fins puablicos que realizem os grandes valores de uma
sociedade democratica, calcada na justica, liberdade e igualdade e, que tais valores sejam
implementados pelos juizes e tribunais.

Na mesma visdo substancialista, encontra-se Bonavides®®® que defende com vigor a tese
substancialista, admitindo a judicialidade da politica, especialmente em paises de terceiro mundo.
Conforme exp0e, estabelece-se hoje as exigéncias do estabelecimento de uma sociedade aberta,
justa, pluralista e libertaria, cujo norte esteja volvido sempre para os principios da igualdade, do
desenvolvimento e da democracia. Trata-se de principios a serem estatuidos fora de toda
concepcao programatica e, por conseguinte, fora daquela dimensédo ficticia, meramente verbal,
com que foram introduzidos nas primeiras Constitui¢cfes do Estado Social, tendo por paradigma a
malograda Constituicdo de Weimar.

Com efeito, observa Bonavides,?®’ que sem a globalizacdo politica, a globalizacdo
econdmica podera ingressar numa espécie de estado de natureza, do estilo Hobbesiano, ao qual
fatalmente o conduzirdo a cegueira econémica e a falsidade de politica do neoliberalismo,
executor de teses falazes para os paises do Terceiro Mundo. Conforme assinala, com a nudez da

globalizacdo econdmica, totalmente desamparada e carente de ética, 0 mercado das economias

22 1dem, p. 89.

2% 1dem, p. 91.

2% Diversidade e pluralismo sdo conceitos préximos, mas ndo sindnimos. Na acepcdo aqui empregada, respeito a
diversidade significa a aceitacdo do outro, o respeito a diferenca, seja ela étnica, religiosa ou cultural. Respeito ao
pluralismo significa reconhecer que existem diferentes concep¢des de mundo e de projetos de vida digna, que devem
conviver e ndo devem ter pretensdo de hegemonia. BARROSO, Curso de Direito Constitucional contemporaneo, Op.
Cit., p. 91.

2% 1dem, p. 91.

2% BONAVIDES, a constituigdo aberta, Op. Cit., p. 10.

27 1dem, p. 11.
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retardadas, tornar-se-a4 fragil, ou melhor, fragilizado frente aos interesses de grandes capitais
financeiros internacionais, “produzindo novos Méxicos e perpetuando novas serviddes no campo
das economias retardadas”. Bonavides®®® defende a adogdo de um federalismo de indole regional,
0 qual so se fara possivel mediante o reconhecimento constitucional da autonomia das Regides.
Sarlet®® ¢ outro jurista que compartilha da visdo substancialista. Como ja referido em
passagens anteriores deste trabalho, Sarlet traduz o seu entendimento de que, para além do
conceito formal de Constituicao e de direitos fundamentais, h& um conceito material, no sentido de
existirem direitos que, por seu contetido, por sua substancia, pertencem ao corpo fundamental da
Constituicdo de um Estado, mesmo ndo constando no catadlogo. Também destaca que a doutrina

300

patria vem se dedicando ao tema, consagrando direitos fundamentais implicitos.”™ Ao analisar a

tematica referente ao sistema de direitos fundamentais, Sarlet>**

pontua que, ao se reconhecer a
existéncia desse sistema, este necessariamente ndo sera um sistema logico-dedutivo, autbnomo e
autossuficiente, mas, sim, um sistema aberto e flexivel. Essa caracteristica permitira a recepcéo de
novos contetdos e desenvolvimentos integrados a ordem constitucional, alem de possibilitar a

harmonizagédo de posicOes juridicas conflitantes entre si. Nesse contexto, sintetiza Sarlet:

Este entendimento se harmoniza, de outra parte, com a concepcdo, que hoje pode ser tida
como dominante na doutrina, de que a propria Constituicdo constitui, na condicdo de
estatuto juridico fundamental (no sentido material e formal) da comunidade, e & medida
que superada a doutrina liberal-burguesa da rigida separacdo entre Estado e sociedade, um
sistema aberto de regras e principios.

Dessa forma, no sentido formal, os direitos fundamentais, devido a sua relevancia, estdo
ligados a ordem juridico-constitucional, resultando como parte da prépria Constituicdo Federal.
Séo dotados de aplicabilidade imediata e vinculatividade, por forca do artigo 5°, 8 1° e do artigo
60 da Carta. No sentido material, os direitos fundamentais integram os elementos constitutivos da
ordem constitucional material, o que significa que harmonizam a propria estrutura basica do

Estado Democratico de Direito.

2% 1dem, p. 10.

299 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 93.

%90 Sarlet, explica que a expressdo “implicitos”, no sentido etimoldgico pode ser considerado o que esta subentendido,
0 que esta envolvido, mas ndo de modo claro (sic). Também, segundo Sarlet, verifica-se que a categoria dos direitos
implicitos pode corresponder, além da possibilidade de deducdo de um novo direito fundamental com base nos
constantes do catalogo, a uma extensdo (mediante o recurso & hermenéutica) do &mbito de protecdo de determinado
direito fundamental expressamente positivado, cuidando-se, nesta hip6tese, ndo tanto a cria¢do jurisprudencial de um
novo direito fundamental, mas, sim, da redefini¢do do campo de incidéncia de determinado direito fundamental ja
expressamente positivado. Ja os direitos decorrentes do regime e dos principios ndo se confundem com a categoria dos
direitos implicitos, considerados estes na acepcao estrita de posic¢des juridicas fundamentais subentendidas nas normas
de direitos fundamentais da Constituicdo. SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 104-105.

%% 1dem, p. 85-86.
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Sustentando 0 modelo procedimentalista, Habermas®* critica com veeméncia a estreita
relagdo entre o direito e a politica, ou melhor, a invasdo da politica pelo Direito. Parte da ideia de
que o modelo procedimentalista pretende ultrapassar a oposi¢cdo entre as exigéncias idealizadoras
dos paradigmas do Estado Liberal e do Estado Social de Direito, para o contetdo idealizador de
pressupostos pragmaticos necessarios ao discurso juridico. Para tanto ele introduz seu modelo do
agir comunicativo na seara do Direito, em uma tentativa de interpretacdo da politica e do direito a
luz da teoria do discurso. Conforme Habermas,*® os sistemas juridicos surgidos no final do século
XX, nas democracias de massas dos Estados sociais, denotam uma compreensdo procedimentalista
do Direito:

O direito formal burgués e o direito materializado do Estado social constituem os dois
paradigmas juridicos mais bem-sucedidos na moderna historia do direito, continuando a
ser fortes concorrentes. Interpretando a politica e o direito a luz da teoria do discurso, eu
pretendo reforcar os contornos de um terceiro paradigma do direito, capaz de absorver os
outros dois. Eu parto da ideia de que os sistemas juridicos surgidos no final do século XX,
nas democracias de massas dos Estados sociais, denotam uma compreensao
procedimentalista do direito.

Assim, para Habermas,®

no Estado Democratico de Direito compete a legislacdo
politica a funcdo central. A existéncia de tribunais constitucionais ndo é clara o suficiente ou
autoevidente na realizagcdo do Direito, segundo Habermas. E, mesmo onde eles existem — e ele se
restringe a Alemanha e aos Estados Unidos —, ha controvérsias sobre o seu lugar na estrutura de
competéncias da ordem constitucional e sobre a legitimidade de suas decisdes.*® Critica, assim, a
forma como a jurisdicdo constitucional ¢ conduzida, aludindo que, “ao deixar-se conduzir pela
ideia da realizacdo de valores materiais, dados preliminarmente no direito constitucional, o
tribunal constitucional transforma-se numa instancia autoritaria”. A partir do momento em que o
tribunal constitucional adota a concretizacdo material de valores, levanta o problema da
legitimidade que liga a justica e o legislador a eticidade substancial de uma determinada forma de

vida, tornando-se o juiz e a lei a manifestagdo de esperanca em cada caso singular.>*®

%2 HABERMAS, Direito e democracia, Op. Cit., p. 297. Neste momento serdo feitas apenas algumas consideracdes
acerca do modelo procedimentalista adotado por Habermas, frente ao modelo substancialista adotado por autores
como Bonavides, Sarlet, e, em certa medida sustentado por Streck, como forma de compreender melhor 0 modelo de
Estado Democratico de Direito na sua funcdo de idealizador/concretizador das tarefas sociais proprias do Estado
Social de Direito. A critica de Habermas a uma autocompreensdo metodolGgica sobre a invasdo da politica e da
sociedade pelo Direito serd melhor desenvolvida no decorrer deste trabalho. Ver também, STRECK, Hermenéutica
Juridica e(m) crise, Op. Cit., p. 52 e ss; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 157; BOTELHO, Marcos César. A legitimidade da jurisdi¢ao constitucional no
pensamento de Jiirgen Habermas. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 139 e ss.

%% HABERMAS, Direito e democracia, Op. Cit., p. 242.

%% 1dem, p. 243.

%% 1dem, p. 298.

%% 1dem, p. 320-321.
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Habermas®®’ propde que o Tribunal Constitucional deve ficar limitado ao exame de
contetidos de normas controvertidas da Constituicdo, ou seja, uma compreensdo procedimentalista
da Constituicdo, como forma de criagdo democratica do Direito. “Somente as condi¢des
processuais da génese democratica das leis asseguram a legitimidade do direito”.

308 tem inicialmente o sentido

Nesse raciocinio, o discurso proposto por Habermas
cognitivo de filtrar contribuicbes e temas, argumentos e informacdes, de tal modo que os
resultados obtidos por este caminho tém a seu favor a suposicdo da aceitabilidade racional: o
procedimento democratico deve fundamentar a legitimidade do direito. Com efeito, muito embora
Habermas reconheca a importéncia da tarefa politica da legislacdo como crivo de universalidade,
vé no Judiciario o centro do sistema juridico, onde as exigéncias de imparcialidade do juiz deve-se
fazer presente na aplicaco e definicdo do direito.**°

Nessa perspectiva, importa inferir que Habermas,® situa a competéncia do Tribunal
Constitucional no sentido da uniformizagdo do direito, uma espécie de 6rgao que assume tarefas
de reflexdo e autocontrole no sistema da jurisdicdo, limitando-se, portanto, a compreensdo
procedimentalista da Constituicdo. Assim, como esclarece Habermas,®' a funcdo do tribunal
constitucional seria a de proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e

pUblica dos cidad&os, ou como refere Streck®?

em analise de Habermas, que a intervencdo do
Judiciario apenas seria justificavel para facultar aos excluidos da participacdo o acesso direto aos
poderes politicos como forma de zelar pelo respeito aos procedimentos democraticos e o respeito a
propria cidadania.

O que se verifica, segundo Streck,**® que no plano do agir cotidiano dos juristas ndo sdo
identificadas nenhuma das duas teses (procedimentalismo e substancialismo). Conforme explica o
autor, isso é evidente, na medida em que a pratica tem demonstrado tal assertiva, em face da
inefetividade da expressiva maioria dos direitos sociais previstos na Constituicdo e a pratica
assumida pelo Poder Judiciario; por outro lado, também ndo se pode afirmar que a pratica
procedimentalista proposta por Habermas tem sido aplicada na estrutura argumentativa
deontoldgica assumida pelo autor. Segundo Streck, ao analisar a abordagem proposta por

Habermas, sustenta que estamos distante da criacdo democréatica de direitos e da garantia da

%7 1dem, p. 326.

%8 1dem, p. 190-191.

%9 STRECK, Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica, Op. Cit., p. 157.
319 HABERMAS, Direito e democracia, Op. Cit., p. 299 e 326.

1 1dem, p. 326.

%12 STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise, Op. Cit., p. 61.

%13 1dem, p. 60.
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preservacdo dos procedimentos legislativos aptos a estabelecer a autonomia dos cidaddos. A
submissdo do Congresso a reiterada utilizacdo indiscriminada de medidas provisérias por parte do
Poder Executivo deixa clara o quanto estamos distante de promover o que Habermas denomina de
“combinagdo universal ¢ a mediagdo reciproca entre a soberania do povo institucionalizada e néo
institucionalizada”.

Enfim, 0 que se constata, conforme relata Streck,®** é a inaplicabilidade das teses
procedimentalistas, as quais, por sua especificidade formal, longe estdo de estabelecer as
condi¢des de possibilidade para a elaboracdo de um projeto apto a construcdo de uma concepgdo
substancial de democracia, onde a primazia é a de proceder a inclusdo social e o resgate das
promessas da modernidade, exsurgentes da refundacdo da sociedade proveniente do processo
constituinte de 1988. Por outro lado, conforme explica Streck, é este o dilema pelo qual nos
deparamos; ndo sufragamos a tese substancialista, porque o Judiciario, preparado para lidar com
conflitos interindividuais, préprios de um modelo liberal-individualista, ndo esta preparado para o

enfrentamento dos problemas decorrentes da transindividualidade,*

propria do (novo) modelo
advindo do Estado Democratico de Direito previsto na Constituicdo de 1988.

Tais fatores, Streck®*® denomina de crise de paradigmas do Direito e do Estado, afinal,
inércias do Executivo e falta de atuacdo do Legislativo passam a poder, em determinadas
circunstancias, ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a utilizacdo dos mecanismos
juridicos previstos na Constituicdo que estabeleceu o Estado Democratico de Direito; contudo, o
Judiciario ndo pode ser a solucéo para todos os problemas e insuficiéncias de politicas de welfare
state. E preciso ter em mente que dever-se-ia esperar que o Executivo e o Legislativo cumprissem
com os programas de bem-estar da sociedade, ndo concretizadas no assim denominado Estado
Social de Direito e, que hoje, no Estado Democratico de Direito, surge o Judiciario como
instrumento para o resgate dos direitos ndo realizados, como refere Streck.

E evidente que, por tudo isso, é possivel identificar, naquilo que se entende por Estado
Democratico de Direito, o Judiciario, através do controle da constitucionalidade das leis, pode

servir como via de resisténcia as investidas dos Poderes Executivo e Legislativo, que representem

4 1dem, p. 61-63.

%1% Os interesses transindividuais — em suas duas categorias — coletivos e difusos, s&o interesses que atinam a toda a
coletividade, séo interesses ditos transindividuais, pois ndo estdo acima ou além dos individuos, mas perpassam a
coletividade de individuos e estes isoladamente. S0 interesses que se referem a categorias inteiras de individuos e
exigem uma intervenc¢do ativa, ndo somente uma negacdo, um impedimento de violagdo — exigem uma atividade.
Dentre os direitos fundamentais da terceira dimensdo, cumpre citar os direitos a paz, & autodeterminacdo dos povos,
ao desenvolvimento, ao meio ambiente e a qualidade de vida, bem como o direito & conservacéo e utilizagdo do
patrimonio histérico e cultural e o direito a comunicacdo. MORAIS, Do direito social aos interesses transindividuais,
Op. Cit., p. 125; SARLET, A eficécia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 58.

%15 STRECK, Hermenéutica Juridica e(m) crise, Op. Cit., p. 61-64.
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retrocesso social ou a ineficicia dos direitos individuais ou sociais. Assim, a Constitui¢do ndo tem
somente a tarefa de apontar para o futuro. Tem, igualmente, a relevante fungdo de proteger os
direitos ja conquistados.®” Desse modo, como bem esclarece Streck,*® “mediante a utilizagio da
principiologia constitucional (explicita ou implicita), € possivel combater alteracdes feitas por
maiorias politicas eventuais, que, legislando na contramdo da programaticidade constitucional,
retiram (ou tentam retirar) conquistas da sociedade”.

Por Gltimo, importante destacar o pensamento de Alexy®"

sobre a sua proposta de
solugdo ou uma forma de reconciliagdo entre os direitos fundamentais, democracia e jurisdicao
constitucional. No entendimento do autor, as normas de direitos fundamentais para o sistema
juridico é o resultado da soma de dois fatores: (I) fundamentalidade formal — decorre da sua
posicdo no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico, vinculando diretamente o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario; e (I1) fundamentalidade substancial — pois com os direitos
fundamentais e normas de direitos fundamentais sdo tomadas decisdes sobre a estrutura normativa
basica do Estado e da sociedade.

O que se verifica € que ha quatro extremos que caracterizam direitos fundamentais
plenamente formados. No primeiro extremo ha um sistema de normas de direitos fundamentais
que trata-se do grau de hierarquia extremo que, juridicizado no plano constitucional, atribui-lhe
direitos fundamentais com hierarquia constitucional. Essa caracteristica ndo seria suficiente para a
institucionalizacdo desses direitos se ndo Ihes acrescesse o segundo, a forca de imposicéo extrema,
vinculando todos os poderes. Além da hierarquia e forca de imposicdo extremas, é importante
ressaltar que os direitos fundamentais protegem questdes especiais, 0 que de fato denotam a sua
importancia no ordenamento constitucional. Um quarto problema, ¢ a medida maxima de
necessidade de interpretacdo, que necessita do auxilio de uma ponderacdo e que, como parte de
um exame de proporcionalidade, consiste no problema nuclear da dogmatica dos direitos
fundamentais e o fundamento principal para a abertura dos catalogos de direitos fundamentais. **°

Em todos os Estados, dotados com um catalogo aberto de direitos fundamentais e
jurisdicdo constitucional, explica porque existem tantos problemas de interpretacdo juridico-
fundamentais que se apresentam em toda parte, especialmente na arena politica. **

Assim, ao fazer uma relacdo entre os direitos fundamentais e democracia, Alexy*??

propde trés modelos para se compreender essa relacdo: (1) um ingénuo, (1) um idealista e (111) um

317 1dem, p. 66.

%18 1dem, p. 67.

319 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 520-522.
320 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 49-51.

%21 1dem, p. 51.
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realista. No primeiro caso, ndo sd@o identificados conflitos entre direitos fundamentais e

democracia, ambos sdo bons e pode ter-se ilimitadamente:

A concepcdo ingénua acha, por conseguinte, que ambos pode ter-se ilimitadamente. Essa
perspectiva de mundo é muito bonita para ser verdadeira. Seu ponto de partida, que
somente existem conflitos entre 0 bom e 0 mau, ndo porém, no interior do bom, é falso.
Quem quer impugnar que prosperidade e pleno emprego, que se baseiam sobre
crescimento econdmico, em si sdo algo bom e que quer negar que seja certo a protecdo e a
conservagdo do meio ambiente é algo bom? Contudo, existe entre esses bens, de
fundamentos bem conhecidos, no nosso mundo caracterizado por finitude e escassez, um
conflito.

Ja no modelo idealista ha a reconciliacdo entre direitos fundamentais e democracia. O
conflito entre ambos se resolve no ideal de uma sociedade politicamente perfeita, mas tal ideal néo
é possivel de atingir-se:

Nela, o povo e seus representantes politicos, de modo algum, estdo interessados nisto, de
violar os direitos fundamentais de algum cidaddo por decisdes de maioria parlamentares,
portanto, leis, ao contrario. A salvaguarda dos direitos fundamentais € um motivo politico
eficaz para todos. O catdlogo de direitos fundamentais tem, nesse modelo rousseauniano,
somente ainda um significado simbolico. Ele formula somente ainda aquilo que todos,
alias, acreditam e querem. Como ideal, que pode ser oposto a realidade politica e ao qual

se deveria aproximar, esse modelo tem, sem mais, seu valor. Mesmo assim, pode saber-se
que esse ideal é ndo-obtenivel.

Por conseguinte, 0 modo de ver realista, segundo Alexy é o correto para aquele que quer
institucionalizar os direitos do homem no mundo com ele é, pois a relacdo entre direitos
fundamentais e democracia é caracterizada por duas visdes em sentido contrario e, com isso, na
realidade, por uma contradicdo: A primeira diz que os direitos fundamentais sdo democraticos
porque eles, com a garantia dos direitos de liberdade e de igualdade, asseguram o
desenvolvimento e existéncia de pessoas; a segunda diz que direitos fundamentais sd@o nao-
democraticos, porque eles desconfiam do processo democrético.

323 chamou de representacdo politica e argumentativa

A proposta de solucdo é o que Alexy
do cidaddo. “A chave para a solucdo ¢ a distingdo entre a representacdo politica e a argumentativa
do cidaddo”, ou seja, ndo s6 do parlamento como, ainda, no tribunal constitucional, onde havera
uma representacido com um carater mais idealistico que no parlamento. E no tribunal
constitucional que se podera resolver as questdes controvertidas e as falhas do processo politico e,

portanto, “um tribunal constitucional que se dirige contra tal ndo se dirige contra o povo, mas, em

nome do povo, contra seus representantes politicos”. Assim, complementa que:

%22 1dem, p. 52-53.
%23 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 53-54.
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A representagdo argumentativa da bom resultado quando o tribunal constitucional é aceito
como instancia de reflexdao do processo politico. 1sso é o caso, quando os argumentos do
tribunal encontram uma repercussdo no publico e nas instituices politicas, que levam a
reflexdes e discussdes, que resultam em convencimentos revisados. Se um processo de
reflexdo entre pdblico, dador de leis e tribunal constitucional estabiliza-se
duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizacdo, que deu bom resultado, dos
direitos do homem no estado constitucional democratico.

Dessa forma, direitos fundamentais e democracia estariam reconciliados afirma Alexy.***
Portanto, a nocdo do modelo de Estado Democrético de Direito leva em conta a Constituicdo
aberta voltada para a propria necessidade de transformacdo no contexto social, ou seja, a
transformacdo da realidade social, cujo objetivo Gltimo é a garantia do bem-estar social e também
ambiental. Exige-se, portanto, um Estado ativo, nd0 meramente calcado no ideal garantidor das
liberdades formais, mas sim, um Estado que promova as condicdes reais da igualdade material.

Contudo, ndo bastam as garantias e os direitos fundamentais formalmente expressos na

Constituigdao; mais do que isso, ela pode impor tarefas com “a sua forga normativa de constituir-a-

9 325 6

acdo do Estado”** impondo tarefas na ordem estatal democratica. Como Hesse®®® sustenta,
“embora a Constituicdo ndo possa, por si sO, realizar nada, ela pode impor tarefas”; e

complementa:

A Constituicdo transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposicdo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos 0s questionamentos e reservas provenientes dos
juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-a em forca ativa se fizerem-
se presentes na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional —, ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht),
mas a vontade de Constituicdo (Wille zur Verfassung).

De fato, poder-se-ia dizer que a constituicdo pos-moderna ampliou ainda mais a nocao da
responsabilidade governamental e social e incorporou em seus regramentos a instabilidade dos
sentimentos e dos dramas humanos, além da dinamica social, politica e econémica da comunidade
nacional, assumindo um papel estruturante das relacdes individuais e coletivas, como esclarece
Castro.*®” E exatamente nesse ponto que se evidencia o compromisso do Estado Democratico de
Direito em afirmar os novos direitos fundamentais que refletem no binbmio dignidade da pessoa
humana — solidariedade social, ou, utilizando-se da expressdo que serd adotada a seguir, a

solidariedade socioambiental.

2% 1dem, p. 54.

%25 STRECK, Jurisdigdo constitucional e decisdo juridica, Op. Cit., p. 169.

%26 HESSE, A forca normativa da constituicdo, Op. Cit., p. 19.

$ICASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A constituicdo aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pds-moderno e comunitério. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 39.
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Nessa oOtica de ideias, o fendmeno da abertura constitucional experimenta essa nova e

complexa relacdo, a complexificagdo da sociedade,*?®

na medida em que o modelo democratico
deve responder adequadamente as promessas de bem-estar existencial, intimamente ligado a
dignidade da pessoa humana, com a representacdo dos direitos de solidariedade, vinculados ao
desenvolvimento, a paz internacional, ao meio ambiente saudavel, a autodeterminacdo dos povos,
enfim, o que implica uma certa tensdo no campo do direito constitucional e da ciéncia politica.

Quando se levantam essas questdes, é preciso ter claro, que o Estado Democratico de
Direito representa um modelo que busca conciliar as tarefas ndo cumpridas do Estado Social de
Direito, assim como deve observar os direitos individuais e os interesses transindividuais coletivos
e difusos, especialmente face a nova realidade apresentada na esfera ambiental: a crise ambiental.
Diante desse novo desafio que se apresenta a sociedade contemporanea, ndo ha duvidas que um
novo modelo de Estado deve-se fazer presente para buscar conciliar os conflitos que ocupam essa
nova realidade social que, como alerta Boff,**° é uma crise da prépria civilizagdo, um “mal estar
da civiliza¢do” que o ser humano moderno criou. Nesse sentido, urge a necessidade de um novo
modelo de Estado, o Estado Socioambiental de Direito, como um novo paradigma na estrutura da
sociedade e na atividade estatal.

Pode-se concluir que no paradigma do Estado Democratico de Direito o individuo ndo é
visto apenas no seu ambito isolado, mas, de forma coletiva, uma vez que o principio da
solidariedade encontra-se presente. Sdo os direitos de titularidade coletiva que abrange todos os
interesses da sociedade contemporanea. Notadamente, esse terceiro modelo de Estado, diante da
sociedade de risco e da responsabilidade socioambiental, torna-se cada vez mais complexo e
“fragilizado” diante das novas exigéncias postas a sociedade moderna — como a necessidade de
um ambiente saudavel e equilibrado — e, a0 mesmo tempo, a incumbéncia de conciliar as tarefas
ndo cumpridas pelos paradigmas anteriores de Estado (como a garantia do bem-estar social e do
minimo existencial). Por conta disso, ha a necessidade de se buscar um modelo estatal que tenha
como tarefa harmonizar e balancear os interesses e valores protegidos constitucionalmente, a fim

de restabelecer o equilibrio ambiental (agora socioambiental).

28 STRECK; MORAIS, Ciéncia Politica e Teoria do Estado, Op. Cit., p. 107.
%29 BOFF, Op. Cit., p. 18 e 23.
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2.5 A CRISE AMBIENTAL, A SOCIEDADE DE RISCO E A NECESSIDADE DE UM NOVO
MODELO DE ESTADO DE DIREITO: O ESTADO SOCIOAMBIENTAL

Podemos afirmar que, na esteira da teoria constitucional, de modo especial no que diz
respeito com a teoria dos direitos fundamentais, tem sido marcada por um processo evolutivo de
constante transformacdo e aprimoramento, o qual é modelado a partir das relagcdes sociais que
legitimam toda a ordem constitucional, assim como das novas feicdes e tarefas incorporadas ao
Estado e ao Direito de um modo geral, sempre em busca de uma salvaguarda mais ampla dos
direitos fundamentais (liberais, sociais e ecolégicos) e a dignidade da pessoa humana.**°

Nessa perspectiva, a caracterizacdo de novos valores, impulsionados especialmente pelo
modelo de sociedade contemporanea, marcada a partir da década de 1970, evidencia-se um novo e
complexo quadro que ganha a presenca marcante da defesa do meio ambiente e da melhoria da
qualidade de vida do ser humano, como decorréncia do sistema atual de crise ambiental, essa, que

segundo Benjamin,**

ninguém mais disputa a sua atualidade e gravidade na sociedade
contemporanea; crise que € multifacetada e global, com riscos ambientais de toda ordem e
natureza. S6 em meados da deécada de 1970 é que houve efetivamente o reconhecimento do
ambiente como valor merecedor de tutela maior pelos sistemas constitucionais.**?

Pérez Lufio,®* ao abordar os aspectos da formacdo histérica do meio ambiente, afirma
que o ano de 1968 foi a data crucial para a afirmacdo de um amplo movimento coletivo com
marca ecoldgica. Neste ano, emergiram diante da opinido publica diversos movimentos de
protesto contra a contaminacdo atmosférica e as aguas maritimas e fluviais. Sob a pressao destas
reivindicacdes, o ano de 1970 foi declarado “Ano Europeu da conservagdo da natureza”. O autor
ressalta que a ecologia adquiriu especial relevancia para as ciéncias sociais, em seu ramo de
ecologia humana, ao analisar os processos através dos quais 0 homem pode modificar o equilibrio
dos ecossistemas, com as consequentes repercussdes para 0 ambiente e o préprio desenvolvimento
da vida humana.

Assim, a ecologia representa no atual marco global, um renovado enfoque das relactes

entre 0 homem e seu entorno, que acarrete em uma utilizacdo racional dos recursos energéticos, e

$0SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: estudos sobre a
constituicdo, os direitos fundamentais e a protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 24.

%1 BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizagdo da Constituigdo brasileira. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. 5. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 86.

32 1dem, ibidem, p. 86.

%3 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Perspectivas e tendéncias atuais do Estado Constitucional. Traducdo de Jose
Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 42-46.
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substitua o crescimento desenfreado em termos puramente quantitativos, por um uso equilibrado
da natureza que torne possivel a qualidade de vida, como esclarece o Pérez Lufio.**

E seguro dizer que a constitucionalizagdo do meio ambiente é uma irresistivel tendéncia
internacional, que coincide com o surgimento e consolidagdo do Direito Ambiental. Mas,
constitucionalizar € uma coisa; constitucionalizar bem, outra totalmente diversa explica
Benjamin.*** Ninguém deseja uma Constituicdo reconhecida pelo que diz e desprezada pelo que
realiza ou deixar de realizar.®*® Nessa evolugdo, explica Medeiros®*" que foi durante o ano (1968)
que o Conselho Europeu adotou duas declaragcdes importantes: uma a respeito da luta contra a
poluicdo do ar e a outra a propoésito da protecdo dos recursos hidricos; também, foi ainda nesse
ano que a Assembleia Geral das Nag6es Unidas decidiu convocar uma conferéncia mundial acerca
do ambiente humano: a Conferéncia de Estocolmo, realizada em 1972.

O primeiro passo efetivamente institucional e global relativo a preocupagdo com o
ambiente, representando um marco historico de grande representatividade para 0os movimentos
sociais, deu-se com a Declaragéo de Estocolmo sobre 0 Meio Ambiente Humano de 1972, na qual
se proclamava ser a protecdo do ambiente uma questdo fundamental que afeta o bem-estar de
todos os povos e o0 desenvolvimento econémico do mundo inteiro, constituindo-se em um desejo
urgente dos povos e um dever de todos 0s governos.**® Nessa Declaracdo, consoante lembra
Séguin,339 “a Conferéncia de Estocolmo, em 1972, foi um marco para os movimentos sociais, que
terminaram por impor frutos na legislacdo brasileira, que timidamente comecou a regulamentar a
devastacdo desenfreada do nosso patrimdnio ambiental”. Ela mostrou a necessidade de gerar um
amplo processo de educacdo ambiental, o que levou a criar o Programa Internacional de Educacgéo
Ambiental Unesco/Pnuma em 1975 e a elaborar os principios e orientacfes da educagdo ambiental
na Conferéncia de Thilisi em 1977.%%

Na Declaracdo de Estocolmo, foram expressos, entre outros, o principio de que 0 homem
tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condicGes de vida adequadas

em um meio ambiente de qualidade tal que Ihe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar,

%% 1dem, p. 45.
222 BENJAMIN, Constitucionalizagdo do ambiente e ecologizacgéo da Constituicdo brasileira, Op. Cit., p. 87.

Idem, p. 87.
%7 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 41.
¥8 GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit., p. 21; MEDEIROS, Op. Cit., p. 41-42.
%9 SEGUIN, Elida. O direito ambiental: nossa casa planetéria. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 25.
%9 | EFF, Enrique. Saber ambiental: sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. 8. ed. Petrépolis, RJ:
Vozes, 2011, p. 237. Isso levou a fundar a educacdo ambiental em dois principios basicos: 1) uma nova ética que
orienta os valores e comportamentos sociais para 0s objetivos de sustentabilidade ecoldgica e equidade social e uma
nova concep¢do de mundo como um sistema complexo levando a uma reformulagdo do saber e a uma reconstituicao
do conhecimento.
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tendo a solene obrigacdo de proteger e melhorar o0 meio ambiente para as presentes e futuras
geragdes, bem como a obrigagdo de preservar 0s recursos naturais da Terra incluidos o ar, a &gua,
a Terra, a flora e a fauna em beneficio das presentes e das futuras geracdes.*** Nesse sentido, a
Declaracdo de Estocolmo de 1972 representou um marco historico que, pela primeira vez, dispds
detalhadamente sobre os principios a serem adotados para a constru¢do de uma efetiva protecdo
juridica do meio ambiente humano, com atencéo as geragdes futuras.

Nos anos seguintes a Declaracdo de Estocolmo houve uma série de instrumentos
internacionais que intensificaram o debate acerca da protecdo do meio ambiente e do bem-estar
social com a compatibilizacido de um novo desenvolvimento — o desenvolvimento sustentavel. E
nesse cenario que no ano de 1987 o Relatorio Bruntdland, também conhecido como “Nosso futuro
comum”, reconhece a dependéncia do homem em relagdo ao meio ambiente, especialmente tratou

de mencionar a importancia de um desenvolvimento sustentavel, equilibrado e solidario para as

342

geracOes futuras. O referido documento, esclarece Belchior,”™ tornou urgente e notoria a adogao

de instrumentos que levem os Estados a enfrentar a crise ecologica por conta da escassez dos

recursos naturais percebida em nivel planetario. Acerca desse quadro, observa Silva:**®

O problema da tutela juridica do meio ambiente manifesta-se a partir do momento em que
sua degradacdo passa a ameacar ndo s6 0 bem-estar, mas a qualidade da vida humana, se
ndo a prépria sobrevivéncia do ser humano. (...) 0 que é importante — escrevemos de outra
feita — é que se tenha a consciéncia de que o direito a vida, como matriz de todos os
demais direitos fundamentais do Homem, é que ha de orientar todas as formas de atuacdo
no campo da tutela do meio ambiente. Cumpre compreender que ele é um fator
preponderante, que h& de estar acima de quaisquer outras consideracBes como as de
desenvolvimento, como as de respeito ao direito de propriedade, como as da iniciativa
privada. Tambhém estes sdo garantidos no texto constitucional, mas, a toda evidéncia, ndo
podem primar sobre o direito fundamental a vida, que estd em jogo quando se discute a
tutela da qualidade do meio ambiente. E que a tutela da qualidade do meio ambiente é
instrumental no sentido de que, através dela, o que se protege é um valor maior: a
qualidade da vida.

A luz de tais consideracdes, tem-se que a tutela do meio ambiente apresenta-se como um

valor intrinseco a prépria qualidade e bem-estar do homem. Ao que parece, a crise ambiental, ou

344 <

como refere Canotilho®™" “problemas de risco” se agrava com o predominio do desenvolvimento

1 Principios 1° e 2° da Declaragio da Conferéncia das Nages Unidas sobre o Meio Ambiente Humano — Declarago
de Estocolmo. Disponivel em: http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/estocolmol1972.pdf. Acesso em: 25 set.
2013.

%2 BELCHIOR, Op. Cit., p. 116.

3 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 9. ed. atual. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 30 e 72.

¥4 CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, Op. Cit., p. 1354.
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tecnoldgico e cientifico, ameacando a manutencdo, a sobrevivéncia e o equilibrio de todo o

345 . . .
k°* denomina de “sociedade de risco”.

ecossistema do Planeta, caracterizando o que Bec

Desde entdo, em nivel das organizagdes internacionais, diversas foram as iniciativas
levadas a efeito no sentido da protecdo ao meio ambiente, merecendo destacar-se a Declaracdo do
Rio sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, intitulada ECO-92, na qual se assentou,
entre outros principios, 0 de que os seres humanos estdo no centro das preocupacdes com o
desenvolvimento, tendo direito a uma vida saudavel e produtiva em harmonia com a natureza.**°
Outro resultado da ECO-92 foi a criacdo da Agenda 21 que, juntamente com a Declaracdo do Rio,
adotou o desenvolvimento sustentavel como meta a ser buscada e respeitada por todos os paises.
Assim, o principio 4 da Declaracdo do Rio estabelece: “Para alcangar o desenvolvimento
sustentavel, a protecdo ambiental constituira parte integrante do processo de desenvolvimento e
ndo pode ser considerada isoladamente deste.*’

Acerca do tema, Leff**® manifesta-se no sentido de que, a partir daquele momento, a
emergéncia do ambiente e o discurso da sustentabilidade foi sendo legitimado, oficializado e
difundido amplamente no cenario mundial: “ naquele momento ¢ que foram assinalados os limites
da racionalidade econémica e os desafio da degradacdo ambiental ao projeto civilizatério da
modernidade”. A escassez, alicerce da teoria e pratica econdmica, converteu-se numa escassez
global que j& ndo se resolve a luz do progresso técnico, pela substituicdo de recursos escassos por
outros mais abundantes ou pelo aproveitamento de espacos ndo saturados para o depdsito dos
rejeitos gerados pelo crescimento desenfreado da producéo.*® Nesse processo, Leff**° pontua que
a degradacdo ambiental se manifesta como sintoma de uma crise de civilizacdo, marcada pelo
modelo de modernidade regido pelo predominio do desenvolvimento da razdo tecnoldgica sobre a
organizacdo da natureza.

Diante dessa percepcao, o atual contexto de risco e degradacdo ambiental projetado sobre
as sociedades contemporéaneas impde novos desafios ao direito constitucional, devendo-se
repensar os proprios fundamentos do conceito de Estado de Direito a partir da nova realidade

socioambiental vivenciada pelas comunidades humanas em todas as suas dimensdes.***

5 BECK, Sociedade de risco, Op. Cit.

#8 GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit., p. 22; BELCHIOR, Op. Cit., p. 44.
7 MILARE, Op. Cit., p. 58.

%8 |_EFF, Saber ambiental, Op. Cit., p. 16-17.

9 1dem, ibidem, p. 16-17.

%0 1dem, ibidem, p. 17.

%! FEENSTERSEIFER, Direitos fundamentais e protecdo do ambiente, Op. Cit., p. 26.



93

Sob a influéncia a partir dos documentos internacionais acima referidos, €, pois, que as
questdes relativas ao meio ambiente comegam a receber normalizagdo constitucional. A exemplo,
citam-se a Constituicdo do Panama (1972) da Grécia (1975), de Portugal (1970) e da Espanha
(1978). Em um segundo momento, a Constituicdo brasileira produziu a constitucionalizagdo do
ambiente por intermédio de uma normalizagdo que ndo se distanciou muito dos modelos

constitucionais referidos.>*?

Assim, o Brasil, seguindo a tendéncia dos demais paises, conferiu a
constitucionalizacdo da protecdo ambiental que ocorreu somente na Constituicdo de 1988; as
ConstituicOes que precederam a de 1988 jamais se preocuparam com a protecdo do ambiente de
forma especifica e global esclarece Milaré.*** No entendimento do autor, a Constituicdo de 1988
pode ser denominada “verde”, tal o destaque que da a protecdo do meio ambiente. Como destaca
Milaré: 3>

Na verdade, o Texto Supremo captou com indisputavel oportunidade o que esta na alma
nacional — a consciéncia de que é preciso aprender a conviver harmoniosamente com a
natureza —, traduzindo em varios dispositivos aquilo que pode ser considerado um dos
sistemas mais abrangentes e atuais do mundo sobre a tutela do meio ambiente.

Como bem observa Campos Janior, 3 «

a Constitui¢do brasileira de 1988, pela primeira
vez em toda a histdria do nosso constitucionalismo, manifestou preocupacdo com o tema do meio
ambiente, tanto que o elevou a proteg¢ao constitucional”.

Como exemplo de referéncia constitucional, percebe-se logo a mencdo ao artigo 5°,
LXXIII, onde estabelece a legitimacdo a qualquer cidad&o a propor acdo popular que vise a anular
ato lesivo ao meio ambiente e ao patriménio histdrico e cultural. Note-se que néo se verifica em
outros incisos do artigo 5° uma protecdo especifica do meio ambiente.

Contudo, o nucleo essencial da normalizagdo constitucional em matéria ambiental
encontra-se no artigo 225, caput, segundo o qual todos tém direito ao ambiente ecologicamente
equilibrado, bem que é de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo ao
poder publico e a coletividade o dever de 93efende-lo e preserva-lo para as presentes e futuras

geracdes.**®

%2 GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit., p. 22-23.

%3 MILARE, Op. Cit., p. 167.

%% 1dem, p. 168-169.

%5 CAMPOS JUNIOR, Raimundo Alves de. O conflito entre o direito de propriedade e o meio ambiente. Curitiba:
Jurug, 2004, p. 113.

%8 GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit., p. 24. No segundo capitulo, a partir do artigo 225,
caput, seré analisada a natureza juridica do direito ao meio ambiente, como direito fundamental e a consequéncia da
sua constitucionalizacdo, ou seja, a caracterizacdo do direito ao meio ambiente como um direito subjetivo. Para isso,
com base especialmente na doutrina de Alexy, buscar-se-4& compreender essa intrincada relacdo que envolve a
estrutura normativa do direito ao meio ambiente, enquanto posic¢des positivas e negativas.
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A Constituicdo de 1988 desponta hoje como novo valor constitucional, tornando-se
“esverdeada”, tomando-se da expressdo de Pereira da Silva,*’ ao adotar uma abordagem ampla no
artigo 225, matriz ecolégica do Direito Constitucional. Como aponta Benjamin,*® a Constituicdo
Federal de 1988 sepultou o paradigma liberal que via e (insiste em ver) no Direito apenas um
instrumento que visa a organizacdo da vida econdmica, orientado unicamente para resguardar
certas liberdades basicas e a producdo econdmica; passou-se do estdgio da miserabilidade
ecoldgica constitucional a opuléncia ecolégica constitucional.

A Constituicdo transformou de modo extraordinario o tratamento juridico do meio
ambiente, reconhecendo-o como bem juridico autbnomo e recepcionando-o na forma de sistema,
ou seja, 0s seus elementos organizam-se juridicamente a partir de uma perspectiva sistémica. A
adocdo de uma concepcdo holistica e ampliada, abracada pelo constituinte de 1988, valorizou o
meio ambiente com fundamentos éticos explicitos e implicitos com uma combinacdo de
argumentos antropocéntricos mitigados, biocéntricos e até ecocéntricos; o novo discurso juridico
ambiental se torna dicotdmico ao desaparecer o ius dispositivum, ja que o constituinte expressou-
se somente por dispositivos ius cogens e ius interpretativum, o que banha de imperatividade geral
as normas constitucionais e a ordem publica ambiental infraconstitucional; e, por dltimo, a tutela
do meio ambiente passa a ser viabilizada por instrumentos préprios de implementacdo, como a
acdo publica, a acdo popular, as sangdes administrativas e penais e a responsabilidade civil pelo
dano ambiental.**®

Como se percebe, a abordagem ecoldgica constitui-se um dos grandes desafios do Direito
Ambiental-Constitucional no século XXI. Como ja assinalado em passagens anteriores, 0
problema ¢ a falta de efetividade das normas de protecdo ambiental aplicadas ao discurso juridico-
politico, ou seja, em vista da complexidade da atual sociedade e da necessidade de um novo
paradigma de Estado, torna-se necessario buscar uma compreensdo adequada do novo fenémeno
da contemporaneidade: a problematica do risco ambiental. De fato, esclarece Krell,**® “torna-se
imprescindivel uma reflexdo pragmatica sobre o Direito Ambiental no Brasil, que ultrapasse 0s

confins da norma legal e examine o0s complexos fendmenos juridicos, politicos e

%7 S|LVA, Vasco Pereira da. Verde cor de direito, Op. Cit.

%8 BENJAMIN, Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizagdo da Constituicdo brasileira, Op. Cit., p. 110;
BENJAMIN, Antdnio Herman. O meio ambiente na Constituicdo Federal de 1988. In: KISHI, Sandra Akemi
Shimada; SILVA, Solange Teles da; SOARES, Inés Virginia Prado (orgs). Desafios do Direito Ambiental no Século
XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 366-368.

%9 1dem, ibidem, p. 111 e 367.

%0 KRELL, Andreas J. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental: o controle dos conceitos juridicos
indeterminados e a competéncia dos érgdos ambientais: um estudo comparativo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004, p. 90.
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socioeconomicos, os quais condicionam sua viabilidade e utilidade social”. Mais do que isso, a

»%1 reclama por uma concepcdo ética a partir do alcance da acdo humana,

“nova modernidade
compreendida esta, portanto, como a ética da responsabilidade humana — o agir humano para além
da limitacdo antropocéntrica.*2

Com base em tais premissas, a crise ambiental e o surgimento da sociedade de risco que
ora se enfrenta comprometem significativamente a propria sobrevivéncia humana. Assim, na
medida em que a sociedade moderna reclama por uma justica social, com menos desigualdades e,
consequentemente por uma cidadania socioambiental, cumpre ao Direito e ao Estado, a fim de
restabelecer o equilibrio (hoje) socioambiental, posicionar-se frente a esses novos problemas e
ameacas que colocam em risco o bem-estar humano e o futuro do planeta.

A problemaética ambiental e o surgimento da sociedade de risco designa um periodo de
transicdo do periodo industrial para o periodo de risco da modernidade no qual comegam a tomar
forma as ameacas e 0s perigos até entdo produzidos no padréo da velha sociedade industrial.*®* A
sociedade de risco, caracteristica da modernizagdo e sob os contornos da sociedade industrial
classica, ou seja, representa a fase seguinte ao periodo industrial, assume uma tomada de
consciéncia do esgotamento do modelo de desenvolvimento industrial, trazendo consigo, o0 risco
permanente de desastres e catastrofes ambientais.’®* Problemas esses que Beck®®® denomina de
“sociedade (industrial) de risco”, o que exige um dificil equilibrio nas oposi¢cdes entre
modernidade e sociedade industrial e entre sociedade industrial e sociedade de risco. Segundo

Beck:36®

A transicdo do periodo industrial para o periodo de risco da modernidade ocorre de forma
indesejada, despercebida e compulsiva no despertar do dinamismo autbnomo da
modernizacédo, seguindo o padrdo dos efeitos colaterais latentes. [...] A sociedade de risco
ndo é uma opcdo que se pode escolher ou rejeitar no decorrer de disputas politicas. Ela
surge na continuidade dos processos de modernizagao autdnoma, que sdo cegos e surdos a
seus préprios efeitos e ameagas. De maneira cumulativa e latente, estes Gltimos produzem
ameagas que questionam e finalmente destroem as bases da sociedade industrial.

%! BECK, Ulrich. A reinvencdo da politica: rumo a uma teoria da modernizacdo reflexiva. In: BECK, Ulrich;
GUIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagao reflexiva: politica, tradi¢do e estética na ordem social moderna.
Traducdo de Magda Lopes. 2. ed. S&o Paulo: Unesp, 2012, p. 15.

%2 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizacdo tecnolégica. Tradugo de
Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC-Rio, 2006, p. 29.

%3 BECK, A reinvencdo da politica, Op. Cit., 17-18.

%4BECK, Sociedade de risco, Op. Cit., p. 12-13; LEITE, José Rubens Morato; PILATI, Luciana Cardoso;
JAMUNDA, Woldemar. Estado de Direito Ambiental no Brasil. In: KISHI, Sandra Akemi Shimada; SILVA, Solange
Teles da; SOARES, Inés Virginia Prado (orgs). Desafios do Direito Ambiental no Século XXI: estudos em
homenagem a Paulo Affonso Leme Machado. So Paulo: Malheiros, 2005, p. 611.

%3 BECK, Sociedade de risco, Op. Cit., p. 12.

%6 BECK, A reinvencdo da politica, Op. Cit., p. 18.
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A sociedade de risco é aquela que, em funcdo de seu crescimento, pode sofrer a qualquer
tempo as consequéncias das catastrofes e mudancas climaticas, por exemplo, em funcdo do
crescimento econémico continuo. Nota-se, portanto, a evolucdo e o agravamento dos problemas,
seguidos de uma evolucdo da sociedade (da sociedade industrial para a sociedade de risco), sem,
contudo, uma adequacdo dos mecanismos juridicos de solugdo dos problemas dessa nova
sociedade. '

H& consciéncia da existéncia dos riscos e perigos enfrentados pela sociedade moderna,
principalmente os riscos de catastrofe ecoldgica; no entanto, ela vem desacompanhada de politicas
de gestéio, fendmeno que Beck®*® denomina de irresponsabilidade organizada e explosividade
social do perigo. O primeiro é utilizado para descrever os meios pelos quais os sistemas politico e
judicial das sociedades de risco tornam invisiveis as origens e consequéncias sociais dos perigos
ecolégicos em grande proporcao; o segundo, no entanto, avalia que a dimensao dos riscos que se
enfrentam ¢é tal, que os meios utilizados para lutar contra eles, a nivel politico e institucional sédo
tdo deploraveis, que a nossa tranquilidade e normalidade esvaem-se na realidade de perigos e
ameacas inevitaveis.>*

Como foi demonstrado no decorrer deste capitulo, ha sempre um marco histérico que
marca a transicdo de um modelo de Estado para outro. Durante a analise de cada periodo estatal,
verificou-se que tanto as ideologias liberais como as socialistas ndo souberam lidar com as
ameacas e perigos originados do processo de producdo. Em verdade, apontam Leite e Ayala,*
que tanto o capitalismo industrialista, no primeiro caso, quanto o coletivismo industrialista, no
segundo, puseram em pratica um modelo industrial agressivo aos valores ambientais da
comunidade. Nesse fio condutor, mais uma vez o risco € a culpa do nosso tempo; uma culpa

assumida e gerida antecipadamente esclarece Carvalho.®™

Acerca do tema, De Giorgi*

manifesta-se referindo que “o risco, entdo, ¢ uma
caracteristica estrutural da complexidade da sociedade moderna, de sua temporalizacdo, da

simbiose com o futuro, do paradoxo do presente, da ecologia do ndo-saber”.

%7 |LEITE, José Rubens Morato; PILATI, Luciana Cardoso; JAMUNDA, Woldemar. Op. Cit., 611-612.

%8 GOLDBLATT, Op. Cit., p. 240.

%9 1dem, p. 240.

%9 |EITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 26.

¥ CARVALHO, Délton Winter de. Legitimacdo e instancias constitucionais para o gerenciamento dos riscos
ambientais no ordenamento juridico brasileiro. In: AUGUSTIN, Sérgio; STEINMETZ, Wilson (orgs). Direito
constitucional do ambiente: teoria e aplica¢do. Caxias do Sul, RS: Educs, 2011, p. 109.

%2 DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e memdria. Tradugdo de Guilherme Leite Gongalves. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 234.
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Notadamente, diante dessas implicacbes socioambientais, forma-se uma cultura da

373

incerteza e da insegurancga®'”, trazida pela sociedade de risco no momento de transi¢do, advinda

da sociedade industrial como enfatiza Beck.*’* Essas incertezas, trazidas pela sociedade em
transicdo e de risco obriga os cultores do direito constitucional a prestar mais atencdo a certos
problemas como os da crise de representacao, da envolvéncia dos direitos constitucionais e pelo ja
vigente direito constitucional comunitério e, especialmente, da erup¢do de novos direitos e novos

deveres intimamente relacionados com a dignidade da pessoa humana: o direito fundamental ao

376

meio ambiente.®” De fato, esclarece Canotilho,*"® que “as instituicdes e os individuos (...) estdo

hoje mergulhados numa sociedade técnica, informativa e de risco que obriga o jurista
constitucional a preocupar-se com 0 espaco entre a técnica e o direito de forma a evitar que esse
espaco se transforme numa terra de ninguém juridica”.

Dada a complexidade do paradigma da sociedade de risco no plano constitucional é
mister hoje falar-se em modernizacdo reflexiva, ou seja, o problema que se coloca, em sede de
teoria da constituicdo, é o de saber se ela pode contribuir para a analise critica do desenvolvimento

cientifico-tecnologico, para a democratizagdo do conhecimento dos efeitos secundarios das

378

decisdes de risco.’’” Essa posicdo é ressaltada por Canotilho®® sobre os problemas de

complexidade e de risco na sociedade contemporanea, como se extrai do entendimento do autor:

Um dos problemas fundamentais da sociedade de risco é o da radical assinalagmaticidade
do risco. Quer-se com isto dizer que o risco de catastrofes civilizatdrias (...) é criado por
uns e suportado por outros. Mas ndo s6 isso. Quem participa nas decisGes de risco sdo
organismos e organizacdes a quem falta legitimagdo democratica para decidir sobre a vida
e a morte de comunidades inteiras. Por Ultimo, a localizacdo das fontes de risco pauta-se,
ndo raras vezes, por critérios de injustica ambiental, situando industrias e atividades
perigosas nas zonas e paises mais desprotegidos (em termos econdmicos, sociais,
culturais, cientificos). (...) Ai esta o problema: os procedimentos, formas e instituigdes de
uma democracia de risco e de uma justica de risco passam também pela articulacdo de
varios subsistemas (cientifico, econémico, politico, juridico) que um esquema normativo-
constitucional dificilmente pode assegurar. Por outras palavras: a teoria da constituicdo
defronta o problema da conformacdo da continuidade politica do risco, com as questdes
inerentes de uma nova democracia participatdria e de uma nova cidadania de risco.

Diante dessa complexidade no plano constitucional ressaltada por Canotilho, convem

379 «

pontuar, conforme Bobbio,”"” “que uma coisa é um direito; outra, a promessa de um direito futuro,

quer dizer, uma coisa € um direito atual; outra, um direito potencial. Uma coisa é ter um direito

8 GOLDBLATT, Op. Cit., p. 258-267.
" BECK, Sociedade de risco, Op. Cit., p. 12.
¥7° CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Op. Cit., p. 26.
376
Idem, p. 27.
7 1dem, p. 1355.
%78 1dem, p. 1354-1355.
%79 BOBBIO, A era dos direitos, Op. Cit., p. 77.
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que pode ser reconhecido e protegido com argumentos convincentes; outra é ter um direito que
pode ser efetivamente protegido”.

Quando se fala da preservagdo do meio ambiente as dificuldades e os desafios séo ainda
maiores, pois exigem uma maior protecdo em uma dimensdo planetéria, ou seja, os riscos das
novas tecnologias ganharam uma complexidade global, demandando esfor¢os e uma compreensao

intercomunitaria, em nivel internacional. Dessa forma, segundo Canotilho,3®

qualquer que seja o
conceito de risco, e existem varios conceitos, ele aponta para: (I) sdo os perigos conhecidos e
desconhecidos gerados pela moderna tecnologia; (II) dizem respeito as ameacas de toda a
civilizacdo; (I11) as potencialidades do dominio tecnoldgico da natureza e da pessoa; e (I1V)
encontram-se 0s desafios colocados as comunidades humanas no plano da seguranca e
previsibilidade perante eventuais catastrofes provocadas pela técnica e pela ciéncia.

E inegavel que atualmente a sociedade vive uma intensa crise ambiental. A inseguranca e
a incerteza, alias, afetam todas as areas, inclusive o Direito e, principalmente o Direito ambiental.
As incertezas mencionadas por Canotilho caracterizam a sociedade pds-moderna, que segundo o

soci6logo polonés Bauman,®®*

apontam para a “fluidez” ou “liquidez” no discurso da
modernidade: “a auséncia, ou a mera falta de clareza, das normas — anomia — é pior que pode
acontecer as pessoas em sua luta para dar conta dos afazeres da vida. As normas capacitam tanto
guanto incapacitam; a anomia anuncia a pura e simples incapacitagdo”.

De todo modo, é importante enfatizar que o risco ocupa cada vez mais espaco nos
sistemas cientifico, econdmico, politico, juridico e social, 0 que representa 0 carater
transdisciplinar das noc¢des de risco, com bem demonstrado até aqui. O principio da precaucdo, um
dos instrumentos que estruturam o direito ambiental, recebe uma extraordindria importancia na
tutela ambiental.

E preciso ter cautela na adogdo de instrumentos com base no risco. O que se tem visto,

segundo Bello Filho®®?

que “a consequéncia que surge, e que dificulta a pertinéncia popular ao
direito a0 meio ambiente, mesmo na perspectiva emancipatdria, € que a seguranca juridica ficara
mitigada fatalmente em razao dessa incerteza”. Como pontua o autor, em razdo dessa incerteza, ha

uma maior dificuldade de estruturar o direito ao ambiente, uma vez que a sua presenca agride 0s

%0 CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, Op. Cit., p 1354.

%1 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Traducéo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, p. 09 e 28.
%2 BELLO FILHO, Ney de Barros. Teoria do Direito e Ecologia: apontamentos para um Direito Ambiental no Século
XXI. In: LEITE, José Rubens Morato; FERREIRA, Heline Sivini; BORATTI, Larissa Verri (orgs.). Estado de Direito
Ambiental: tendéncias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 306.
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conceitos cléassicos de direito, fazendo com que ele seja percebido como ramo destoante da
estrutura juridica vigente.®

Bello Filho,*** ao tratar da estruturagdo do direito a0 meio ambiente, faz uma critica sobre
0 uso indiscriminado do principio da prevencdo e, em especial, a realizacdo sempre pronta do
principio da precaucdo. O autor enfatiza que, ao tratar dos instrumentos normativos aptos a
salvaguarda do direito ao meio ambiente, h uma clara tendéncia de exasperar o carater regulatorio
préprio da dimensdo democrética do direito ao ambiente, relegando-o a um vazio de legitimidade
e de conteudo. Para o autor, o contetido ético da norma foi desprezado para além da cientificidade,
desrespeitando a solidariedade e a democracia e a relagcdo existente entre 0 homem-ambiente.

Assim, conforme o autor:>®

Esse cientificismo regulatério foi responsavel por uma hipertrofia regulatéria e uma
(des)juridicizacédo do direito ambiental, na medida em que as normas técnicas passaram a
viger com primazia, determinando condutas e impondo-se sobre as normas de vasto
conteudo ético, estas, sim, de natureza e carater emancipatorios. (...) De toda sorte, 0
direito somente enfrenta a era do risco, preservando o ambiente, se se livrar das amarras
classicas regulatorias e construir caminho como espago e instrumento de solidariedade e
de emancipac&o popular.

Vé-se, por conseguinte, que construir um Estado de Direito Socioambiental®®* nao se
constitui em tarefa facil, em face da complexidade dos problemas emergentes e da situacdo de
transicdo que enfrenta a sociedade, através da globalizacio e de outros fendmenos emergentes. E
evidente o esvaziamento da capacidade regulatéria do Estado, tendo em vista os fenémenos de
dimensdo global e intensificacdo da pressdo exercidas por entidades ndo governamentais de
alcance transnacional.

Canotilho®*” explica que os problemas ecoldgicos da modernidade podem ser
classificados em dois grandes grupos: os de primeira geracdo, 0S quais reconduziam-se a
prevencdo e controle da poluicdo, das suas causas e efeitos, e a subjetivacdo do direito ao
ambiente como direito fundamental ambiental. “A dimensdo antropologica deste direito era

particularmente acentuada por todos aqueles gque insistiam na pessoa humana e na sua dignidade

3 1dem, p. 306.

%4 1dem, p. 304-307.

%8 1dem, p. 305-307.

% |EITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 29. No original, os autores adotam a expressdo Estado de Direito do
Ambiente. Para o desenvolvimento desse trabalho, adotar-se-4 a expressdo Estado de Direito Socioambiental. Ver
outros: SARLET; FENSTERSEIFER, Direito constitucional ambiental, Op. Cit., MOLINARO, Carlos Alberto.
Direito ambiental: proibicdo de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

%7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional ambiental portugués: tentativa de compreensao de 30
anos das geracdes ambientais no direito constitucional portugués. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (orgs.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 5 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 23-
24.
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como raiz indeclindvel da moralidade ambiental antropocéntrica bem no sentido Kantiano”; e os
de segunda geracdo, particularizados pelos efeitos complexos e combinados como os fatores de
poluicdo, efeito estufa, destruicdo da camada de 0z6nio, mudancas climaticas e a destruicdo da
biodiversidade na dimens&o global.

Segundo o autor portugués, os problemas ambientais de primeira geracdo objetivam,
portanto, o controle da poluicdo e a subjetivacdo do direito ao ambiente como um direito
fundamental do ser humano. Nessa perspectiva, a dimensdo antropoldgica acentua-se
particularmente na pessoa humana e na sua dignidade como raiz indeclinavel da moralidade
ambiental. J& os direitos de segunda geragdo, no entanto, distintamente dos anteriores, surgem
como efeitos combinados e intrincados de fontes dispersas de poluigdo, comprometendo
profundamente os interesses das geracdes futuras.

Deve-se observar, entretanto, que os problemas ambientais de primeira geracdo e os de
segunda geracdo, levantados pelo autor portugués, ndo sdo estanques. Isso significa que, embora
constituam pressuposto para a caracterizacdo de normas de controle antropicamente centradas, nao
estdo restritos a um determinado periodo ou a uma conjuntura especifica. Isso significa que os
problemas ambientais, sejam eles de primeira ou de segunda geracdo, ndo se excluem, mas
coexistem na modernidade, exigindo que o sistema juridico esteja sempre em busca de
mecanismos de compatibilizacdo.**®

E claro que ha um processo de expansio das normas disciplinadoras que avancam na
direcdo da protecdo do meio ambiente, citando-se como exemplo, instrumentos preventivos e
precaucionais que fortalecem ndo somente o status material do direito fundamental ao meio
ambiente, mas também o status instrumental na tutela ambiental. Embora o paradigma
antropocéntrico encontra-se em processo de flexibilizacdo, buscando a superacéo classica de que o
homem é a medida e o fim de todas as coisas, ndo ha davida de que os infortinios ambientais
oriundos de uma sociedade de risco, demandam uma nova visdo e uma transformacdo no tocante
ao papel do Estado e da sociedade.

Canotilho®*® aponta para uma nova ordem na dimenséo juridico-normativa dos problemas
ambientais de segunda geracdo, constatando o que ele denomina de uma sensitividade ecol6gica
mais sistémica e cientificamente ancorada e para a relevancia do pluralismo legal global na

regulacdo das questdes ecoldgicas.

%8 |LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Estado de Direito Ambiental e Sensibilidade Ecolégica:
0s novos desafios & protecdo da natureza em um direito ambiental de segunda geragdo. In: WOLKMER, Antonio
Carlos; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas — uma visdo
basica das novas conflituosidades juridicas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 223.

%89 CANOTILHO, Direito constitucional ambiental portugués, Op. Cit., p. 24. (grifos do autor)
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Considerando a nocdo dos problemas ambientais no processo de globalizacdo e a
necessidade de uma transformacdo emergencial no discurso do Estado, nesse processo é que se
defende uma nova ordem publica na tutela ambiental, ou seja, defende-se o fenémeno da

ecologizacdo do Estado e do Direito,*®

um novo paradigma capaz de redimensionar as agendas
social e ambiental num mesmo projeto juridico-politico para o desenvolvimento humano.***
Todavia, em relacdo ao Direito é importante destacar que este ndo exerce uma funcéo
unicamente repressiva, mas também uma fungdo promocional, na medida em que o Estado assume
uma configuragdo diversa, no momento em que estabelece para si objetivos que possam ser
alcancados simplesmente pelo desencorajamento dos comportamentos ndo desejados, ou ainda,
pode assumir o papel de encorajador dos comportamentos desejados, no qual consiste a

promocéo.>%

Assim, o Estado Socioambiental de Direito precisa estimular condutas
ambientalmente desejaveis, em prol de um ambiente sadio, ou, por outro lado, ele tem o dever de
desestimular as condutas lesivas ao meio ambiente, de agir as situacdes que carecem de protecao;
e mais, no redimensionamento do papel do Estado na sociedade, € mister pontuar-se que, em
sintonia com um ambiente saudavel e equilibrado faz-se necessaria a inser¢do do “minimo
existencial ecoldgico, que, na perspectiva integrada ora sustentada, assume as feicdes de um
minimo existencial socioambiental”.**

Nesse horizonte, na medida em que o meio ambiente interfere nos demais ramos do
direito — privado e publico — para neles introduzir a ideia de um ambiente ecologicamente
equilibrado, dada tamanha importancia para as presentes e futuras geracGes, como um direito
horizontal, & mister pontuar-se, por conseguinte, que: ndo somente na reconfiguracdo das forcas
politicas de um mundo marcado pela desigualdade social, empobrecimento das maiorias e a
propria degradacdo ambiental em escala planetaria, a construcdo de um Estado Socioambiental de
Direito parece uma utopia, porgue sabe que os recursos ambientais sdo finitos e antagénicos com a
producdo de capital e 0 consumo exigentes; em segundo lugar, demanda, por consequéncia, uma

gestdo integrativa da juridicidade ambiental, obrigando o jurista constitucional a ponderar entre a

%0 | EITE; AYALA, Estado de Direito Ambiental e Sensibilidade Ecolégica, Op. Cit., p. 223.

¥ SARLET; FENSTERSEIFER, Direito constitucional ambiental, Op. Cit., p. 94-95.

%92 BOBBIO, Norberto. Da estrutura & fungéo: novos estudos de teoria do direito. Traducdo de Daniela Beccaccia
Versiani. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 45.

%3 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Socioambiental e minimo existencial (ecolégico?):
algumas aproximac@es. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado Socioambiental e direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 29.
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394 «

técnica e o direito, de forma a evitar, conforme Canotilho,”" “que esse espago se transforme numa

terra de ninguém juridica,” conforme referido anteriormente.>*

No entanto, Santos’®* assinala que a modernidade vive uma utopia ecolégica e
democrética. Na primeira, “a sua realizacdo pressupde a transformacéo global, ndo s6 dos modos
de producdo, mas também do conhecimento cientifico, dos quadros da vida, das formas de
sociabilidade e dos universos simbolicos e pressupde, acima de tudo, uma nova relacdo
paradigmatica moderna”; na segunda, “a transformacdo que aspira pressupde a repolitizagdo da
realidade e o exercicio radical da cidadania individual e coletiva, incluindo nela a carta dos
direitos humanos da natureza”.

Vé-se, de fato, que a crise ambiental que ora se enfrenta em razdo do processo da
civilizacdo hodierna, vinculado a globalizacdo, ao desenvolvimento em todas as esferas é o que
marca a passagem para o0 Estado Socioambiental de Direito.**” E nesse diapasio que o Estado
Socioambiental entra em cena, uma vez que ha um outro viés da crise, como vem sendo levantado
por filésofos e tedlogos, ao defenderem uma nova visao da crise ecologica que ndo se limita a um
sistema fisico-biolégico. Portanto, como ja referido em passagens anteriores, € uma crise da

prépria civilizagdo. Assim, alerta Leff:*%

Desta maneira, inicia-se o debate tedrico e politico para valorizar a natureza e internalizar
as “externalidades socioambientais™ ao sistema econdmico. (...) Na percepc¢do desta crise
ecolégica foi sendo configurado um conceito de ambiente como uma nova visdo do
desenvolvimento humano, que reintegra os valores e potenciais da natureza, as
externalidades sociais, 0s saberes subjugados e a complexidade do mundo negados pela
racionalidade mecanicista, simplificadora, unidimensional e fragmentadora que conduziu
0 processo de modernizagdo. O ambiente emerge como um saber reintegrador da
diversidade, de novos valores éticos e estéticos e dos potenciais sinergéticos gerados pela
articulacdo de processos ecoldgicos, tecnolégicos e culturais.

Nesse mesmo sentido, Boff**® também alerta para a falta de cuidado com a vida no
planeta Terra e com a sua diversidade. Segundo ele, o ser humano, a civilizacdo pode estar

caminhando em dire¢do ao caos. “Enfrentamos uma crise civilizacional generalizada”. Assim

alerta Boff:*®

Precisamos de um novo paradigma de convivéncia que funde uma relacdo mais benfazeja
para com a Terra e inaugure um novo pacto social entre 0s povos no sentido de respeito e

%% CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Op. Cit., p. 27.

% |EITE; AYALA, Op. Cit., p. 30; BELCHIOR, Op. Cit., p. 120.

3% SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 14. ed. S&o Paulo:
Cortez, 2013, p. 63

%7 BELCHIOR, Op. Cit., p. 117. A autora utiliza a expressdo Estado de Direito Ambiental. Prefere-se adotar a
expressdo Estado Socioambiental de Direito que, como ja referido, resulta na convergéncia das agendas social e
ambiental num mesmo projeto juridico-politico.

%% |_EFF, Saber ambiental, Op. Cit., p. 16-17.

%9 BOFF, Op. Cit., p. 17-18.

40 1dem, p. 18.
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de preservacdo de tudo o que existe e vive. SO a partir desta mutagdo faz sentido
pensarmos em alternativas que representem uma nova esperanga.

N&o ha duvida, portanto, que a problemética ambiental deve receber um tratamento
diferenciado, pois exerce um peso preponderante no ordenamento juridico contemporaneo. E
nesse sentido, que urge a construgdo de um Estado Socioambiental de Direito que venha
consolidar a tutela dos interesses das futuras geracGes como a imposicdo constitucional de
vinculos obrigacionais intergeracionais.””* A interacdo entre os principios da equidade
intergeracional, da precaucdo, da prevencdo é importante para estruturar o novo modelo de Estado;
a formacdo de uma comunicacdo do risco ambiental, assumida no plano constitucional é o que vai
apontar caminhos em resposta aos novos pilares de uma sociedade de risco, a partir do
redimensionamento do papel do Estado na sociedade, para entdo garantir um processo de
racionalizacdo das incertezas.** E dessa forma que a tutela ambiental ganha uma nova dimenséo,
através da utilizagdo de instrumentos preventivos e precaucionais, como condi¢do para a garantia
dos interesses das futuras geracdes.**

Em vista de tais reflexdes, € possivel destacar, na atual situacdo ambiental, que a classica
teoria dos trés elementos do Estado tém se tornado demasiado estreita. O que significa isso? Um
Estado apto a substituir precisa, hoje, mais do que um povo, um poder e um territério estatal. Ele
necessita de um meio ambiente no e em torno do seu territdério que ndo ponha em risco a
continuidade de sua existéncia.“%*

Como visto, 0 meio ambiente revela-se como complexo, na medida em que se verifica
direitos e deveres como proclama a Constituicdo Federal de 1988. Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, e, por conseguinte, o dever de ndo degradar e o dever de
proteger e de preserva-lo, sendo responsabilidade do Poder Publico e da coletividade em face das
presentes e futuras geracoes.

O peso do meio ambiente exerce elevada importancia no ordenamento juridico

contemporaneo, pois é necessario considerar, na licdo de Teles da Silva’® que ndo ha

1 CARVALHO, Délton Winter de. Legitimacdo e instancias constitucionais para o gerenciamento dos riscos
ambientais no ordenamento juridico brasileiro, Op. Cit., p. 112-113.

%2 DE GIORGI, Direito, tempo e meméria, Op. Cit., p. 234. Como pontua o autor, os riscos da sociedade moderna e
complexa “expande o potencial para as decisdes, duplica a possibilidade de escolha, racionaliza a incerteza, no sentido
de que permite ativar mecanismos de sua absor¢ao”.

%8 CARVALHO, Délton Winter de. Legitimacdo e instancias constitucionais para o gerenciamento dos riscos
ambientais no ordenamento juridico brasileiro, Op. Cit., p. 118; BELCHIOR, Op. Cit., p. 118; LEITE; AYALA, Op.
Cit., p. 37-38.

%% KLOEPFER, A caminho do Estado Ambiental? Op. Cit., p. 40. (grifo nosso)

495 Acrescentou-se 0 nome Teles da Silva com o intuito de n&o confundir o leitor, na medida em que ja existem outros
com a mesma designagdo “Silva”, ciente de que as normas de referéncia bibliografica ndo prescrevem desta maneira.
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possibilidade da concretizacdo dos demais direitos fundamentais sem o direito ao meio ambiente,
que se traduz em dltima andlise como o proprio direito a vida, (...) as necessidades humanas
fundamentais para a existéncia da propria vida em todos os seus aspectos. “O direito ao meio
ambiente configura-se, portanto, como a matriz de todos os demais direitos fundamentais”.

A relevéancia e o peso que o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado exerce no ordenamento juridico, que se traduz no fortalecimento do seu status material
nas legislagbes infraconstitucionais, os infortunios ambientais crescentes oriundos de uma
sociedade de risco, e a ecologizagdo do Direito demandam uma transformagdo emergencial do

papel do Estado,*®

0 que implica o surgimento de um novo modelo de Estado capaz de dar contas
dos novos desafios postos pela complexidade da modernidade. Ha, por conseguinte, devido a crise
ambiental ora vivenciada pela modernidade, a necessidade de reformular ndo somente o papel
desempenhado pelo Estado, mas, consequentemente, como pontua Leff,*” “uma nova ética que
orienta os valores e comportamentos sociais”, ou Seja, 0 Estado e a sociedade, nessa nova
concepcdo de mundo devem atuar conjuntamente para o proprio bem-estar socioambiental.

Por essa razdo, ndo é de se admirar o fato de que a cada dia aumenta o nimero de adeptos
de um novo modelo de Estado, que emerge a partir do redimensionamento do papel do Estado na
sociedade, visando & protecdo ao meio ambiente.**®

E uma nova consciéncia ambiental da sociedade que, mesmo paulatinamente, vem
ampliando um consenso ecoldgico necessario a protecdo do meio ambiente que, intrinsecamente,
liga-se & propria existéncia e bem-estar do homem. E ter a consciéncia, de que, a protecdo
ambiental, projeta-se intimamente, ou melhor, intrinsicamente ao direito humano e fundamental a
uma sadia qualidade de vida e a garantia de um minimo existencial ecolégico ou socioambiental,
razdo da sua essencialidade a dignidade da pessoa humana.

O Estado Socioambiental de Direito pode ser compreendido, entdo, como produto de
novas reivindicacdes fundamentais do ser humano e particularizado pela énfase que confere a
protecdo do meio ambiente.*® No entanto, incialmente, é necessaria uma aclaracdo sobre o
conceito de Estado Socioambiental de Direito, pois ele pode ser entendido de modo bastante

diverso, seja no que se refere & sua abrangéncia, no que diz ao seu propésito.**°

SILVA, Solange Teles. Direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado: avancos e desafios.
Revista de Direito Ambiental. a. 12, n°. 48, out./dez., p. 225-245, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 230.

“% | EITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 36.

“O7 |LEFF, Saber ambiental, Op. Cit., p. 237.

“%8 |_EITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 37.

‘99 | EITE; AYALA, Estado de Direito Ambiental e sensibilidade ecolégica, Op. Cit., 226.

9 KLOEPFER, A caminho do Estado Ambiental? Op. Cit., p. 43. O autor utiliza “Estado Ambiental” para a
compreensdo do novo modelo estatal. Aqui, no entanto, utilizar-se-a “Estado Socioambiental de Direito” que significa



105

Pode-se conceituar o Estado Socioambiental de Direito a partir de uma construgéo de
cunho tedrico-abstrato que abarca elementos juridicos, sociais e politicos na persecu¢do de uma
condicdo ambiental favordvel capaz de favorecer a harmonia dos ecossistemas, e
consequentemente, garantir a plena satisfacdo da dignidade para além do ser humano.*** Como
defende Leite,*'? é preciso que fique claro que tanto o Estado quanto & sociedade devem tomar
consciéncia global da crise ambiental, o que exige uma cidadania participativa, uma a¢ao conjunta
do Estado e da coletividade na protecdo ambiental. Segundo o autor, a construgdo de um novo
modelo de Estado, deve passar, necessariamente, pelas disposi¢des constitucionais, pois séo elas
que exprimem os valores e os postulados basicos da comunidade nas sociedades complexas. ***

A partir dessa Optica, o reconhecimento de um direito fundamental a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e saudavel, tal como tem sido designado com frequéncia, ajusta-se,
consoante ja enfatizado, a crise ambiental vivenciada pela modernidade, aos novos enfrentamentos
historicos de natureza existencial postos pela crise ecologica e, também, como refere alguns
autores, uma crise da propria civilizagdo, aumentando significativamente o0s niveis de
complexidade.*** Nesse diapasdo, portanto, a crise ambiental vivenciada pela modernidade traz
consigo uma nova dimenséo de direitos fundamentais, a qual imp&e ao Estado de Direito o desafio

de inserir entre as suas tarefas prioritrias a protecdo do meio ambiente.*"

Ao discorrer sobre o tema, Canotilho*'®

aponta para alguns pressupostos essenciais de
aproximacao juridico-constitucional ao Estado Socioambiental de Direito, ou como o autor
portugués denomina de “Estado Constitucional Ecologico”. Segundo o autor, o processo de
edificacdo do Estado Socioambiental de Direito pressupde uma concepc¢ao integrada ou integrativa
do ambiente; a institucionalizacdo dos deveres fundamentais ecologicos; o agir integrativo da
administracao e, ainda, um “Estado Constitucional Ecologico ndo pode prescindir de um sistema
de responsabilidade por danos ao ambiente suficientemente operatorio”.**’ Assim, no
entendimento do autor, esses elementos constituem uma aproximacao juridico-constitucional ao

Estado Socioambiental de Direito.

0 mesmo projeto juridico-politico na contemporaneidade, ou seja, a convergéncia entre “social e ambiental” para o
alcance do desenvolvimento humano.

1 LEITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 180; LEITE; AYALA, Estado de Direito Ambiental e
sensibilidade ecoldgica, Op. Cit., p. 226.

“12 | EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 181.

3 1dem, p. 180-181.

“4 SARLET; FENSTERSEIFER, Direito constitucional ambiental, Op. Cit., p. 34.

“5 | EITE; AYALA, Estado de Direito Ambiental e sensibilidade ecolégica, Op. Cit., p. 226.

& CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Estado Constitucional Ecolégico e Democracia Sustentada. In: LEITE, José
Rubens Morato; FERREIRA, Heline Sivini; BORATTI, Larissa Verri (orgs.). Estado de Direito Ambiental:
tendéncias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 36-40.

“7 1dem, p. 42.



106

Diante dos novos riscos e violagdes existenciais a que abarca a sociedade hoje, faz-se
mister que a comunidade estatal, com sua base democratica, tome consciéncia global da crise
ambiental, observando a necessidade de uma democracia ambiental participativa e solidéria para a
edificacdo do Estado Socioambiental de Direito, como referem Sarlet e Fensterseifer.*'® Tal como
ja referido por Canotilho, os autores mencionam o principio da solidariedade — uma solidariedade
capaz de ultrapassar as fronteiras das relagdes intersubjetivas e sociais da comunidade estatal; o
projeto da modernidade exige muito mais do principio da solidariedade, “de uma obrigagdo ou
dever unicamente moral,” exige a solidariedade entre as geragdes, fazendo-se compreender isso no
plano juridico-constitucional e ambiental.

Como menciona Sen**®

, “vivemos em um mundo de opuléncia sem precedentes, (...)
vivemos igualmente em um mundo de privagdo, destitui¢do e opressao extraordinarias”. Segundo
o autor, “existem problemas novos convivendo com antigos — a persisténcia da pobreza e de
necessidades essenciais ndo satisfeitas, fomes coletivas (...) e ameagas cada vez mais graves ao
nosso meio ambiente e a sustentabilidade de nossa vida econdmica e social”.

Percebe-se, portanto, que a cada dia emerge o numero de adeptos ao modelo de Estado
Socioambiental de Direito; a complexidade da sociedade exige uma postura responsavel e
solidaria entre Estado e sociedade. O dever fundamental de protecdo ambiental depende da acao
conjunta entre ambos, como condi¢do da prépria existéncia humana e ndo-humana. Extrai-se,
ainda, que a problematica ambiental merece um tratamento especial, ou seja, a no¢do de um
direito integrado e global entre as varias areas do conhecimento; ha a necessidade de se trazer para
o0 plano juridico-constitucional novas pautas de discussdes que apontem para uma nova

consciéncia ambiental e também socioambiental.

3 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY E A SUA
PROPOSTA DE COMPREENSAO DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE

Alexy*?® explica que uma adequada teoria integrativa passa por uma teoria estrutural dos
direitos fundamentais. Segundo o autor alemao, uma teoria estrutural €, primeiramente, uma teoria
analitica, mas ndo totalmente analitica, uma vez que investiga estruturas como a dos conceitos de

direitos fundamentais. O autor assevera que “uma teoria estrutural ndo tem como tarefa apenas

“8 SARLET; FENSTERSEIFER, Direito Constitucional Ambiental, Op. Cit., p. 45.

9 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducdo de Laura Teixeira Motta. S&o Paulo: Companhia das
Letras, 2010, p. 09.

420 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 42-43.
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constituir a primeira pega de uma teoria integrativa dos direitos fundamentais, mas também a base
e a estrutura para o que vem depois”.*?

A estrutura das normas de direitos fundamentais apresentada por Alexy constitui a base
para a distincdo entre regras e principios. Alexy*? explica que essa distingdo é a base da teoria da
fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e uma chave para a solugdo de problemas
centrais da dogmaética dos direitos fundamentais. Para o autor essa distincdo influencia nédo
somente os casos de colisdes entre os direitos fundamentais, mas também permite fundamentar
racionalmente os juizos de dever ser na dogmética dos direitos fundamentais.**®

Nas proximas linhas seré analisada a estrutura dos direitos fundamentais apresentada por
Alexy, a distincdo das normas em regras e principios, o conceito de valor e como essa distin¢ao
tedrico-estrutural influencia na fundamentacéo sobre colisbes e no papel dos direitos fundamentais

no sistema juridico.

3.1 A TEORIA ESTRUTURAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ALEXY: REGRAS,
PRINCIPIOS E VALORES

A teoria estrutural dos direitos fundamentais apresenta-se como uma teoria dogmatica,
pressupondo um determinado modelo de ciéncia juridica stricto sensu, que é chamado de modelo
tridimensional, pelo fato de possuir as trés dimensdes: a analitica, a normativa e a empirica.***
Essa teoria é primariamente uma teoria analitica, mas ndo totalmente analitica, porque investiga os
conceitos fundamentais no ambito dos direitos fundamentais, suas influéncias no sistema juridico
e a sua fundamentacéo.*?

Alexy*?® esclarece que uma teoria estrutural integrativa dos direitos fundamentais constitui
a base e a estrutura para o que vem depois; nesse sentido, Alexy leciona que a clareza analitico-
conceitual é uma condicdo elementar da racionalidade destes direitos e que visa, em ultima
andlise, juizos concretos de dever-ser, além de se exigir, na maior medida possivel, o controle
intersubjetivo no campo dos direitos fundamentais.

A teoria dos principios € a base da teoria estrutural, como uma parte geral da dogmatica
dos direitos fundamentais. Alexy pretende reabilitar a tdo depreciada teoria valorativa ou

axiologica dos direitos fundamentais, tendo como base a teoria dos principios e a teoria das

2L 1dem, p. 43.

22 1dem, p. 85.

%23 1dem, p. 43 e 85.

24 STEINMETZ, Op. Cit., p. 121.

25 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 43.
428 1dem, ibidem, p. 43.
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posicdes elementares, demonstrando que € possivel uma abertura do sistema juridico perante o
sistema moral, abertura que é razoavel e que pode ser levada a cabo por meios racionais.**’ Para
tanto, Alexy*?® segue, referindo que é a partir da teoria dos principios que busca respostas corretas
a resolucdo dos problemas da dimensdo da dogmatica dos direitos fundamentais, é possivel, no
sistema juridico, argumentar razoavelmente a decisdo no ambito dos direitos fundamentais.

Segundo Steinmetz,*?

a teoria estrutural de Alexy tem como objeto a Lei Fundamental,
contudo a teoria dos principios e a teoria das posicGes juridicas basicas, conferem a teoria
estrutural um caréter de universalidade, ou seja, uma teoria adequada para solucionar os casos de
colisBes de direitos fundamentais.

Uma teoria dos direitos fundamentais da Constituicdo alemd é uma teoria de direito
positivo de uma determinada ordem dogmatica juridico-positiva. Com ela, é possivel formular trés

dimensdes de uma teoria dos direitos fundamentais. Alexy**

divide a Dogmatica Juridica em trés
dimensdes: a primeira, a dimensdo analitica, refere-se a analise sistematico-conceitual do direito
vigente, ou seja, analisa 0s conceitos elementares do conceito de norma, direitos subjetivos até
passar por construcdes juridicas como a relacdo entre o suporte fatico ao exame da estrutura do
sistema juridico como a chamada irradiacdo dos direitos fundamentais e da sua fundamentacgéo
como, por exemplo, a ponderacdo de bens ou principios.

A segunda dimenséo, a empirica ensina que a dogmatica juridica pode ser compreendida
sob um duplo ponto de vista: o primeiro diz respeito ao direito positivamente valido; o segundo
ponto refere-se & aplicacdo de premissas empiricas na argumentacdo juridica.*** Nesse sentido,
Alexy*® assevera que: “A caracterizacdo da segunda dimensdo como “empirica” ndo significa que
a cognicdo do direito positivo valido se esgote com a cognicdo de fatos observaveis ou que a estes
possa ser reduzida”; conforme explica o autor, ¢ comum formular enunciados sobre direito valido
a luz dos fatos observaveis, contudo, ndo se pode concluir pela existéncia de direito valido apenas
a partir de observacGes na dimensdo empirica e sim, seu ponto de partida para um sentido
empirico estrito, englobando, portanto, direito positivo valido e os fatos observaveis da
Jurisprudéncia.

A terceira dimensdo, a normativa, diz respeito a elucidacdo e a critica da praxis juridica.

Para essa dimensdo o0 que interessa € determinar qual a decisdo correta em um caso concreto, 0

2T ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 29.

“28 1dem, p. 29.

29 STEINMETZ, Op. Cit., p. 122.

0 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 33-34.
! 1dem, p. 34.

32 1dem, p. 34-35.
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que implicard valoracdes de quem a responde. Alexy*® refere que o grande problema na
dogmaética juridica é dar uma resposta racionalmente fundamentada sem se confrontar com o
problema de uma fundamentacdo que inclua juizos de valor nas decisdes judiciais. Nesse sentido,

Alexy*** leciona sobre o problema da fundamentac&o dos juizos de valor:

O problema dos valores surge sobretudo quando da interpretacdo do material normativo
empiricamente constatavel e do preenchimento de suas lacunas. Nesse sentido, é possivel
falar em um “problema de complementag¢do”. E, na medida em que para a identificacdo
do material normativo sdo necessarias valoracoes, a esse problema soma-se o problema
da fundamentacéo.

Inicialmente, deve-se compreender que principios e regras conferem normatividade
juridica a dogmatica dos direitos fundamentais, sendo possivel visualizar diferenciagdes quanto a
sua estrutura juridica. Embora essa distingdo ndo seja nenhuma novidade, é necessaria como
condicdo para tratar da colisdo entre os direitos fundamentais, especialmente a que envolve o
direito fundamental ao meio ambiente.

A diferenciacdo entre regras e principios é de fundamental importancia, pois constitui a
base da teoria da fundamentacdo no ambito dos direitos fundamentais e a chave para a solucéo dos
problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais.**® Essa diferenciacéo foi inicialmente

inaugurada por Dworkin*

por meio de uma teoria que explique coerentemente a pratica juridica
atual. O autor sustenta uma argumentacdo que contrapde o modelo positivista do Direito,
realizando severas criticas ao modo usual como os juizes aplicam o Direito.

O autor norte-americano propde uma distin¢gdo de natureza légica entre principios e
regras juridicos. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares acerca da
obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientacdo que oferecem. Conforme o autor explica:**’

As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo. (...) Os principios
possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo do peso ou a importancia.
Quando os principios se intercruzam, (...) aquele que vai resolver o conflito tem de levar
em conta a forca relativa de cada um.

% 1dem, ibidem, p. 36.
* 1dem, ibidem, p. 36.
% 1dem, ibidem, p. 85.
% DWORKIN, Levando os direitos a sério, Op. Cit., p. 35-36.
3" DWORKIN, Levando os direitos a sério, Op. Cit., p. 39-42
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438

Dworkin™® ndo reconhece sO a vagueza das leis e regras do direito costumeiro, como

também a subjetividade da interpretacdo do processo decisorio diante das questdes enfrentadas

pelos juristas. Dworkin**

toma como ponto de partida para o desenvolvimento de suas
proposicoes, de concepcdo de principios, a critica realizada por Hart a respeito da abertura do
direito e obrigacOes juridicos, particularmente nos casos dificeis em que as situacfes nao
reguladas pelas regras ficariam no ambito discricionario do juiz.

Retomando o &mbito da discricionariedade, a tese segundo a qual os principios servem
para cobrir o espago do problema da discricionariedade, que, sob o ponto de vista “positivista” de
regras, o juiz disporia para decidir, constitui uma ilusdo principioldgica afirma Neves*?® em
analise a Dworkin. Essa tese, que se encontra intimamente associada aquela de uma Unica decisao
correta ou do melhor julgamento, fundamenta-se no argumento de que, ao admitir-se a
discricionariedade, impde-se reconhecer a inexisténcia de direitos e obrigacGes antes da decisdo
judicial.*** A questo, pensada nos termos de Dworkin, encobre o problema da complexidade e
contingéncia (...), uma vez que o problema ndo reside na discricionariedade, mas sim na forma
seletiva de estruturacéo da complexidade.**?

Como forma de aprofundar o pensamento de Dworkin, Alexy propde uma reformulagéo

na sua teoria. A Teoria dos principios. Conforme o autor alem&o**®

a distincdo entre regras e
principios, no @mbito dos direitos fundamentais, é a chave para a solucdo de problemas que se
referem a dogmatica dos direitos fundamentais. Essa distingdo constitui a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais, um ponto de partida para a resposta a pergunta
acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no ambito dos direitos fundamentais.***
Assim, tanto as regras quanto os principios sdo espécies do género normas, porque ambos dizem o
que deve ser. Alexy**® refere que ambos podem ser formulados por meio das expresses dednticas
basicas do dever, da permissdo e da proibicdo. Alexy*® esclarece que os principios sdo, tanto

quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente.

3 1dem, p. 128.

%9 1dem, p. 35

#9 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do
sistema juridico. S&o Paulo: Martins Fontes, 2013, p. 56.

“! 1dem, p. 57.

“2 1dem, p. 57.

“3 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 85.

% 1dem, ibidem, p. 85.

2 1dem, ibidem, p. 87.

8 1dem, ibidem, p. 87.
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Assim, para o autor, a distingdo entre regras e principios é, portanto, uma distingdo entre duas
espécies de normas.**’
Diversos critérios tém sido aplicados para se distinguir regras de principios. Conforme o

autor alemao,**

o critério da generalidade ¢ o mais frequentemente utilizado. Segundo esse
critério, principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto e regras sdo normas
com um grau de generalidade baixo.**® Exemplo da primeira: a norma que garante a liberdade de
crenca; exemplo da segunda: a norma que prevé que todo preso tem o direito de converter outros
presos & sua crenca.*® Com base no grau de generalidade, o primeiro exemplo pode ser

1 Alexy*? menciona outros critérios para a

classificado como principio; o segundo, como regra.
distingdo entre regras e principios, totalmente diferentes do anteriormente mencionado; a exemplo,
pode-se discutir o critério da determinalidade dos casos de aplicacdo, a forma de seu surgimento, a
diferenciagdo entre normas ‘“criadas” e normas ‘“desenvolvidas”, o carater explicito de seu
contetdo axiologico, a referéncia a ideia de direito ou uma lei juridica suprema e a importancia
para a ordem juridica.

Os critérios mencionados permitem a combinacdo da maneira que se desejar, quase a
vontade; em razdo das diversas convergéncias e diferencas, semelhancas e dessemelhancas, a
formulacdo desses critérios, sobretudo, no grau da generalidade, deixa a desejar explica Alexy.**?
Para o autor, a forma de aplicacdo das regras e principios vai além do critério da generalidade;
deve haver também uma diferenciacao qualitativa. Essa tese é correta, segundo Alexy.

Barroso®* explica que o critério qualitativo ou estrutural entre regra e principio, tornou-
se um dos pilares da moderna dogmatica constitucional, indispensavel para a superacdo do
positivismo legalista: “a Constitui¢ao passa a ser encarada cComo um sistema aberto de principios e
regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de realizacao
dos direitos fundamentais desempenham um papel central”. O autor refere que nessa matéria

houve uma especial mudanca de paradigma, especialmente com as concep¢oes de Dworkin e aos

desenvolvimentos a ela dados por Alexy.**

*7 1dem, ibidem, p. 87.

8 1dem, ibidem, p. 87.

9 1dem, ibidem, p. 87.

0 1dem, ibidem, p. 87.

1 1dem, ibidem, p. 88.

2 1dem, ibidem, p. 88.

23 1dem, ibidem, p. 90.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 6. ed. rer., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva. 2004, p. 351.

**% 1dem, ibidem, p. 351.
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Alexy*® reconhece a multiplicidade de critérios utilizados para a distincdo de regras e
principios; embora aceite a tese (gradual + qualitativa como correta), mas ndao de forma precisa,
propde um critério, que segundo ele, permite distinguir com maior clareza a natureza dos
principios e das regras no ordenamento juridico. Assim, ap0s essa apresentacao, Alexy propde um
modelo que caracteriza-o como “mandamentos de otimizagdo” para os principios ¢ ‘“razdes
definitivas™ para as regras.

Assim, segundo Alexy,**’ o ponto decisivo entre regras e principios é que, diferentemente
destes, as regras sao normas que sempre sdo satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entéo
é ordenado que se faca exatamente aquilo que ela exige, nem mais, nem menos. Regras contém,
portanto, determinag®es no ambito do possivel fatica e juridicamente possivel.**® Dessa forma, a
distincao entre regras e principios é uma distingdo qualitativa e ndo uma distingdo de grau.*®

A questdo que se pde, conforme Heck*®

em andlise a Alexy, é, antes de tudo, a existéncia
de graus diferentes que devem ser especialmente observados relativamente as possibilidades
juridicas e faticas, tratando-se de principios, e, se é exigida somente uma determinada medida de
cuidado, trata-se de uma regra.

Alexy propde uma distin¢cdo entre regras e principios com maior clareza nos casos de
colisdes entre principios e de conflitos entre regras.*®* Vale dizer que os principios entram no
campo do peso e as regras no campo da validade. Assim, segundo Alexy,*®? o conflito entre regras
somente podera ser resolvido no momento em que se introduzir uma clausula de excecdo que
elimine o conflito, ou que uma das regras for declarada invalida.

As regras compdem essencialmente a parte dura do ordenamento juridico; elas estdo
expressas, possuindo um rol taxativo, ou seja, um mandamento definitivo para a solu¢édo do caso.
Segundo Alexy,*®® somente perdera esse carater definitivo quando a solugdo ndo for possivel, pois
encontram-se em conflito. A solucdo € declarar uma das regras invalidas, extirpando-a do
ordenamento juridico ou por meio da introducdo de uma clausula de excecdo. “O conceito de

. cor 1 ~ 7 / sooor s rooor1: ~ 199 464
validade juridica ndo ¢ graduavel. Ou uma norma juridica ¢ valida, ou ndo ¢”.

6 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 90.

7 1dem, p. 90.

8 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 91.

9 1dem, p. 91.

%0 HECK, Luis Afonso. Regras, principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy. In: LEITE,
George Saloméo (coord). Dos principios constitucionais: Consideragdes em torno das normas principiolégicas da
Constituicdo. 2. ed. rev. atual. e ampl. — S&o Paulo: Método, 2008, p. 99.

1 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 91.

%2 1dem, p. 92.

%83 1dem, p. 92.

%% 1dem, p. 92.



113

Nesse ponto, conforme Alexy,*® ndo ha a possibilidade de que dois juizos concretos de
dever-ser contraditdrios entre si sejam validos. Diante disso, quando for constatada a possibilidade
de aplicabilidade de duas regras com consequéncias juridicas concretas contraditdrias entre si, e
essa contradicdo ndo puder ser eliminada por meio da introducdo de uma clausula de excecéo,
entdo uma das regras devera ser declarada invalida.

O dever que as regras estabelecem nada mais é que a busca pela seguranga juridica, pois
quando determinam algo, proibem ou permitem exatamente aquilo que ela solicita, nem mais, nem
menos no ordenamento juridico € justamente o cumprimento das razGes ou fundamentos
definitivos por meio de raciocinio juridico dedutivo e subsuntivo.

Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas. Principios sdo, portanto, mandamentos de
otimizacdo,*® que sdo caracterizados por poderem ser cumpridos em graus variados e pelo fato de
que a medida ordenada de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas
também das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras colidentes.*®’

Sem embargo disso, segundo Alexy,*®® deve ser distinguido entre mandamentos a serem
otimizados e mandamentos de otimizacdo. Mandamentos a serem otimizados contém um dever
ideal, um dever prima-facie. Como mandamentos ideais, exigem mais do que é possivel
realmente. Conforme explica Alexy,*®® os principios sdo mandamentos a serem otimizados, muito
embora podem expressar-se de forma inexata, pelo fato de serem designados como “mandamentos
de otimizacdo”. A inexatiddo, segundo Alexy,*”° resulta da mistura de dois planos que devem ser
considerados: o plano do objeto e do metaplano, assim: “No plano do objeto, encontram-se 0s
principios com mandamentos ideais e, por conseguinte, a serem otimizados. Como tais eles sao,
diferentes que regras, que sempre somente ou podem ser cumpridas ou ndo-cumpridas, cumpriveis
em graus diferentes”. Nesse plano, os principios sdo objetos de ponderacao, assinala Alexy.

No metaplano, pelo contrario, é que se encontram os mandamentos de otimizacgdo; € aqui
que se estabelece 0 que deve ser feito com aquilo que se encontra no plano do objeto. Conforme

471 <

Alexy, mandamentos de otimizacdo exigem que seus objetos, os mandamentos a serem

%% 1dem, p. 92.

%6 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., Em italico no original.
“®7 1dem, p. 90.

%8 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 37.

%9 1dem, p. 37.

7% 1dem, ibidem, p. 37.

™ 1dem, ibidem, p. 37.
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otimizados, sejam realizados tdo amplamente quanto possivel. Eles mesmos, porém, ndo devem,
outra vez, ser otimizados, mas sempre ou cumpridos ou ndo-cumpridos”. Os mandamentos de
otimizacdo tém a estrutura de regras, que devem ser cumpridas ou ndo cumpridas.*’2

473 tratou do carater duplo das normas juridicas como um modelo de

Até agora, Alexy
regras e principios, duas espécies de normas que fundamentam as disposi¢des de direitos
fundamentais. Significa que uma norma de direito fundamental pode configurar um principio ou
uma regra na medida de sua construgéo.

As normas de direitos fundamentais ndo sdo somente aquelas expressas diretamente pelo
texto constitucional, mas também aquelas que podem ser formuladas a partir da abertura do
sistema juridico.*”* As disposicBes de direitos fundamentais possuem conceitos abertos,
indeterminados semanticamente, fornecendo contetdo valorativo, ambiguo com uma pluralidade

de significados. Conforme Bernal Pulido:*"

la indeterminacién normativa se presenta cada vez que una disposicion juridica no hace
explicito de manera exhaustiva el conjunto de sus significados normativos y, por
consiguiente, impede al intérprete conocer a priori — o sea, antes de una fundamentacion,
tras la simple lectura del texto juridico — si una o varias normas pueden ser consideradas
como normas estatuidas por la disposicion. Dicho en sentido contrario, una disposicién
juridica esta determinada o estd exenta de indeterminacion, cuando hace explicito
plenamente el conjunto de sus significados normativos y, como consecuencia, hace
posible a priori, caules son las normas que estatuye.

Com esse trecho, o autor observa que por mais especifica que seja uma disposicao de
direito fundamental, ndo permite conhecer a priori uma ou varias normas de direitos fundamentais
estabelecidas direta ou indiretamente.

Segundo a licdo de Alexy,*”® no &mbito da abertura do Direito positivo, a participacdo de
principios no sistema juridico possibilita a compreensdo de questdes de justica. Alexy considera
necessaria essa abertura diante da moral, uma vez que os direitos fundamentais guardam estreita
relacdo com os direitos do homem.

Assim, é facil reconhecer que principios e valores estdo intimamente relacionados em

duplo sentido: de um lado, é possivel que ocorra uma colisdo entre principios e um sopesamento

2 1dem, ibidem, p. 37.

48 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 141.

% 1dem, p. 72

4* BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales: El principio de
proporcionalidad como critério para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el
legislador. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 103-104.

e ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 36 e 48.
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desses, quanto uma colisdo de valores e um sopesamento destes; de outro lado, 0 cumprimento
gradual dos principios corresponde & realizacdo gradual dos valores.*”

Para distinguir os principios dos valores, Alexy*’® recorre aos conceitos propostos por
Von Wright, que divide os conceitos em trés grupos: os deontolégicos, axiolégicos e 0s
antropolégicos. Podemos citar como exemplos de conceitos deontoldgicos: proibicdo, dever,
permissoes e direito a algo. Esses conceitos podem ser caracterizados pelo fato de que podem ser
reduzidos a um conceito dedntico basico, ou seja, um conceito de dever ou dever ser. J& 0s
conceitos axiolégicos ndo had um dever ou dever ser, mas o critério de que algo pode ser
classificado com bom. Exemplo: conceito de bonito, corajoso, seguro, democratico. Os conceitos
antropoldgicos sdo de vontade, interesse, necessidade, decisdo e acao.

Canaris*”® leciona que os conceitos juridicos entre a adequacgdo valorativa e a unidade
interior do Direito sdo muito improprios. Conforme explica, as valoragdes possuem conceitos
fechados, enquanto os principios sdo abertos; (...) 0s principios encontram-se num grau de
concretizacdo maior do que os valores, pois, ao contrario destes, eles ja contém caracteristicas
como a previsdo e a consequéncia juridica.

Ainda, no que se refere a distingdo entre os principios e os valores, Alexy*® argumenta
que os primeiros dizem respeito a mandamentos de um determinado tipo, a saber, mandamentos
de otimizacédo; quanto ao segundo, por sua vez, fazem parte do plano axiologico. A diferenca entre

principios e valores € reduzida a um ponto:

Aquilo que, no modelo de valores, é prima facie o melhor é, no modelo de principios,
prima facie devido; e aquilo que é, no modelo de valores, definitivamente o melhor é, no
modelo de principios, definitivamente devido. Principios e valores diferenciam-se,
portanto, somente em virtude de seu carater deontol6gico, no primeiro caso, e axiolégico,
no segundo.

Alexy*® ensina que, no Direito, o que importa é o dever ser, o que é devido. Segundo ele,
isso milita a favor dos principios. O modelo de principios agrega o carater deontoldgico,
suscitando menos interpretacdes equivocadas que o conceito de valor.

Ao tratar dos principios e valores, Lima*®* ensina que “o valor ¢ fundante do grau

deontoldgico da normatividade. Logo, é a alma da norma. Se a regra € o corpo, o principio é a vida

4T ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 144.

8 1dem, p. 145-146.

7% CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2002, p. 83 ¢ 86.

80 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 146 e 153.

“81 1dem, p. 153.
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¢ o valor da alma”. O autor salienta que os principios marcam os pontos de partida, enquanto 0s

valorem fixam a meta de chegada. Assim:

O mandado de otimizacdo que os principios encerram no sistema juridico alimenta-se na
superior axiosfera, ndo apenas social, mas sobretudo humana, pois além de conservar as
boas tradicfes, pedagogicamente alevanta a atual qualidade social. Dos valores inferem-
se principios, e estes prescrevem valores; estes, imantados naqueles, positivam-se. Os
principios sdo o conduto por meio dos quais 0 valor ingressa na positividade. As regras
prescrevem condutas concretas; 0s principios prescrevem condutas de abstratividade
ampla e os valores garantem a qualidade humana do contetdo de ambos.

Quando se trata de direitos fundamentais como principios, o fundamento tedrico-
normativo é que algo seja otimizado em diferentes graus, conforme as possibilidades faticas e
juridicas. As possibilidades juridicas entram no jogo da ponderacdo, sendo essencialmente
determinadas por principios em sentido contrario; disso, resulta o grau de realizacdo dos direitos
fundamentais.*®® Os principios e, assim, os direitos fundamentais necessitam de ponderacéo, pois
esta contém o fundamento de sua aplicagéo.

Alexy** refere que é dai que resulta a relagdo reciproca de principios, como
mandamentos ideais que colidem com outros principios, sendo objetos de ponderacdes com o
principio da proporcionalidade em sentido amplo. Assim, o carater de principio, como normas que
ordenam que algo seja realizado em uma medida tdo alta quanto possivel relativamente as
possibilidades faticas ou juridicas, implica o principio da proporcionalidade. “Principios e
ponderacBes sdo dois lados do mesmo objeto. Um é do tipo tedrico-normativo, 0 outro,
metodologico”.

A maioria das constituicbes contém um catadlogo de direitos fundamentais. Segundo
Alexy,*® nio existe catalogo de direitos fundamentais sem colisdo de direitos fundamentais. No
proximo topico serdo apresentadas as colisdes de direitos fundamentais e de que forma repercute

quando um direito fundamental ao meio ambiente colide com outros direitos fundamentais.

8 | IMA, Francisco Meton Marques de. O resgate dos valores na interpretacdo constitucional. Fortaleza: ABC,
2001, p. 95, 102 e 103.

8 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 132.

“®% 1dem, p. 37 e 64.

8 1dem, p. 57.
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3.2 O FENOMENO DA COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS EM SENTIDO
RESTRITO E AMPLO
Como ja mencionado anteriormente, basta haver um catalogo de direitos fundamentais

para que existam colisBes. Segundo Alexy*®® «

ndo existe catdlogo de direitos fundamentais sem
colisdes de direitos fundamentais”. A primeira tarefa consiste na interpretacdo desses catalogos,
conforme ensina Alexy. Nisso, segundo ele, valem as regras usuais da interpretacdo juridica.
Essas, na interpretagdo dos direitos fundamentais, contudo, batem rapidamente em limites. Um
fundamento essencial para isso assenta-se na coliséo de direitos fundamentais. *®’

E possivel que ocorram colisdes ndo somente entre dois principios, mas também varios
outros; no jogo da colisdo, é possivel que tenha somente um Unico titular do direito fundamental,
mas podem ser muitos os titulares de posi¢Ges fundamentais juridicas definitivas e prima facie,
podendo entrar no jogo da colisdo bens juridicos coletivos constitucionalmente protegidos, refere

Gavido Filho*®

em analise a Alexy.

O conceito de colisdo de direitos fundamentais pode ser formulado de modo restrito ou
amplo. No primeiro caso, somente direitos fundamentais colidem, sendo exclusivamente colisGes,
nas quais apenas os direitos fundamentais tomam parte; nesse caso ndo é levado em conta a
posicdo dos sujeitos titulares de direitos fundamentais juridicas definitivas e prima facie.*® Nesse
caso, ndo entra no jogo da colisdo a integridade de bens juridicos coletivos constitucionalmente
protegidos, como é o caso do meio ambiente, uma vez que sua formulacdo é em sentido amplo,
colidindo com normas ou principios, que tém como objeto bens coletivos.**°

Conforme pontua Gavido Filho**

em analise a Alexy, a configuracdo de posicdes
fundamentais juridicas definitivas implica a intervencdo em alguma dimensdo dos bens juridicos
coletivos constitucionalmente protegidos ou a protecdo da integridade de um bem juridico coletivo
(como é o caso do meio ambiente) constitucionalmente protegido implica a intervencdo em
alguma posicdo fundamental juridica definitiva ou prima facie.

As colisdes de direitos fundamentais em sentido restrito nascem quando o exercicio ou a

realizacdo do direito fundamental de um titular de direitos fundamentais tem repercussdes

“% 1dem, p. 57.

87 1dem, p. 56.

8 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisdo de direitos fundamentais, argumentacdo e ponderacdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 41.

“8 1dem, p. 41; ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 56.

40 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 57; ALEXY, Direito, razao, discurso, Op. Cit., p. 181.

“1 GAVIAO FILHO, Colisao de direitos fundamentais, argumentacao e ponderacéo, Op. Cit., p. 41.
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negativas (direitos de defesa) sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos
fundamentais. Nesse caso, os direitos fundamentais colidentes podem ser idénticos ou distintos.*

Um primeiro caso de direito fundamental idéntico ocorre quando em ambos os lados,
afeta-se 0 mesmo direito fundamental como um direito de defesa. Exemplo disso acontece quando
dois grupos politicos hostis, por um motivo, querem ocupar, a0 mesmo tempo, espaco publico no
centro de uma cidade o que existe o perigo de choques.**® Nesse caso, de um lado tem-se & livre
manifestacdo de um grupo de pessoas e, de outro lado, o direito a livre manifestacdo de outro
grupo de pessoas. Os dois grupos de pessoas detém posi¢cdes fundamentais juridicas prima facie a
livre manifestacdo do pensamento a partir da disposicdo de direito fundamental do artigo 5°, IV,
da Constituicdo Federal.***

Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem&o*®®

, um exemplo que retrata
um caso de colisdo entre posi¢oes fundamentais juridicas prima facie € a decisdo Blinkfiier. Nesse
caso o editor e chefe de redacdo do pequeno semanario Blinkfier, ajuizou uma agdo requerendo a
condenacdo dos réus ao pagamento de indenizagdo por perdas e danos, causados por uma
convocacdo feita pelos réus ao boicote, dentre outros, do pequeno jornal. A motivacao ao boicote,
feita por circular enviada as bancas de jornal e parceiros comerciais das grandes editoras, foi
forcar os demais 6rgédos de imprensa a ndo publicarem em seus produtos a programacédo da TV e
Radio da Alemanha oriental, pois tais 6rgdos da midia oriental estariam, no seu entendimento, a
servigo da “propaganda injuriosa” do governo da Republica Democratica Alema.

O Tribunal Federal (BGH), orgédo jurisdicional ordinario de Gltima instancia, reconheceu
na conclamacdo ao boicote um legitimo exercicio da liberdade de imprensa. O TCF julgou a
Reclamacdo Constitucional procedente, realizando uma interessante ponderacdo entre 0S
exercicios das liberdades de imprensa em colisdo. No julgamento do recurso contra a decisdo
judicial, o TCF referiu que a convocagdo ao boicote por empresa da imprensa escrita por motivos
politicos, ndo é protegida pelo direito fundamental da liberdade de expressdo, violando o direito
fundamental da liberdade de imprensa.**®

O Tribunal Constitucional Federal acolheu o recurso, admitindo-o constitucionalmente:*’

92 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 57.

%% 1dem, p. 57.

“* GAVIAO FILHO, Colisao de direitos fundamentais, argumentacao e ponderacéo, Op. Cit., p. 42.

%5 SCHWABE, Jiirgen (Col. Orig.). Cingiienta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao.
Traducdo de Beatriz Hennig; Leonardo Martins; Mariana Bigelli de Carvalho; Tereza Maria de Castro; Viviane
Geraldes Ferreira. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2005, p. 400-401; Idem, ibidem, p. 42.

% 1dem, p. 401.

“7 1dem, p. 405-406.
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Né&o obstante, os meios dos quais se serve aquele que expressou a convocagdo ao boicote
para a imposicdo do mesmo tém que ser admitidos constitucionalmente. Uma convocagéo
ao boicote ndo podera ser, entdo, protegida pelo direito fundamental a liberdade de
expresséo quando ela ndo se basear somente em argumentos intelectuais, ou seja, néo se
limitar a forca do convencimento a ser alcancado pela via de apresentac@es, explicacoes e
ponderacdes, mas, além destes, valer-se daqueles meios que tiram dos destinatarios a
possibilidade de se tomar uma decisdo em consonancia com sua completa liberdade
interior e livre de qualquer pressdo econdmica.

Assim, como os réus detinham o poder econémico e de dominio no mercado de jornais e
revistas, o ndo atendimento a sua convocacdo, acarretaria possivel interrupcao de entrega dirigida
aos “furadores do boicote” e, consequentemente, inviabilizaria economicamente a atividade dos
distribuidores.*®®

O exercicio da pressdo econémica, que traz consigo graves desvantagens ao atingido,
tendo como objetivo impedir a divulgacdo de opinides e noticias garantidas constitucionalmente,
viola a igualdade de chances no processo de formacdo da opinido; também contraria o sentido e a
substancia do direito fundamental a livre expressdo da opinido que tem a funcdo de garantir a luta
intelectual das opinifes.*® Segundo o Tribunal Constitucional Federal Alemé&o, o boicote ao
semanario “Blinkfiier” violou essa liberdade garantida constitucionalmente, uma vez que ele tinha
como objetivo impedir novas publicacdes da programacdo da rede de radio e televisdo alemas,
privando o publico de informagdes. O comportamento dos réus, dirigia-se principalmente contra a
liberdade de noticiar, coibindo a livre circulacdo de informagdes pela aplicacdo de meios
principalmente econdmicos.>®

Nessa decisdo foi verificada a ponderacdo dos direitos fundamentais de liberdade de
imprensa do semanario Blinkfiier e as editoras Axel Springer e Die Welt.

Outro exemplo de colisdo de direitos fundamentais idénticos, segundo Alexy>*! se dé
quando em uma acdo policial esta envolvido o direito a vida, de um lado, do tomador do refém, e,
de outro, do proprio refém. Nesse caso, é possivel verificar que as duas pessoas detém direitos
prima facie a vida. Sob outro aspecto, segundo Alexy, como terceiro elemento da colisdo,
verifica-se um “dever de protegdo perante a totalidade dos cidaddos” em jogo, que pede do Estado
ndo fazer nada que possa atentar contra o bem coletivo a seguranca ptblica.>*

O terceiro tipo de colisdo de direitos fundamentais resulta do carater negativo de um

direito fundamental e um positivo desse mesmo direito. Segundo Alexy, isso é especialmente claro

“%8 1dem, p. 407.

%9 1dem, ibidem, p. 406.

%% 1dem, ibidem, p. 409.

L ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 57.
%92 1dem, p. 58.
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na liberdade de crenga, que tanto pressupde o direito de ter e praticar uma crenga, como o direito
de ndo ter uma crenca e de ficar livre da pratica de uma crenca.”®®

Um quarto aspecto de colisbes dos mesmos direitos fundamentais de titulares de um
direito fundamental resulta quando se acrescenta ao lado juridico de um direito fundamental, um

504

fatico. Segundo Alexy, um exemplo claro diz respeito ao principio da igualdade.>™ Assim, traz a

jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao sobre o auxilio de custas processuais:
Se se parte da igualdade juridica, entdo pobres e ricos sdo tratados igualmente
qguando nenhum deles recebe apoio estatal para o financiamento de custas judiciais
e custas de advogado. Sob o ponto de vista da igualdade fatica, porém, isso é um
tratamento desigual, porque do pobre, com isso, as oportunidades de impor seu
direito sdo tomadas ou estreitadas. Se se fomenta, porém, o pobre, entéo se trata o

rico juridicamente de outra forma como o pobre, portanto, desigualmente, porque:
“Fomentar grupos particulares significa ja tratar outros desigualmente.”

Segundo Alexy®® o principio da igualdade, tanto a igualdade juridica como a fatica,
irrecusavelmente existe um paradoxo entre elas. Como leciona, o paradoxo da igualdade é uma
colisdo que se apresenta de forma mais acentuada, quanto mais é realizado em estado social; dessa
forma, ndo é por acaso que o Tribunal constitucional federal alemdo observa a ideia da igualdade
fatica com o principio do estado social.

Quanto a colisdo de direitos fundamentais distintos, podemos citar como exemplo quando
o titular de direito fundamental afetado negativamente pela liberdade de manifestacdo de opinido
ocupa uma posicéo de outro titular de direito fundamental.>®® Nesse caso, encontram-se a colisdo
entre o direito fundamental de liberdade de manifestacdo de opinido da imprensa e de outro, a
posicdo do particular que diz respeito a sua honra, a intimidade, a vida privada (art. 5°, X da
C.F/88).

Na colisdo ente a liberdade de informacdo da imprensa, de um lado, e os direitos
fundamentais a personalidade, relacionada a intimidade, a honra, a imagem e a vida privada, de
outro, o Supremo Tribunal Federal vem discutindo as posicdes dos eventuais envolvidos.”®” Na
decisdo, sobre a Lei de Imprensa n° 5.250/67, o Supremo Tribunal Federal, entendeu, por maioria,

que a Lei, como um todo é incompativel com a Constituicéo de 1988.°%

%% 1dem, p. 58.

%% 1dem, p. 58.

%% 1dem, p. 59.

% 1dem, p. 59.

%7 KOATZ, Rafael Lorenzo Fernandez. As liberdades de expressdo e de imprensa na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. In: SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang. (Coord.) Direitos fundamentais no Supremo
Tribunal Federal: balango e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 419

%08 ADPF n° 130, Rel. Min. Carlos Britto, Tribunal Pleno, j. em 30/04/09, DJe-208 de 06-11-09.
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O Ministro Carlos Britto, relator, votou no sentido de reconhecer a ndo recepcao da Lei
de Imprensa, por considerar que a Constituicdo Federal de 1988 veda a edicdo de lei para a
disciplina de matérias essencialmente de imprensa. Tambeém, o Ministro Menezes Direito votou
pela ndo recepgdo da Lei de Imprensa. Buscou enfatizar, em sua manifestacdo, que a liberdade de
expressdo, embora integre o espaco da democracia pode ferir o espaco da dignidade da pessoa
humana. Assim, para o Ministro ha um paradoxo na liberdade de imprensa, pois quanto mais forte
a imprensa se torna, mais fragil ela se torna. Nesse contexto, admite a intermediac&o do legislador
para editar lei de imprensa que tenha o propoésito de conciliar a tensdo entre liberdade de imprensa
e os direitos da personalidade.®® Nesse julgamento, o STF ao afastar a lei de imprensa, como um
todo do ordenamento juridico, sinalizou para a ponderacdo, que eventualmente podera ser
realizada pelos tribunais inferiores em matéria de liberdade de expresséo e de imprensa.>*

Analisando o caso, podemos depreender que o Supremo Tribunal Federal define critérios
que irdo justificar o exame da ponderacdo de bens e interesses em colisdo, fixando-se a nogéo
sobre a importancia de se observar a concorréncia entre direitos fundamentais em matéria de
liberdade de expressdo e de imprensa com os direitos de personalidade.

Até agora, tratou-se de colisdo de direitos fundamentais em sentido restrito. Na colisdo de
direitos fundamentais em sentido amplo, portanto, as colisdes de direitos fundamentais com bens
coletivos, € o caso em que um direito fundamental colide com a integridade do meio ambiente, a
seguranca interna e outros bens coletivos constitucionalmente protegidos.”™* Conforme Alexy, o
conceito de bem coletivo repousa em trés aspectos: a estrutura distributiva de bens coletivos, seu
status normativo e a sua fundamentagéo.**?

No primeiro caso, segundo Alexy, para delimitar direitos individuais de bens coletivos é
necessario um conceito de bem coletivo que forma um equivalente Gtil para com o de direito
individual. Conforme explica, um tal conceito de bem coletivo deixa formar-se com auxilio do
conceito da ndo distributividade: “um bem é um bem coletivo de uma classe de individuos, se
conceitual, fatica ou juridicamente é impossivel decompor esse bem em partes e associa-las aos
individuos como partes”. Se isso é 0 caso, segundo Alexy, entdo o bem tem um carater nao
distributivo.”*®

O status normativo de bens coletivos encontra trés formulaces conceituais: conforme

Alexy, uma antropolégica, uma axiolégica e uma deontoldgica. A variante antropoldgica existe

%% 1dem, p. 419-420.

*19 1dem, p. 424.

3 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 60.
12 ALEXY, Direito, razao, discurso, Op. Cit., p. 181.

%13 1dem, p. 182.
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quando é dito que o interesse na seguranca externa deve ser ponderado contra um direito
individual; a formulacdo axioldgica trata, ao contréario, quando se fala do valor da seguranca
externa; e o carater deontoldgico diz respeito sobre a produgdo e a manutencdo da seguranca
externa, quando é ordenada.’**

Alexy explica que a variante deontoldgica é digna de preferéncia. Assim, “o status
normativo de bens coletivos é compreendido mais adequadamente pela versao deontolégica que
pela axiologica. “Direitos tém, como exposto, um status deontologico”.>*

O conceito de bem coletivo pode se dar através da seguinte relacdo: X é para o sistema
juridico S um bem coletivo, quando X é ndo distributivo e a produgdo ou manutencdo de X é
ordenada por S prima facie ou definitivamente. Essa admissdo, segundo Alexy representada pela
dicotomia definitiva/prima facie expressa que bens coletivos, do mesmo modo que ocorre com 0S
direitos individuais podem apresentar um carater de regra ou de principio.>'®

A definicdo citada de bens coletivos mostra que, quando a favor ou contra uma deciséo
um bem coletivo é citado, ¢ referido um mandamento e, com isso, uma norma. A fundamentagéo
de bens coletivos é um problema da fundamentacéo de normas esclarece Alexy.>'” Assim, em vez
de uma definicdo exclusivamente relacionada a distribuicdo, poder-se-ia relacionar o conceito de
bem coletivo & fundamentacéo sugere Alexy.**

Para esclarecer o conceito de bem coletivo e sua fundamentacéo, Alexy propde o carater
redistributivo como pressuposto ou meio de seu cumprimento ou fomento. Cita como exemplo, o
dever legal da inddstria de tabacos de colocar adverténcias sobre prejuizos a saude em seus
produtos o que configura uma intervencdo na liberdade de exercicio profissional dos produtores de
tabaco, portanto, em um direito fundamental. A justificacdo direta dessa intervencao reside no fato
de tratar-se da protecdo da populacdo diante de riscos a saude, portanto, em um bem coletivo.
Trata-se nisso, também, a protecdo individual, ou seja, da satde do particular. Isso se configura,
segundo Alexy, o carater ambivalente no bem coletivo classico da seguranca interna ou publica.>*

A seguranca interna, segundo Alexy,>?® é um bem coletivo central do Estado de Direito
liberal. A protecdo do meio ambiente define sua ultima variante: o Estado de Direito Ecoldgico.

Nesse diapasdo, Alexy explica que no meio disso, encontra-se o Estado de Direito Social. N&do

% 1dem, p. 182.

*1% 1dem, p. 182.

*18 1dem, ibidem, p. 183.

7 1dem, p. 183.

*18 1dem, p. 183.

9 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 60.
520 1dem, p. 60-61.
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raras vezes o direito a0 meio ambiente é classificado como um direito fundamental social.®?
Como um novo direito fundamental no catalogo de direitos ou atribuido por interpretacéo,®*
colisbes de direitos fundamentais sociais com outros direitos fundamentais sociais, bem como
colisdes entre direitos fundamentais sociais e interesses coletivos poderdo ocorrer.>?®

Um exemplo, segundo Alexy,>** é a colisdo entre um direito ao trabalho e um direito ao
meio ambiente. Ao se tratar de um caso de colisdo entre o direito a0 meio ambiente e a sua
integridade e a protecdo a satude com o livre direito ao exercicio da atividade econémica, por
exemplo, deve-se considerar que ambos os casos dispdem de argumentos de peso. Deve-se levar

em conta, segundo Alexy,**

tanto argumentos a favor quanto 0s argumentos contrarios a solucao
dessa coliséo.

Nesse sentido é oportuno verificar um caso de colisdo de direitos fundamentais em que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal colocou um caso de colisdo entre o livre exercicio da
atividade econdmica e a protecdo do meio ambiente como bem coletivo. O exame se refere a
licenca para importacdo de pneumaticos usados para a industria de pneus remoldados,
recauchutagem e vulcanizacdo de pneumaticos:>*®

A decisdo do Supremo destacou a necessidade de que o exercicio da atividade
empresarial, tendo o lucro como legitima finalidade, amparada pelo ordenamento juridico,
deve ser ponderada com as exigéncias da protecdo da salde e do meio ambiente,
especialmente quando os interesses ndo se circunscrevem a um determinado setor da
economia, apresentam uma dimensdo global da gestdo e o tratamento dos pneumaticos
usados. Aludindo as consequéncias indesejaveis que da autorizacdo e licenca para
importacdo de pneumaticos usados resultariam para a salde e o ambiente, a decisdo
destacou a existéncia de programas estatais de reaproveitamento sustentavel de

pneumaticos usados aqui produzidos. Nesse sentido, 0 STF decidiu o caso de colisdo de
direitos fundamentais a favor da protecéo da saude e do meio ambiente.

Dessa forma, o STF buscou compatibilizar os conflitos entre o livre exercicio da
atividade econémica e a protecdo ambiental, decidindo o caso de colisdo de direitos fundamentais
a favor a protecdo da saude e do meio ambiente.

A questdo que se coloca, no entanto, é a de como sdo resolvidos os casos de colisdo de

direitos fundamentais. Percebe-se que a natureza dos direitos fundamentais manifesta-se com forte

2L ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 443.

%22 1dem, p. 443.

%28 1dem, p. 511.

2% 1dem, p. 511.

%25 1dem, ibidem, p. 511.

%6 STF, Ag. Reg. 1186, TP, J. 12/12/2007, DJ 29/02/2008 apud GAVIAO FILHO, Anizio Pires. O direito
fundamental ao ambiente e a ponderagdo. In: AUGUSTIN, Sérgio; STEINMETZ, Wilson (orgs.). Direito
constitucional do Ambiente: teoria e aplicacdo. Caxias do Sul: Educs, 2011, p. 60.
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conteldo axiologico, ensejando a sua natureza principioldgica, mas também sua abertura
semantica deve ser considerada, uma vez que os direitos colidem e ndo se esgotam no plano

abstrato. Nesse sentido, manifesta-se Steinmetz:

Os direitos colidem porque ndo estdo dados de uma vez por todas; ndo se esgotam no
plano da interpretagdo in abstracto. As normas de direito fundamental se mostram abertas
e moveis quando de sua realizacdo ou concretizagdo na vida social. Dai a ocorréncia de
colisGes. Onde ha um catalogo de direitos fundamentais constitucionalizado, ha colis6es
in concreto.

Diante disso, é importante verificar as caracteristicas em torno do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, observar o seu nucleo essencial ou conteido essencial
que apontaria, por exemplo, para a sadia qualidade de vida e pela dignidade da pessoa humana.

Fala-se, inclusive, na dimenséo ecoldgica da dignidade humana, como pontua Fensterseifer:

Assim como outrora os direitos liberais e os direitos sociais formatavam o contetdo da
dignidade humana, hoje também os direitos de solidariedade, como é o caso
especialmente da qualidade ambiental, passam a conformar o contelido da dignidade
humana, ampliando o seu ambito de protecdo. Dai falar-se em uma nova dimensédo
ecologica para a dignidade humana, em vista especialmente dos novos desafios
existenciais de indole ambiental a que esta submetida a existéncia humana no mundo “de
riscos” contemporaneo. (...) 0 conceito juridico de dignidade humana formulado por
Sarlet como moldura conceitual-normativa (aberta) e ponto de partida para pensar (e
reformular) o referido conceito em face dos novos desafios existenciais impostos pela
degradacdo ambiental (mas também em vista da evolucdo cultural e dos novos valores
socioambientais legitimados no @mbito comunitario), consagrando-se a sua dimens&o
ecolbgica).

Assim, a delimitacdo do nucleo essencial do direito a0 meio ambiente torna-se
imprescindivel para a solucdo dos casos de colisdo entre direitos que se resolve a partir do
principio da proporcionalidade e da ponderacédo de bens.

Por conta disso, o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
que possui um contetdo oriundo de sua natureza principiolégica, depara-se com colisbes com
outros direitos fundamentais protegidos constitucionalmente, colocando-se em discussdo qual
direito deve prevalecer no caso concreto.

Nesse diapasdo, a discussdo em torno da justificacdo das decisdes judiciais implica, no
plano do direito constitucional, a adocdo de bases argumentativas adequadas, necessarias e
proporcionais para a racionalidade da ponderacédo, especialmente quando ha restricdes ao ndcleo
essencial do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Diante de tais consideracoes,

torna-se oportuno um estudo acerca do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
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equilibrado como um direito fundamental completo, consubstanciado nas dimensdes objetiva e

subjetiva no ordenamento juridico.

3.3 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE COMO DIREITO FUNDAMENTAL COMPLETO OU
COMO UM TODO

O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado é compreendido como direito
fundamental, especialmente por encontrar justificacdo jusfundamental no principio da dignidade
da pessoa humana e aos principios da igualdade e da liberdade, como principios de integracdo no
Estado Socioambiental de Direito.

O fortalecimento da sua jusfundamentalidade encontra-se a partir da abertura material
prevista no paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, sendo pacifico o
reconhecimento pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Nesse aspecto, a nossa Constituicao
legitima e fortalece outros direitos ndo expressos por ela, mas que sdo recepcionados a partir de
principios ou tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

O direito ao meio ambiente é um direito fundamental, devendo-se levar efetivamente a
sério, notadamente quando se cogita de um verdadeiro Estado constitucional. O primeiro principio
da Declaracdo de Estocolmo de 1972 estabelece que o0 homem, ao lado dos direitos fundamentais a
liberdade e a igualdade, tem o direito fundamental ao desfrute de condi¢cdes adequadas em um
meio cuja qualidade lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar.”” Como esclarece

528 asse reconhecimento do direito a0 meio ambiente como direito fundamental na

Gavido Filho,
oOrbita internacional foi assimilado pela ordem constitucional de varios Estados, entre os quais o
Brasil encontra-se incluido.

O fato de o direito a0 meio ambiente possuir assento constitucional no Titulo VIII,
Capitulo VI da Constituicdo Federal brasileira, o qual trata da ordem Social, portanto, fora do
Titulo 1l do seu texto, poderia caracterizar a sua jusfundamentalidade a partir de uma leitura

material da Constituicdo. Nesse aspecto, Fensterseifer>?

pontua que € a partir de uma leitura
material do conteddo e das relagdes que mantém com os demais valores constitucionais
fundamentais que o direito ao ambiente alcanca o status de direito fundamental.

As normas de direitos fundamentais ndo sdo apenas os enunciados das disposicdes de

direitos fundamentais contidas no catalogo da Constituicdo®*’; como referido por Fensterseifer, a

2 GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit., p. 35.
528 1dem, p. 35.

%29 FEENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 167.

%% GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit., p. 36.
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sua jusfundamentalidade encontra assento a partir de uma leitura material do seu conteldo,
visando justamente a composi¢do dos valores constitucionais fundamentais, vinculando-se em
maior ou menor medida com a dignidade da pessoa humana.>*

No cenario internacional, a tutela do direito fundamental ao meio ambiente encontra-se
respaldado, por exemplo, a partir da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente
(Estocolmo, 1972), no Protocolo de San Salvador adicional & Convengdo Interamericana sobre
Direitos Humanos — "Pacto de San José da Costa Rica", (1988), na Declaracdo da Conferéncia das
Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento realizada no Estado do Rio de Janeiro
(1992), e também, na Declaracdo da Clpula dos Povos, evento realizado também na cidade do Rio
de Janeiro em 2012.

Por seu turno, concernente a forca juridica dos direitos fundamentais extraidos dos
tratados internacionais e a sua paridade com os demais direitos fundamentais da Constituicao
Federal, impende considerar que, o direito ao ambiente, por se tratar de direito fundamental,
possui aplicabilidade direta e abrangente para todo o ordenamento juridico, na forma que preceitua

0 artigo 5°, paragrafo 1° da nossa Constituicao.>*> Como refere Sarlet,>*

é de cogitar-se a inclusdo
destes direitos fundamentais de matriz internacional a protecdo das assim denominadas “cldusulas
pétreas”, encartada no artigo 60, 8§ 4°, IV da Constituicdo Federal de 1988.

Portanto, o direito fundamental ao meio ambiente consiste em clausula pétrea,
contemplando e consolidando o direito subjetivo dos individuos e da coletividade, com vistas a
sadia qualidade de vida e ao bem-estar. Assim, 0 que esta implicito € a relagdo intrinseca entre a
vida e a liberdade, mas também, especialmente, a qualidade de vida e a solidariedade entre os
seres humanos e 0 meio ambiente — a qualidade ambiental, agregando-se ao nucleo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Assim sendo, como identifica Benjamin,>** o
direito fundamental leva a formulacdo da primariedade do ambiente, no sentido de que nenhum
agente publico ou privado deve trata-lo como valor subsidiario, acessério, menor ou desprezivel.

Seguindo-se essa argumentacao, pode-se afirmar que, na condicdo de direito fundamental
da pessoa humana, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, disposicdo do artigo
225 da Constituicdo Federal, além de direto fundamental deixa claro que se trata de um dever
fundamental, ao dispor que se impBe ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e

preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. A tutela do bem juridico ambiental que a norma

*3! EENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 167.

%2 SARLET, A efic4cia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 146.

>3 1dem, p. 146.

%% BENJAMIN, Constitucionalizacio do ambiente e ecologizagio da Constituicdo brasileira, Op. Cit., p. 124.
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do artigo 225 expressa, vincula juridicamente o Poder Publico na realizacdo do direito ao
ambiente, como direito fundamental, consubstanciado no principio da dignidade da pessoa
humana, bem como no artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal. Conforme dispde Sarlet,** a
Constituicdo Federal traz por escopo a plena eficacia das normas de direitos fundamentais,
(ambientais), tendo em vista o seu carater duplo na sua perspectiva defensiva — presun¢do fundada
no artigo 5°, 8 1° da nossa Constituicdo, quanto a perspectiva positiva ou prestacional.

Para uma melhor compreensdo acerca do direito fundamental ao meio ambiente é
necessario verificar as dimensdes objetiva e subjetiva, ou seja, o significado do carater duplo
enquanto direitos sob a perspectiva prestacional e sob a perspectiva de direitos de defesa,
conforme refere Alexy.>*

Os direitos fundamentais apresentam um carater duplo, pois, por um lado, eles sdo
direitos subjetivos, direitos do particular, ndo so direitos do homem e do cidaddo no sentido
restrito, mas também, simultaneamente, garantem a liberdade de um ambito de vida; por outro
lado, os direitos fundamentais sdo elementos da ordem objetiva da coletividade; hd uma relacéo de
complemento e fortalecimento reciproco entre as duas dimensdes.>*’

Segundo Hesse>*®, como direitos do homem e do cidad&o, os direitos fundamentais como
direitos subjetivos sdo, por sua vez, direitos de defesa contra os poderes estatais. Eles possibilitam
ao particular defender-se contra a arbitrariedade do Estado, prejuizos ndo autorizados em seu
status juridico-constitucional; ao significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos de
defesa do particular corresponde seu significado juridico-objetivo como determinacdes de
competéncias negativas para 0s poderes estatais.

Do mesmo modo, ao significado dos direitos fundamentais como direitos subjetivos, que,
por sua causa, sdo garantidos, corresponde seu significado juridico-objetivo como elementos da
ordem juridica total da coletividade, pela qual o status do particular é organizado, delimitado e
protegido.>*°

O direito fundamental ao ambiente configura um direito subjetivo no sentido de os
individuos poderem pleitear o direito de defesa ao Estado contra os atos lesivos ao ambiente e,
configura também um elemento da ordem objetiva no sentido de expressar as incumbéncias a

cargo do Estado, tendentes a assegurar a todos a realizacdo do direito a0 meio ambiente

% SARLET, A efic4cia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 271, 287, 288, 293.

%% ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 443.

3" HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Traducdo de Luis
Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 228 e 239.

> 1dem, p. 235 e 239.

%% 1dem, p. 240.
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ecologicamente equilibrado.>*® As normas do artigo 225, § 1° da Constituicdo fixa objetivos
estatais para a realizagdo do direito ao ambiente de forma a vincular o legislador e também o0s
Poderes Executivo e Judiciario.>**

A dimensdo objetiva do direito fundamental ao meio ambiente refere-se “como fim e
tarefa do Estado e da comunidade” explica Canotilho.>*? Isso deve-se ao fato, segundo o autor, de
existirem auténticos deveres juridicos que sao dirigidos ao Estado e demais poderes piblicos.>*?

Além disso, Canotilho®*

ressalta que a dimensdo objetiva das normas-tarefa e normas-fim
apontam para a “constitucionalizagdo de bens (ou valores) juridico-constitucionais decisivamente
relevantes na interpretacdo — concretizacdo de outras regras e principios constitucionais”. Por fim,
implica a proibicdo do retrocesso ecolégico-ambiental que refere-se ao agravamento da situacdo
global ecoldgica ou aos bens ecoldgicos, critério basico de avaliacdo, pois s6 assim € possivel
proceder, em alguns casos, & ponderacio ou balanceamento de bens.>*

Quanto a dimens&o subjetiva do direito fundamental ao meio ambiente, é importante que
se realize o corte juridico-constitucional, como bem juridico autbnomo para que ndo seja
dissolvido na protecdo de outros bens constitucionalmente relevantes, explica Canotilho.>*® Ou
seja, a protecdo do meio ambiente ndo lograra éxito se apenas a dimensdo objetiva estiver

presente. Assim, explica Canotilho:**’

A consagracdo constitucional do ambiente como tarefa dos poderes publicos pode ser
suficiente para impor responsabilidades ecolégicas ao Estado (e outros poderes publicos)
mas ndo tem operacionalidade suficiente para recortar um &mbito normativo garantidor de
posic¢des subjectivas individuais no que respeita ao ambiente.

As dimensdes objetiva e subjetiva do direito ao meio ambiente promovem exatamente

aquilo que Alexy denominou como um direito fundamental completo,*

pois coexistem e se
complementam nessa dupla configuracdo, representando um leque paradigmatico na protecédo

ambiental.

>0 GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit., p. 39.
> 1dem, p. 39.

2 CANOTILHO, Estudos sobre direitos fundamentais, Op. Cit., p. 181.
>3 1dem, p. 181.

> 1dem, p. 181.

> 1dem, p. 182.

> 1dem, p. 183.

7 1dem, p. 184.

8 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 443.
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O direito fundamental completo ou como um todo é proposto por Alexy®* para indicar
um feixe de posi¢es de direitos fundamentais definitivos e prima facie contemplando uma
protecdo subjetiva de uma liberdade — os cidaddos, e outra, um direito a que o Estado proteja o
titular do direito fundamental. Assim, da relacdo existente entre os cidaddos e o Estado podem
surgir posicdes juridicas definitivas e prima facie de direitos que expressam aspectos considerados
complexos, especialmente quando o direito fundamental ao meio ambiente encontra-se presente.

Por conseguinte, o direito ao meio ambiente pode referir-se aos direitos do Estado de se
abster de determinadas intervengfes no meio ambiente (direito de defesa); de proteger o cidadao
contra intervencdes de terceiros que causem prejuizos ao meio ambiente (direitos de protecédo); de
permitir a participacdo dos cidaddos na tomada de decisbes que envolvam procedimentos
importantes ao meio ambiente (direito ao procedimento); e, por fim, a de realizar medidas faticas
que sejam benéficas ao meio ambiente, com o intuito de promover e proteger as condicOes

ambientais (direito a prestacéo fatica)>>°. Nesse sentido, Alexy pontua:

Um direito fundamental ao meio ambiente corresponde mais aquilo que acima se
denominou “direito fundamental completo”. Ele é formado por um feixe de posicBes de
espécies bastante distintas. Assim, aquele que propde a introducdo de um direito
fundamental ao meio ambiente, ou que pretende atribui-lo por meio de interpretacdo a um
dispositivo de direito fundamental existente, pode incorporar a esse feixe, dentre outros,
um direito a que o Estado se abstenha, de determinadas intervengdes no meio ambiente
(direito de defesa), um direito a que o Estado proteja o titular do direito fundamental
contra intervencOes de terceiros que sejam lesivas ao meio ambiente (direito a protecdo),
um direito a que o Estado inclua o titular do direito fundamental nos procedimentos
relevantes para o meio ambiente (direito a procedimentos) e um direito a que o préprio
Estado tome medidas féaticas benéficas ao meio ambiente (direito a prestacdo fatica).
Além disso, as posicdes propostas ou alegadas podem dizer respeito a direitos prima facie
ou a direitos definitivos. O mesmo vale para outros direitos suscitados por meio da
utilizagdo da expressdo “direitos fundamentais sociais™.>>!

Sob essa configuracdo do direito ao ambiente, Canotilho observa que ndo ha dbice a
existéncia em relacdo ao reconhecimento do direito fundamental ao meio ambiente como direito
subjetivo.”®* Conforme aponta o constitucionalista, as normas-tarefa e as normas-fim, séo normas
que permitem, em termos juridico-constitucionais, o reconhecimento do direito ao ambiente como
direito subjetivo, autdbnomo, apontando para a constitucionalizacdo de bens ou valores
relevantes.>®® Para o autor, o direito fundamental ao meio ambiente foi reconhecido, em Portugal,

como um direito subjetivo de natureza econémica, social e cultural, e na Espanha, como um

9 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 248 e 443.
%0 1dem, p. 443.

1 1dem, p. 443.

2 CANOTILHO, Estudos sobre direitos fundamentais, Op. Cit., p. 181
%% |dem, p. 181.
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%% o reconhecimento do direito

direito fundamental informador.>>* Conforme explica Canotilho,
fundamental ao meio ambiente enquanto direito subjetivo com caracterizacdo constitucional do
tipo econdmico, social e cultural ndo impede que no seu ambito normativo seja incluido
importantes posicoes de direitos procedimentais ambientais, sob a forma de direitos de
informacdo, direitos de participacdo e direitos a acdo judicial; também, ao lado dos direitos
procedimentais, incluem-se os direitos a protecdo do ambiente que se referem aos direitos
outorgados aos particulares para que cobrem do Estado combater os perigos concretos, incidentes
sobre 0 ambiente, com o intuito de garantir e proteger outros direitos fundamentais como o direito
a vida, a integridade fisica e a saude, bem como o dever de proteger os cidaddos contra acdes
praticadas por outros individuos (particulares) que agridem o ambiente e a qualidade de vida; e
direitos a prestacGes ambientais, enquanto direitos dos cidaddos a pretensGes especificas,
dirigindo-se a interesses difusos e coletivos e que enfrentam o problema de ndo serem derivadas
da Constituicdo — das normas constitucionais —, porém, podem ser fundamentadas na lei.

Nesse contexto de ideias, o direito fundamental completo engloba os contornos de uma
dimensédo subjetiva do direito a0 meio ambiente, a qual retune as condi¢bes de legitimidade da
pessoa individual de cobrar do Estado — no sentido de sua exigibilidade — a atuacdo defensiva e
protetiva do meio ambiente e, ainda, uma posicdo objetiva, no sentido de que € determinado um
dever do proprio Estado adotar medidas que promovam e consagram o direito fundamental em
questdo. Essas dimensdes estdo alinhadas a ideia ao que Alexy denomina como direitos de defesa
e direitos a protecdo, ou seja, direitos subjetivos dos cidaddos em face do Estado e direitos a
prestacdes, compreendido este como dever objetivo do Estado em promover o direito ao meio
ambiente por meio de normas e posicdes juridicas fundamentais.

A compreensdo do direito ao meio ambiente como um direito fundamental como um todo
pressupde a verificacdo da denominada doutrina dos quatro status de Jellinek, a qual encontra-se
referida na parte inicial deste trabalho. Assim, conforme o autor,™® essa teoria assegura aos
individuos posi¢des juridicas diversas em relacdo ao Estado, caracterizadas como “uma relacdao
com o Estado que qualifica o individuo”. O conceito de status € definido a partir de quatro
divisdes, quais sejam: o status passivo ou status subjectionis, o status negativo ou status libertatis,
0 status positivo ou status civitatis, e o status activus do cidaddo. Sem adentrar o exame especifico

de cada um deles, ja que fora mencionado anteriormente, é importante considerar a contribuicéo

% 1dem, ibidem, p. 186.

%% |dem, p. 187-189.

% JELLINEK, Georg. System der subjektiven 6ffentlichen Rechte. 2. ed. Tiibingen: Mohr, 1905, p. 83 e 86 apud
ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 254.
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da teoria do status de Jellinek, pois, como observa Gavido Filho,>*’

independentemente de possuir
lacunas e algumas deficiéncias, “a teoria do status esta cientificamente justificada porque permite
compreender a complexa estrutura formal dos direitos fundamentais”.

Um direito fundamental como um todo € um feixe de posi¢6es fundamentais juridicas que
encontram-se reunidas, por uma disposicdo de direito fundamental, em um direito fundamental. A
esta acepcdo estdo relacionadas as diferentes posi¢cGes fundamentais juridicas em um direito
fundamental como um todo, correspondendo sempre as normas que as conferem.>*® A partir disso,
é possivel extrair quatro posicdes que tratam do direito fundamental como um todo: (1) um feixe
de posi¢des juridicas definitivas; (2) um feixe de posicOes definitivas, incluidas as relagdes
existentes entre elas; (3) um feixe de posic¢Oes definitivas e prima facie; e (4) um feixe de posicdes
definitivas e prima facie, incluindo as relacdes que existem entre elas.**

Por isso, que as normas de direitos fundamentais possuem um carater duplo, atribuindo-
se-lhes tanto regras quanto principios, o que incluem um feixe de posi¢es definitivas quanto
posices prima facie. O direito fundamental completo ou como um todo €, por essa razao, um
feixe de posicdes definitivas e prima facie, relacionadas entre si por meio das posicdes juridicas
fundamentais, do grau de generalidade e do carater de regra ou principio ou, respectivamente, de
posicOes definitivas ou prima facie e que sdo atribuidas a uma disposicdo de direito
fundamental.>®°

O direito fundamental como um todo € algo bastante complexo, apresentando posicdes
juridicas fundamentais muito distintas. Nessa perspectiva, as normas de direito fundamental
representadas pelo artigo 225 da Constituicdo Federal enuncia o direito ao meio ambiente como
um direito fundamental como um todo. Assim, a norma que enuncia que todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracGes, revela-se como critério norteador e estruturante em relacdo as
posicBes individuais dos cidaddos e do Estado.

Dessa forma, é possivel extrair posicoes juridicas definitivas e posi¢es prima facie,
envolvendo os cidaddos e o Estado, num dever reciproco de protecdo da integridade do ambiente,

ou seja, uma relacéo de reciprocidade entre Estado e Individuo.

>" GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit., p. 43-44.
*%8 1dem, p. 45-46. Gavido Filho em analise a Alexy.

%9 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 252.

%0 1dem, p. 251-252.
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Sob o aspecto da concepc¢do do direito fundamental ao meio ambiente como um todo, é

de se considerar que a sua estrutura normativa compde-se analiticamente, primeiro, o que Alexy

convencionou enunciar como “direito a algo”,*®* a fim de estabelecer um cenario claro em relacéo

aos direitos de defesa e a sua posigcdo aos direitos dos cidadaos contra o Estado e, segundo, um

562

direito fundamental a prestacdo em sentido amplo,™“ ou seja, direitos a a¢Oes estatais positivas.

Nessa configuracdo, o direito a prestacfes em sentido amplo podem ser divididos em direitos a
563

protecdo, direitos a organizacao e procedimento, e direitos a prestagcdes em sentido estrito.

A compreensdo do direito fundamental ao meio ambiente na qualidade de direitos de
defesa que se relacionam ao direito subjetivo, concernem a que se exija do Estado o ndo
impedimento ou que o mesmo dificulte o exercicio do direito de determinadas acles pelo seu

titular; o de ndo afetar determinadas caracteristicas ou situacOes do titular do direito e, por fim, a

que o Estado ndo elimine determinadas posicdes juridicas do titular do direito.>®*

Assim, o primeiro grupo diz respeito a que o Estado abstenha-se de determinadas
intervencbes ao meio ambiente, sobretudo, que ndo crie obstaculos ou impecam determinadas
acOes de protecdo ou de promocdo do meio ambiente; o segundo grupo reside no critéerio que
abrange o direito a que o Estado proteja o titular do direito fundamental contra intervencgdes de
terceiros, ndo afetando determinadas caracteristicas ambientais, portanto, exige-se do Estado a
protecdo ambiental, atentando para condutas lesivas ao meio ambiente; o terceiro grupo refere-se a
que o Estado ndo elimine determinadas posi¢des fundamentais que importe em prejuizo ao direito

fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

565

Sob o aspecto dos direitos de defesa, Sarlet>™ pontua o seguinte:

Acima de tudo, os direitos fundamentais — na condicéo de direitos de defesa — objetivam a
limitaco do poder estatal, assegurando ao individuo uma esfera de liberdade e
outorgando-lhe um direito subjetivo que lhe permita evitar interferéncias indevidas no
ambito de protecdo do direito fundamental ou mesmo a eliminagdo de agressdes que
esteja sofrendo em sua esfera de autonomia pessoal. (...) pode-se afirmar, portanto, que 0s
direitos fundamentais de defesa se dirigem a uma obrigacdo de abstencdo por parte dos
poderes publicos, implicando para estes um dever de respeito a determinados interesses
individuais, por meio da omissdo de ingeréncias ou pela intervencdo na esfera de
liberdade pessoal apenas em determinadas hipdteses e sob certas condigBes. (...)
importante consignar, que esta “func¢do defensiva” dos direitos fundamentais ndo implica,
na verdade, a exclusdo total do Estado, mas, sim, a formalizacdo e limitacdo de sua
intervencdo, no sentido de uma vinculagéo da ingeréncia por parte dos poderes publicos a
determinadas condi¢des e pressupostos de natureza material e procedimental.

%81 1dem, ibidem, p. 193.
%2 1dem, ibidem, p. 433.
%83 1dem, ibidem, p. 444.
%% 1dem, ibidem, p. 196.
%% SARLET, A eficécia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 196.
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Nessa esteira, 0 constitucionalista portugués Canotilho>®®

ensina que “os direitos
fundamentais cumprem a fun¢do de direitos de defesa dos cidadaos sob uma dupla perspectiva”:
em um primeiro momento constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os Poderes Publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera
individual dos cidaddos; num segundo momento, os direitos fundamentais implicam, no plano
juridico-subjetivo, o poder de exercer os direitos positivamente — uma liberdade positiva — e de
exigir dos 6rgaos estatais, de forma a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos.

%7 o direito fundamental ao meio

Por outro lado, conforme esclarece Gavido Filho,
ambiente, como direito a algo dispde de direitos a agdes positivas, possuindo como objeto “agdes
positivas”, as quais podem ser identificadas através de uma acao fatica e de uma agdo normativa.

Alexy®®

ensina que, os direitos a acdes positivas constituem-se de “direitos que o
cidaddo tem, contra o Estado, a a¢Oes estatais positivas, (...) cujo objeto é uma acao fatica e aquele
cujo objeto ¢ uma agdo normativa”. Um exemplo da primeira ¢ quando uma prestagao material ¢
realizada com fundamento a um direito ao minimo existencial. Nesse primeiro aspecto do direito a
prestacdes, 0 dever objetivo do Estado assegura a satisfacdo dos cidad&os, dispondo do minimo
para a sua existéncia; também, o Estado assegura uma pretensao individual do cidadao, quando
garante a satisfacdo do direito. Aqui, conforme explica Alexy,>® a existéncia das normas juridicas
que fundamentam o direito ¢ irrelevante. No segundo aspecto do direito a prestagdes, “direitos a
acdes positivas normativas”, tais direitos se realizam, por exemplo, no momento em que sao
praticadas acOes estatais, como a adoc¢ao de normas juridicas que preservem e assegurem o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Nesse sentido, Alexy°"

observa que o conceito de direito a prestacdes se opde ao
conceito de direito de defesa, devendo o Estado adotar uma conduta positiva desde a protecdo do
cidaddo contra outros cidadaos por meio de normas legislativas, passando pelo estabelecimento de
normas organizacionais e procedimentais com alcance as prestacdes de cunho material. Assinala
que, no caso de muito dos direitos fundamentais sociais, que sdo considerados direitos a
prestacGes por exceléncia, hd um feixe de posicdes que dizem respeito em parte a prestacdes
faticas e em parte a prestacdes normativas, sendo este o caso do intensamente debatido direito ao

meio ambiente.

%% CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicio, Op. Cit., p. 408.
7 GAVIAO FILHO, Direito fundamental ao ambiente, Op. Cit., p. 50.

%8 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 201.

%9 1dem, p. 202.

570 1dem, p. 442-443.
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Sobre a dimenséo objetiva do direito fundamental a0 meio ambiente, Pereira da Silva®"
esclarece que a Constituicdo do ambiente implica a consideragdo de que os principios e valores
ambientais que caracterizam a sociedade e o Estado, projetam-se na aplicacdo e concretizacao do

direito. Assim, é importante a sua contribuicdo:

A “Constituicdo do Ambiente”, na sua dimensdo objectiva, implica, desde logo, a
consideragdo de que os principios e valores ambientais representam bens juridicos
fundamentais, que se projectam na actuacdo quotidiana de aplicagdo e de concretizacéo
do direito, para além de imporem objetivos e finalidades que ndo podem ser afastados
pelos poderes publicos e que € sua tarefa realizar: o que, entre outras coisas, significa: a)
que o legislador tem o dever de emitir as normas necessarias A realizacdo dos principios e
das disposicBes constitucionais relativas ao ambiente. Dever este que, se ndo for
atempadamente realizado, implica a existéncia de uma inconstitucionalidade por omisséo,
da mesma forma como o seu cumprimento deficiente, violando as estatui¢es ou o0s
parametros da lei fundamental, é gerador de inconstitucionalidade por accdo; b) que a
Administragdo se encontra vinculada pelas normas e principios constitucionais em
matéria ambiental, uma vez que o principio da legalidade da actuacdo administrativa nao
significa apenas a submissdo a lei mas ao direito no seu conjunto. Diga-se, a proposito,
gue as normas e 0s principios constitucionais sdo sobretudo importante quando se tratar
do exercicio de poderes discricionarios, ja que eles assumem a dimensdo de vinculagGes
auténomas directamente aplicaveis, fornecedoras de critérios de decisdo e estabelecendo
limites para a margem de apreciacdo e de decisdo da administracdo, os quais, se violados,
originam a ilegalidade da actuacdo administrativa ( por vicio de violacdo de lei); c) que os
tribunais, na sua tarefa de julgamento dos litigios, devem concretizar as normas e 0s
principios constitucionais em matéria de ambiente, tanto no que respeita a interpretacéo e
integracdo das lacunas da lei, quer relativamente aos juizos de prognose ou de ponderacédo
de valores e de interesses (que ndo podem esquecer a consideragdo dos “bens juridicos”
ambientais), quer ainda no que concerne a adaptacdo, ou mesmo a criacdo, dos meios
processuais adequados a garantir a tutela plena e efectiva dos valores fundamentais em
questao.

Nesse contexto, o direito a prestacdes deve ser compreendido como um dever objetivo do
Estado que abrange, igualmente, todos os poderes estatais no exame da tutela ambiental. O dever
fundamental de protecdo ambiental também é conferido aos cidadaos, na medida em que ha uma
clara disposicdo constitucional imperativa de protecdo. Assim, a dimensdo objetiva, nessa
perspectiva, conecta-se a ideia em favor da coletividade e do interesse publico. A dimensdo
objetiva, presta-se a justificar certas medidas ou limitacdes aos direitos subjetivos dos cidadaos.
Nesse sentido, Alexy®’ esclarece que os direitos a acBes negativas impdem limites ao Estado na
persecucao de seus objetivos, enquanto que os direitos a acdes positivas suscitam o problema de se
saber se e em que medida a persecucdo de objetivos estatais atendem as necessidades coletivas que

se vinculam a direitos constitucionais subjetivos dos cidadaos.

L SILVA, Vasco Pereira da. Verde cor de direito, Op. Cit., p. 63-65.
2 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 444.
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Sob essa perspectiva, esclarece Mendes®™® «

os direitos fundamentais a prestacdes
objetivam a garantia ndo apenas da liberdade-autonomia (liberdade perante o Estado), mas
também, da liberdade por intermédio do Estado”. Para Mendes, a liberdade do individuo depende
muito de uma postura ativa dos Poderes Publicos para que haja a conquista e manutencdo de sua
liberdade. Assim, enquanto direitos de defesa dirigem-se, em principio, a uma posi¢do de respeito
e abstencdo por parte dos Poderes Publicos, os direitos a prestacfes, que, de modo geral,
ressalvados os avancos registrados ao longo do tempo, podem ser reconduzidos ao status positivus
de Jellinek, implicam uma postura ativa do Estado, no sentido de que este se encontra obrigado a
colocar & disposicdo dos individuos prestacdes de natureza juridica.>™ Dessa forma, eventuais
omissdes ou inércia por parte do legislador no que tange os direitos de garantia as liberdades
configura afronta a um dever constitucional de legislar.>”

A Constituicdo Federal de 1988 consagra, de forma expressa, amplo catalogo de direitos
sociais, conferindo significado impar ao direito de acesso a justica, e criou mecanismos especiais
de controle da omisséo legislativa (acdo direta por omissédo e mandado de injuncédo), destinados a
colmatar eventuais lacunas na realizacdo de direitos, especialmente na formulacdo de politicas
pUblicas destinadas a atender as determinacdes constitucionais.”’

Com efeito, esclarece Ferreira:®’’

ao contrario da ndo-intervencdo reclamada pelos direitos consagrados no Estado Liberal,
ao Estado Social incumbe atuacdo pré-ativa no sentido de assegurar a fruicdo dos novéis
direitos sociais pelos destinatarios, diante de sua qualificacdo de direitos prestacionais
(exigem prestacOes estatais positivas para sua implementacéo).

No mesmo tom argumentativo, esclarece Hesse,”"®

com alguns exemplos de direitos
sociais, como o direito ao trabalho ou o direito a moradia adequada ou a seguridade social,
ressaltando que eles ndo se tornam efetivos pelo fato de serem respeitados e amparados; antes
requerem, de antemdo e em qualquer caso mais do que em direitos fundamentais tradicionais,
acOes do Estado tendentes a realizarem o programa neles contido. N&o so exige isso regularmente

uma atuacdo do legislador, mas também da Administracéo.

*"% MENDES, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, Op. Cit., p. 472.

% 1dem, p. 472.

"% 1dem, p. 472.

8 1dem, p. 479.

" FERREIRA, Ximena Cardozo. A possibilidade do controle da omissdo administrativa na implementacéo de
politicas publicas relativas a defesa do meio ambiente. Disponivel em: http:
/Iwww.mp.rs.gov.br/ambiente/doutrina/id376.htm. Acesso em 20 de dez. de 2012.

*"8 HESSE, Temas fundamentais do Direito Constitucional, Op. Cit., p. 46.
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Ao se entender como possiveis prestacdes basicas na drea ambiental, exigiveis em face do
Estado, especialmente em razdo da conformacdo da garantia constitucional do minimo existencial
ecoldgico, um enfrentamento que se coloca, geralmente também posto em face dos direitos sociais
de um modo geral, diz respeito a reserva do possivel, ou seja, as condi¢des financeiras e previsao
orcamentaria do Estado para contemplar tais medidas, j& que representam gasto de dinheiro
pUblico.>™

H& entendimentos divergentes por parte da doutrina no que se refere a reserva do
possivel, como a sustentada por Steigleder.®® Segundo ela, em que pese a aplicabilidade imediata
do artigo 225, por forca da consagracdo do equilibrio ambiental como direito fundamental e a
possibilidade de exigir do Poder Publico prestacfes efetivas para a protecdo ambiental, ha sempre
que considerar o limite da reserva do possivel, sob pena de cair-se “no irrealismo de ignorar a
dimensao economicamente relevante da incumbéncia do Poder Publico” de protecao ambiental.

No entanto, em que pese posicionamentos divergentes no que se refere a reserva do
possivel, Krell,®8! diferentemente, destaca que, “embora as atividades concretas da Administragao
dependem de dotacdes orcamentarias prévias e do programa de prioridades estabelecidas pelo
governante, 0 argumento da reserva do possivel ndo é capaz de obstruir a efetivacdo judicial de
normas constitucionais”.

O controle jurisdicional no ambito das funcdes constitucionais conferidas ao Poder
Legislativo e ao Poder Executivo, em desrespeito ao principio da separacdo dos poderes,

Fensterseifer>®?

afirma que a “atuacdo jurisdicional s6 deve se dar de maneira excepcional e
subsidiaria”, uma vez que ¢ fun¢do do Legislativo o mapeamento de politicas publicas, cabendo
posteriormente ao Executivo a sua execucéo.

Diante da omissdo e descaso do 6rgdo legiferante ou do 6rgdo administrativo em cumprir

0 seu mister constitucional, ha espaco legitimado constitucionalmente para a atuacdo do Poder

"% FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 285. [grifos do autor]. A expressdo reserva do possivel procura identificar o
fenbmeno econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre infinitas a serem
por eles supridas. [...] a reserva do possivel significa que, para além das discussdes juridicas sobre o que se pode
exigir judicialmente do Estado — e em Gltima analise da sociedade, ja que é esta que o sustenta —, € importante lembrar
que ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos. Seja como for, a inexisténcia absoluta de recursos
descreveria situacdes em relagdo as quais se poderia falar de reserva do possivel fatica. O segundo fenémeno
identifica uma reserva do possivel juridica ja que ndo descreve propriamente um estado de exaustdo de recursos, e
sim a auséncia de autorizacdo orcamentéria para determinado gasto em particular. BARCELLOS, A eficécia juridica
dos principios constitucionais, Op. Cit., p. 277-278.

0 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Discricionariedade administrativa e dever de protecdo do ambiente. In:
Revista do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul, n. 48, julho/setembro, 2002, p. 271-301 (apud
FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 285).

%81 KRELL, Discricionariedade administrativa e protecio ambiental, Op. Cit., p. 83.

%82 FEENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 287.
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Judiciario no intuito de coibir, & luz do caso concreto, violagbes aqueles direitos integrantes do

conteido do minimo existencial (social ou ecolégico)®®

No mesmo sentido, esclarece Krell:>®

0 maior problema da protecdo ambiental reside talvez na omisséo dos 6rgdos ambientais
da Unido, dos estados e municipios, que ndo desenvolvem atividades eficientes de
fiscalizacdo ou deixam de realizar obras e de prestar servigos publicos, contribuindo,
assim, para a degradacdo e poluicdo do meio ambiente. [...] Essas omissfes infringem
diretamente os deveres constitucionais do Poder Publico, nos trés niveis federativos, de
defender e preservar acOes e servigos para a promocgao, protecao e recuperagdo da salde
publica (art. 196 CF). Onde o processo politico da definicdo concretizadora e
implementacdo de uma politica publica falha em nivel do Executivo, o Judiciario tem
ndo somente o poder, mas o dever>®® de intervir.

Segundo Alexy,*® uma Constituicdo que submete os direitos fundamentais garantidos
constitucionalmente a um amplo controle judicial de constitucionalidade esse problema ¢, em
esséncia, um problema de reparticdo de competéncias entre o tribunal constitucional e o legislador.
O fato de esse problema ser extensivel a todos os direitos a a¢fes estatais positivas € uma razao
decisiva para agrupar todos eles sob a rubrica “direitos a prestagdes”.

Para poder compreender por completo essa variedade e para poder contrapd-la
sistematicamente aos direitos de defesa, é recomendavel, conforme Alexy,*®” o emprego de um
conceito amplo de direitos a prestacdes. Nesse sentido, os direitos a prestagdes (em sentido amplo)
podem ser divididos em trés grupos: (1) direitos a protecdo; (2) direitos a organizacdo e
procedimento; e (3) direitos a prestacbes em sentido estrito. Alexy explica que os direitos dessa
natureza somente poderao ser considerados como direitos a prestacdes, na medida em que se tratar
de direitos subjetivos e de nivel constitucional. Eles devem ser distinguidos, de um lado, dos
direitos subjetivos que ndo tenham nivel constitucional e, de outro, dos direitos de nivel
constitucional que ndo outorguem direitos subjetivos e que, nesse sentido, podem ser denominados

como “objetivos”.

*8 | dem, ibidem, p. 287.

*% KRELL, Op. Cit., p. 181 e 85.

%% Nas licdes de BANDEIRA DE MELLO, sobre a questdo de dever discricionério e ndo a utilizagdo da expresséo
poder discricionario na Ciéncia do Direito Administrativo, posiciona-se da seguinte forma: [..] “ é o dever que
comanda toda a l6gica do Direito Publico. Assim, o dever assinalado pela lei, a finalidade nela estampada, propdem-
se, para qualquer agente publico, com imi, como uma forca atrativa inexoravel do ponto de vista juridico”.
Prosseguindo a sua ligdo: “desta necessaria submissdo da administragdo a lei, percebe-se que o chamado “poder
discriciondrio” tem simplesmente o cumprimento do dever de alcancar a finalidade legal”. BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antbnio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 15.

%8 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 444.

%87 |dem, p. 444-445.
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E exatamente essa discussdo que dificulta a clareza e precisio da argumentacéo reporta
Alexy.*®® O autor explica que, em face do contetido moral que encontra-se presente nas normas de
direitos fundamentais, ndo é excluida a possibilidade de se atribuir aos dispositivos, por meio de
interpretacdo, direitos morais que até entdo ndo tem assento em nivel constitucional, e também,
reside a possibilidade de que toda norma objetiva que seja vantajosa para um sujeito de direito é
uma candidata passivel de subjetivacao.

Dando ensejo a essas consideracdes, Alexy®® refere que todos os direitos a prestacdes,
enquanto direitos subjetivos, sdo relagdes triadicas entre um titular do direito fundamental, o
Estado e uma acdo estatal positiva. Se o titular do direito fundamental (a) tem um direito em face
do Estado (s) a que o Estado realize a a¢do positiva (h), entdo, o Estado tem, em relacéo a (a), o
dever de realizar (h); dessa forma, sempre que houver uma relagdo constitucional desse tipo, entre
um titular de direito fundamental e o Estado, o titular do direito fundamental tem a competéncia de
exigir judicialmente esse direito.

A seu turno, Gilmar Mendes, Ministro do Supremo Tribunal Federal, pondera,
questionando, de que forma o Estado, estando constitucionalmente obrigado a prover tais
demandas®* poderia juridicizar tais pretenses, isto &, se, e em que medida, tais acdes se deixam
vincular juridicamente.

Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdades individuais, impliquem
tanto direitos a prestagdes em sentido estrito (positivos) quanto direitos de defesa (negativos), e
ambas as dimensdes demandem o emprego de recursos publicos para a sua garantia, é a dimensao
prestacional (positiva) dos direitos sociais o principal argumento contrério & sua judicializagdo.>*

Parte da doutrina contraria a judicializacdo da dimensdo prestacional dos direitos sociais
defende que a dependéncia de recursos econémicos para a efetivacdo dos direitos de caréater social
assumem feicdo de normas programaticas, dependentes, portanto, da formulacdo de politicas
plblicas para se tornarem exigiveis.*®

593 «

Segundo Mendes, também se defende que a intervengdo do Poder Judicidrio, ante a

omissdo estatal quanto a construcédo satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da separacao

%% 1dem, ibidem, p. 445.

%8 1dem, ibidem, p. 445 [grifos do autor].

%% O Ministro Gilmar Mendes refere-se as demandas sociais elencadas no artigo 6° da Constituicio Federal de 1988.
Mas, nesse interim, pode-se incluir a protecdo ao meio ambiente, uma vez que por tras de ambos estd a tutela da
dignidade humana. MENDES, Op. Cit., p. 473.

L 1dem, p. 464-465.

%92 MENDES, Op. Cit., p. 465.

%% 1dem, p. 465.
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dos poderes®

e o principio da reserva do financeiramente possivel”. Em relagdo aos direitos
sociais, é necessario levar em conta que a prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a
necessidade especifica de cada cidaddo. Assim, enquanto o Estado tem de dispor de um valor
determinado para arcar com o aparato capaz de garantir a liberdade dos cidadaos universalmente,
no caso de um direito social como a salde, no entanto, deve dispor de valores variaveis em funcéo
das necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar mais recursos com uns do que com outros
envolve, portanto, a adogdo de critérios distributivos para esses recursos.

Em razéo de ndo existirem suportes financeiros suficientes para a satisfagdo de todas as
necessidades sociais, enfatiza-se que a formulacdo das politicas sociais e econémicas voltadas a
implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Tais escolhas
seguiriam critérios de justica distributiva (0 quanto disponibilizar e a quem atender),
configurando-se como tipicas opg¢des politicas, as quais pressupdem “escolhas tragicas” pautadas
por critérios de macrojustica.>®

Nessa linha de anélise, argumenta-se que o Poder Judiciario, o qual estaria vocacionado a
concretizar a justica do caso concreto (microjustica), muitas vezes ndo teria condicGes de, ao
examinar determinada pretensdo a prestacdo de um direito social, analisar as consequéncias
globais da destinacao de recursos publicos em beneficio da parte com invariavel prejuizo para o
todo.>

Defensores da atuacdo do Poder Judiciario na concretizacdo dos direitos sociais, em
especial do direito a satde ou a educacdo, argumentam que tais direitos sdo indispensaveis para a

realizacdo da dignidade da pessoa humana. Assim, a0 menos o “minimo existencial”>®’ de cada

%% Sobre a separacdo dos poderes, Ana Paula de Barcellos pontua que a separacdo dos poderes e o principio
majoritario sdo muitas vezes apresentados como um obstaculo absoluto ao conhecimento e deferimento, pelo Poder
Judiciério, de prestacdes positivas a serem custeadas pelo Poder Publico com fundamento nos principios vinculados a
dignidade humana. Nesse cenario, separagdo de poderes e principio majoritario bloqueariam totalmente a eficécia
positiva ou simétrica dos enunciados normativos que se vém de examinar. Para Barcellos, a separacdo de poderes em
si mesma ndo representa um obsticulo légico ao controle pelo Poder Judicidrio das acBes ou omissdes
inconstitucionais praticadas pelo Poder Publico, ai incluida a determinacdo de prestagdes positivas com fundamento
constitucional. Entre o exercicio monolitico do Poder Judiciario e a completa vedacdo do controle judicial de
constitucionalidade dos atos, comissivos ou omissivos, do Poder Publico — isto &, entre um extremo e outro — ha um
longo trajeto de possibilidades que pode ser trilhado legitimamente pelos paises, mantendo-se ainda eficiente controle
dos poderes por meio da divisdo das fun¢des. BARCELLOS, Op., Cit., p.

%% MENDES, Op. Cit., p. 465.

%% AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001 (apud MENDES, Op. Cit., p.
465).

7 Neste contexto, ganha relevancia o debate entre constitucionalistas brasileiros sobre o conceito do “minimo
existencial”. Inspirada na doutrina e na jurisprudéncia constitucional alema, o “minimo existencial” pretende atribuir
ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico, que seria obrigado a garantir uma existéncia minima digna a
todos os cidaddos. Em nenhum momento, pode-se, entretanto, determinar em que reside esse “minimo existencial”,
caindo-se, assim, no argumento do voluntarismo politico, onde o minimo para a vida humana fica a depender da
vontade do governante. BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. In: SARLET, Ingo
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um dos direitos, exigéncia logica do principio da dignidade da pessoa humana, ndo poderia deixar
de ser objeto de apreciacdo judicial.®® Falar de eficicia positiva ou simétrica do minimo
existencial na area da saude significa que hd um conjunto de prestacdes de salde exigiveis diante
do Judiciario por forca e em conseqiiéncia da Constituicdo.>*°

Esse progresso doutrinario e jurisprudencial vém ganhando forca nas decisdes proferidas
pelo Supremo Tribunal Federal nos casos em que se aborda a legitimidade constitucional do
controle e da implementacdo de politicas publicas. Nesse sentido, reporta-se a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciério, na ementa proferida na ADPF — MC 45/DF, relator, Ministro
Celso de Mello:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTAGCAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE
DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA
CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL’. NECESSIDADE DE PRESERVACAO,
EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIAL DO ‘MINIMO EXISTENCIAL’. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAQ).°®

Embora excepcionalmente, o Poder Judiciario poderia formular e implementar politicas
publicas com o intuito de garantir a eficacia dos direitos e garantias individuais e/ou coletivos,
quando verificada que o Poder Pablico ou o administrador ndo agir na implementacdo e na
satisfacdo da satde ou a um minimo existencial.

Esclarece Mendes®® o administrador ndo age com plena discricionariedade na
implementacdo de servigos de salde, uma vez que ja existem politicas publicas governamentais
implementadas que o vinculam. Nesse sentido, o Judiciario, ao impor a satisfacdo do direito a
salide no caso concreto, em um numero significativo de hipoteses, ndo exerce sendo o controle

judicial dos atos e omissdes administrativas. Dessa maneira:

Wolfgang. (org.). Direitos fundamentais: estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 122.

% MENDES, Op. Cit., p. 465-466.

% BARCELLOS, A eficacia juridica dos principios constitucionais, Op. Cit., p. 320.

80 MENDES, Op. Cit., p. 509-510.

8% 1dem, p. 510.
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Parece sensato concluir que problemas concretos deverdo ser resolvidos levando-se em
consideragdes todas as perspectivas que a questdo dos direitos sociais envolve. Juizos de
ponderacdo sdo inevitaveis nesse contexto prenhe de complexas relagdes conflituosas
entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos, entre direitos individuais e
bens coletivos.®*

Com efeito, registre-se que essa crescente judicializacdo da politica tem causado certa
tensdo entre os Poderes, entre os elaboradores e executores das politicas publicas do Estado. Essa
divergéncia ocorre em razdo de dois argumentos complexos adotados pela doutrina. Conforme
Bonavides,®®® “um, de caréter juridico-formal, outra, de carater politico-substancial, cifrada no
pluralismo das forcas constitucionais; a primeira, tedrica, a segunda, pragmatica’.

O entendimento para o argumento formal é de que os direitos fundamentais sociais ou
ndo sdo justiciaveis ou o sdo apenas em pequena medida, ou seja, 0 objeto da maioria dos direitos
fundamentais sociais sd0 extremamente indeterminados.®® Nesse sentido, pode-se perguntar, que
prestacOes de saude o Poder Publico esta obrigado a fornecer para o cidaddo, como um dos
objetivos prescritos constitucionalmente e que poderdo ser exigidas pelo Poder Judiciario? Essa
prestacdo podera ser exigida pelo Poder Publico fundamentada no minimo existencial, uma vez
que é extraido do principio da dignidade da pessoa humana, que prestacbes compdem esse
minimo?

Alexy®® levanta a questdo sobre a dificuldade de se determinar o minimo existencial, o
exato contetido dos direitos fundamentais sociais, inclusive, o0 mais simples. Por isso, ao lado da
indefinicdo semantica e estrutural dos direitos fundamentais sociais, a tese do déficit de
justiciabilidade tem que agregar uma outra forma de indefinicdo: a impossibilidade de se chegar,
com os meios especificos do direito, a uma determinacdo exata do contetdo e da estrutura dos
direitos fundamentais sociais formulados abstratamente. Se o Direito ndo fornece critérios
suficientes para tanto, a decisdo sobre o conteudo dos direitos fundamentais sociais € uma tarefa
da politica.

A decisdo sobre o contetdo dos direitos fundamentais sociais estaria inserida na
competéncia do legislador e ndo dos tribunais, uma vez que os principios da separacdo dos

poderes e da democracia ganham um peso maior sob o argumento baseado na competéncia.

892 1dem, ibidem, p. 466.

%% BONAVIDES, Teoria constitucional da democracia participativa, Op. Cit., p. 316.
804 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 507.

8% 1dem, p. 507-508.
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Assim, no ambito dos direitos fundamentais, os tribunais poderiam decidir somente apds o
legislador ja haver decidido.®®

Sobre a incerteza das normas definidoras do Estado, Hesse®’ ressalta que dependem de
sua assuncdo pelo legislador, e se traduzem e concretizam em direito diretamente vinculante
segundo circunstancias e possibilidades do momento. Nesse sentido, o Estado promete algo que
ndo pode satisfazer, com o que podem resultar facilmente frustradas as expectativas despertadas
por essas hormas definidoras de tarefas do Estado. Também existe o perigo de que, com preceitos
programaticos desse tipo, se distenda em excesso a capacidade da Constituicdo, por muitos que
possa vir em sua ajuda uma certa condicdo irrevogavel do Estado social, ja& que nenhum governo
cabe hoje em dia descumprir 0s encargos de provimento, previsao e compensacao sociais.

O argumento baseado na competéncia ganha peso especial em virtude dos efeitos
financeiros dos direitos fundamentais sociais. Devido aos grandes custos financeiros associados a
sua realizacdo, a existéncia de direitos fundamentais sociais abrangentes e exigiveis judicialmente
conduziria a uma determinacéo juridico-constitucional de grande parte da politica orcamentaria.

Hesse®® observa que o custo depende do niimero de normas constitucionais definidoras
de tarefas do Estado e do grau de sua vinculagdo, consiste nessa hipdtese — ao igual que com 0s
direitos fundamentais originarios de participacdo e com os direitos de ordem social —, num
debilitamento dos componentes democraticos da Constituicdo. Assim, 0 que esta
constitucionalmente decidido mediante normas definidoras de tarefas do Estado se subtrai a
decis@o dos poderes politicos.

Alexy®°conclui que “Se o argumento formal for procedente, a aceitacio de direitos
fundamentais sociais fracassa frente ao dilema: deslocamento inconstitucional de competéncias ou
violagdo da clausula de vinculagao”.

Por outro lado, o argumento substancial contra os direitos fundamentais sociais sustenta
que eles sdo incompativeis — ou, a0 menos colidem — com normas constitucionais materiais.®*
Como isso, sustenta-se que o Poder Judiciario deve atuar no interesse dos principios fundamentais
de uma ordem democratica, sendo de todo admissivel e legitimo o controle exercido, mas desde
que dentro dos limites da Constituicdo, feito para salvaguardar os direitos fundamentais e

fortalecer a propria cidadania.

8% 1dem, ibidem, p. 508.

897 HESSE, Temas fundamentais do Direito Constitucional, Op. Cit., p. 49.
898 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 508.

899 HESSE, Temas fundamentais do Direito Constitucional, Op. Cit., p. 49.
810 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 509.

811 1dem, p. 509.
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Acerca desse argumento substancial, Alexy menciona os casos de colisdes entre direitos
fundamentais sociais de uns e direitos de liberdade de outros, mas também de uma colisdo entre
direitos fundamentais sociais e direitos de liberdade do mesmo titular de direitos. Nesse sentido,
segundo ele, “embora a vinculagdo entre um direito ao trabalho ¢ um dever de trabalhar seja
freqiiente, ela ndo é necessaria”. O interesse de trabalhar, sobretudo o interesse em um salério,
pode ser, para um numero suficiente de cidaddos, um incentivo suficiente para exercer o direito ao
trabalho. No entanto, algo distinto pode ser verdadeiro se o direito ao minimo existencial ja coloca
o0 individuo em uma situacdo na qual o exercicio do direito do trabalho deixa de ser atrativo para
ele.b*?

Por fim, as colisdes de direitos fundamentais sociais com outros direitos fundamentais
sociais, bem como as colisdes entre direitos fundamentais sociais e interesses coletivos devem ser
mencionadas. Um exemplo de colisdo entre direitos fundamentais sociais é entre um direito ao
trabalho e um direito ao meio ambiente. Também, colisGes entre direitos fundamentais sociais e
interesses coletivos, por exemplo, a defesa nacional, que decorre do fato de que a realizagdo de
ambos exige uma parte consideravel do orcamento, ou seja, decorrem da reserva do
financeiramente possivel.®

Nesse aspecto, pode-se verificar que Alexy®** constata a necessidade de um modelo de
direitos fundamentais sociais, levando-se em conta os argumentos contrarios e favoraveis,
dispondo-os da seguinte forma:

Considerados os argumentos contrarios e favoraveis aos direitos fundamentais sociais,
fica claro que ambos os lados dispdem de argumentos de peso. A solucdo consiste em
um modelo que leve em consideracdo tanto os argumentos a favor quantos os
argumentos contrarios. Esse modelo é a expressdo da ideia-guia formal apresentada
anteriormente, segunda a qual os direitos fundamentais da Constituicdo alemd séo
posicBes que, do ponto de vista do direito constitucional, sdo tdo importantes que a
decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a
maioria parlamentar simples. De acordo com essa formula, a questdo acerca de quais
direitos fundamentais sociais o individuo definitivamente tem é uma questdo de
sopesamento entre os principios. De um lado esta, sobretudo, o principio da liberdade
fatica. Do outro lado estdo os principios formais da competéncia do legislador
democraticamente legitimado e o principio da separacdo de poderes, além de principios

materiais, que dizem respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a
outros direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos.

A partir do pensamento de Alexy é verificada a necessidade de ponderagdes, sendo que

esse parametro para as solucdes controvertidas entre direitos individuais e bens coletivos ainda se

812 1dem, ibidem, p. 510.
%13 1dem, ibidem, p. 511.
%1% 1dem, ibidem, p. 511-512.
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reveste de uma série de criticas, especialmente sobre o custeio publico na implementacdo de
politicas publicas voltadas para a area da salde e protecdo do meio ambiente.
A protecdo do meio ambiente constitui-se como uma das normas definidoras de tarefas do

Estado ressalta Hesse,®*®

vinculando, inclusive, os particulares a concretizacdo desse direito
fundamental como condigéo para a tutela da dignidade da pessoa humana.

As discussdes em torno de um direito fundamental completo ou como um todo apontam
para as dificuldades de se delinear a complexa configuragdo dos direitos prestacionais,
especialmente as prestagdes em sentido estrito (direitos fundamentais sociais). Conforme Alexy,®*®
podem garantir direitos subjetivos ao cidad@o ou obrigar o Estado de forma objetiva a garantir
determinados direitos; também podem constituir-se de normas vinculantes ou ndo-vinculantes e,
por fim, atraveés de suas normas fundamentam direitos e deveres definitivos ou prima facie, isto &,
regras ou principios.

A concepgdo de que o direito a0 meio ambiente, enquanto direito fundamental completo
ou como um todo, consubstanciado no @mbito dos direitos a acfes positivas e negativas com um
feixe de posicOes definitivas e prima facie, conforme a compreensdo proposta por Alexy, ganha
ainda mais forca de imperatividade frente ao Estado e aos cidaddos, na medida em que as posicdes
juridicas que contempla se irradiam para todo o ordenamento, determinando uma série de direitos
de abstencdo (acOes negativas), e de prestacdo (acOes positivas) em relacdo ao Estado e, ainda, um
dever fundamental de protecdo ambiental imposto ao Estado e a coletividade por meio dessas
acoes.

Desse modo, sob pena de se priorizarem outros direitos ou medidas que diminuem ou
eliminem o grau de protecdo do direito fundamental ao meio ambiente e os direitos a0 minimo
existencial socioambiental, o qual relaciona-se com a tutela da dignidade da pessoa humana,
importante a verificacdo do principio da proporcionalidade e de seus subprincipios, sobretudo,
para compreender o campo que ele atua e o seu poder de servir como parametro nas decisbes

judiciais.

815 HESSE, Temas fundamentais do Direito Constitucional, Op. Cit., p. 50-51.
816 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 500-501.
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3.4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E OS SEUS SUBPRINCIPIOS NO
PENSAMENTO DE ROBERT ALEXY

Conforme Alexy,®’’ h4 uma conexdo entre a teoria dos principios e a méaxima da
proporcionalidade. O carater dos principios implica o principio da proporcionalidade. O principio
da proporcionalidade implica a natureza dos principios. Por outro lado, a natureza dos principios
resulta logicamente do principio da proporcionalidade e, afirmar isso, significa que os trés
subprincipios da adequacdo, da necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e da
proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre da
natureza dos principios, ou seja, que a proporcionalidade € deduzivel dessa natureza.

O principio da proporcionalidade tem seu principal campo de atuacdo e importancia no
ambito dos direitos fundamentais. Vislumbra posicdo de destaque no Direito Constitucional
contemporaneo, determinante das maximas restricdes que podem ser impostas no ambito
individual dos cidadaos pelo Estado.

Ha consenso doutrinario e jurisprudencial quando se empresta ao principio da
proporcionalidade o carater de contencdo e moderacdo da atividade estatal em favor da protecao
dos direitos do cidaddo. E de primeira intuicdo a ideia de que o exercicio do poder do Estado no
ambito de sua atuacao politica, administrativa, legislativa ou judicial deva atender, naquele mister,
as nocdes de adequacéo e proporcao.®*®

A proporcionalidade, como méaxima juridica, implica uma etapa, necessaria e
proporcional (em sentido estrito) relacdo entre meio e fim. A proporcionalidade concretiza a
ponderacdo ou interesses constitucionais em conflito no modelo de um Estado que centraliza os
direitos fundamentais na sua ordem juridica.®*®

Segundo Alexy,®® um dos temas principais no debate atual sobre a interpretagdo de
direitos fundamentais é o papel do balanceamento ou ponderacdo. Na pratica atual de muitas
cortes constitucionais, balanceamento desempenha um papel central. Na lei constitucional alema,
balanceamento é uma parte do que ¢é pedido por um principio mais amplo. O principio mais amplo
¢ o principio da proporcionalidade (Verhaltnismabigkeitsgrundsatz). O principio da
proporcionalidade compde-se de trés subprincipios: os principios da adequacédo, da necessidade e

da proporcionalidade em seu sentido restrito. Todos esses principios expressam a ideia de

17 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 117.
%18 1)'URSO, Flavia. Principio constitucional da proporcionalidade no processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 47.
619

Idem, p. 63.
620 ALEXY, Teoria do discurso e direitos fundamentais. Trad. de Maria Claudia Cachapuz. In: HECK, Luis Afonso.
(org.). Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 131-132.
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otimizacdo. Interpretar direitos fundamentais a luz do principio da proporcionalidade significa
tratar direitos fundamentais como requisitos de otimizacdo, isto é, como principios, nao
simplesmente como regras. Como requisitos de otimizacao, principios sdo normas que pedem que
algo seja realizado na maior medida possivel, dadas as possibilidades legais e faticas.

Os principios da adequacdo da necessidade concernem a otimizagdo relativa ao que é
faticamente possivel. Eles, com isso, expressam a ideia da otimidade-Pareto. O terceiro
subprincipio, o principio da proporcionalidade em seu sentido restrito, concerne a otimizacdo
relativa as possibilidades legais.®** As possibilidades legais sao, essencialmente, definidas por
principios concorrentes. Balanceamento consiste em nada mais que otimizacdo relativamente a
principios concorrentes. Ainda, conforme Alexy®? o terceiro subprincipio pode, por conseguinte,
ser expresso por uma regra que declara: “quanto maior o grau de ndo satisfagdo de, ou prejuizo
para, um principio, tanto maior a importancia de satisfazer o outro. essa regra pode ser chamada
“lei do balanceamento”.

O principio parcial da proporcionalidade em sentido restrito se deixa formular como a

primeira lei da ponderagéo e deixa formular-se da seguinte forma: “Quanto maior for o grau de
ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacéo
do outro.”®?
A lei da ponderacdo deixa reconhecer que a ponderacdo deixa decompor-se em trés
passos parciais. Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do ndo-cumprimento ou
prejuizo de um principio. A esse deve, em um segundo passo, Seguir a comprovacdo da
importancia do cumprimento do principio em sentido contrario. Em um terceiro passo deve,
finalmente, ser comprovado se a importancia do cumprimento do principio em sentido contrario
justifica o prejuizo ou ndo-cumprimento do outro.®?*

O resultado disso é o estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre
os direitos fundamentais ou os bens juridicos coletivos constitucionalmente protegidos. Um caso
de colisdo de direitos fundamentais resolvido pela ponderacao resulta no estabelecimento de uma
relacio de precedéncia condicionada conforme as circunstancias concretas da situacao

particularmente tomada. A relacdo de precedéncia condicionada pode ser designada por P e as

821 |bid, p. 131-132. Conforme Alexy, no principio da proporcionalidade em sentido restrito, que também pode ser

designado como “principio da proporcionalidade”, trata-se da otimiza¢do relativamente as possibilidades juridicas.
Esse é o campo da ponderagdo. ALEXY, Constitucionalismo Discursivo, Op. Cit, p. 132.

622 ALEXY, Teoria do discurso e direitos fundamentais, Op. Cit, p. 132.

628 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit, p. 167.

624 ALEXY, Constitucionalismo Discursivo, Op. Cit, p. 133.
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circunstancias concretas da situagdo particular por C.°” Segundo Alexy,®®®

a relagdo de
preferéncia tem a formula (P1PP2)C. Por conseguinte, de um enunciado de preferéncia acerca de
uma relacdo condicionada de preferéncia decorre uma regra, que, diante da presenca da condigéo
de precedéncia, prescreve a consequéncia juridica do principio prevalente. Nesse sentido, sob as
condi¢cdes C, decorre a conseqliéncia juridica R, entdo, vale uma regra que tem C como suporte
fatico e R como conseqiiéncia juridica: C=>R.

Com isso, as posi¢des fundamentais juridicas do direito fundamental que adquire
primazia na relacéo de precedéncia condicionada, antes prima facie, ganham validez definitiva. Se
0 que se discute € a constitucionalidade de uma medida legislativa, em caso de o direito
fundamental ganhar primazia em relagéo ao direito fundamental ou bem coletivo que fundamenta
a medida mesma, esta deve ser declarada inconstitucional em raz&o da configuracdo de posicédo
fundamental juridica com validez definitiva. Caso a relagdo de precedéncia condicionada seja
resolvida a favor do direito fundamental ou do bem coletivo que fundamenta a medida legislativa
configuradora da intervencéo, a medida mesma deve ser declarada conforme a Constituicdo.®*’
Diante do exposto, a finalidade do principio da proporcionalidade € garantir a protecdo dos

direitos fundamentais, diante das possibilidades faticas e juridicas.

4. A IMPORTANCIA DA RACIONALIDADE AMBIENTAL COMO ELEMENTO DE
COMPREENSAO DA RELACAO ENTRE O HOMEM E O MEIO AMBIENTE

A partir de agora, € oportuno compreender a relacdo intrinseca entre o ser humano e a
natureza. Trata-se de buscar compreender a complexidade do saber ambiental, da necessidade de
uma racionalidade ambiental, mediante a capacidade de articular e incorporar as necessidades
modernas do homem — ambiente. A racionalidade ambiental, segundo Leff,°?® “implica a formacéo
de um novo saber e a integracdo interdisciplinar do conhecimento, para explicar o comportamento
de sistemas socioambientais complexos.”

O que se percebe, atualmente, é o desafio do ser humano de conferir protecdo ao meio
ambiente, o desafio de inserir tarefas prioritarias na defesa ambiental. E a falta de consciéncia

ecolégica local e global que apontam para o surgimento da sociedade de risco.®” O surgimento da

825 GAVIAO FILHO, Colisdo de direitos fundamentais, argumentagao e ponderacéo, Op. Cit, p. 249.
626 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais, Op. Cit, p. 98-99.

82 GAVIAO FILHO, Colisdo de direitos fundamentais, argumentagéo e ponderacdo, Op. Cit, p. 250.
628 | EFF, Saber ambiental, Op. Cit., p. 145.

629 BECK, Sociedade de risco, Op. Cit., p. 10.
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sociedade de risco®®® designa um estagio de transicéo do periodo industrial para o periodo de risco
da modernidade, em que as ameacas sociais produzidas até entdo, comegam a dominar 0 processo
politico, econdmico e social da sociedade p6s-industrial.

A teoria da sociedade de risco, caracteristica da fase seguinte ao periodo industrial
classico, representa a tomada de consciéncia do esgotamento do modelo de producdo, sendo
marcada pelo risco permanente de desastres e catastrofes. Acrescente-se, em razdo do crescimento
econdmico, a catastrofe ambiental e o uso indiscriminado dos bens naturais, elementos que
conduzem a atual sociedade moderna.®®!

Os tempos atuais sdo demarcados por uma sociedade pds-industrial dotada de
complexidade, sendo produtora de riscos globais, dentre os quais o risco ambiental, que consiste
em uma das espécies mais relevantes. Pode-se afirmar que uma das marcas da sociedade
contemporanea consiste na “perda das certezas” produzidas pela modernidade, bem como na
concomitante necessidade de construgdo e de controle de um futuro desejado.®*

A sociedade de risco é aquela que caracteriza-se pelo conflito em torno do crescimento
econdmico. E marcada pelo conflito em torno da producéo e distribuicdo de riscos (ecol6gicos).
No entanto, hd consciéncia do agravamento dos riscos ambientais, contudo, a Visdo
antropocéntrica do ambiente acompanhada do fenémeno denominado irresponsabilidade

633

organizada™” exige que a sociedade aprenda a desenvolver mecanismos de defesa e controle de

riscos que ameagam a sua propria integridade. E nesse sentido que os mecanismos juridicos devem
observar e tomar decisbes em um presente que, mesmo cercado de incertezas e com grande
complexidade, exige o controle de riscos concretos ou abstratos e a construcdo de um futuro com

bem-estar socioambiental. Sobre o controle de riscos, afirma Demajorovic:®**

O reconhecimento social do risco, fruto de um processo de autorreflexdo em relagéo aos
fundamentos do contexto social e dos principios dominantes da racionalidade, altera a
forma de entender o proprio risco, muda a compreensdo dos danos socioambientais e
afeta, especialmente, as organiza¢Bes industriais, entendidas como seu principal fato
gerador. Enquanto a preocupacdo centra-se na solucdo de problemas isolados, como
polui¢do de um rio ou do solo de determinada regido, a estratégia tradicional de controle
dos riscos continua a ser um instrumento Gtil para reduzir os danos socioambientais.
(riscos concretos). Porém, essa alternativa ndo € valida quando se trata de riscos
potenciais associados a problemas complexos sobre os quais as informacdes disponiveis
ndo sdo suficientes, como por exemplo, o aquecimento global ou a destruicdo das

8% BECK, A reinvencdo da politica, Op. Cit., p. 17-18.

8L |EITE; PILATI; JAMUNDA. Estado de Direito Ambiental no Brasil, Op. Cit., p. 612.

832 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizaco civil pelo risco ambiental. 2. ed. ver.,
atual., e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 23.

63 GOLDBLATT, Op. Cit., p. 240.

83 DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de risco e responsabilidade socioambiental: perspectivas para a educacio
corporativa. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Senac, 2013, p. 44.
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florestas tropicais. Nesse caso, o debate se dd em torno de problemas futuros (risco
abstrato) uma vez que a avaliacdo de todo seu poder destrutivo ainda ndo se consolidou e
as posicdes antagbnicas sobre o real impacto dessas transformacfes ambientais se
multiplicam.

O que se discute, nesse novo contexto, é a forma pela qual podem ser distribuidos os
maleficios que acompanham o processo produtivo, ou seja, verifica-se a autolimitacdo desse tipo
de desenvolvimento e a necessidade planejar os padroes de producdo, bem como a de
responsabilidade, seguranca, controle, limitacdo e consequéncias do dano. A isso tudo, porém,
somam-se 0s limites cientificos de previsibilidade, quantificacdo e determinacdo dos danos. Deve-
se atentar para as limitacGes da ciéncia no tocante a previsibilidade, quantificacdo e determinacao
dos danos.®®® Nesse sentido, pode-se afirmar que a sociedade moderna construiu um modelo de
desenvolvimento e produtividade tdo complexo que faltam meios tecnologicos que reorganizem e
controlem esse desenvolvimento.

Esse processo de transformacdo da natureza causado pelas consequéncias negativas dos
danos ambientais ndo sdo sentidas de forma mais concreta pela sociedade. Ndo em relacdo aquela
sociedade da geracéo que contribuiu diretamente para o impacto. No paradigma atual, parece que
0 meio ambiente estd muito distante, pois seus efeitos ndo sdo visualizados de imediato no dia a
dia das pessoas.®®® A sociedade atual sofre o descaso dos danos ambientais provocados pelo
passado; e essa mesma sociedade contribui para os impactos que serdo sofridos por aquela que

1"%%" na medida em que

esta por vir. Portanto, “a crise ambiental expressa o limite da ordem do rea
“somente o progresso moderno, como fato ¢ ideia, surge a possibilidade de se considerar que todo
0 passado é uma etapa preparatéria para o presente e de que todo o presente € uma etapa
preparatoria para o futuro.”®*® Essa complexidade da atual sociedade esta intimamente relacionada
com as ameacas decorrentes da sociedade industrial que contribuiu para os impactos ambientais e
para a mudanca no quadro tecnoldgico, politico e ecologico.

Contudo, destaca Carvalho,®°

que na sociedade de risco, a qual ndo deixa de tratar-se de
uma sociedade industrial, porém potencializada pelo desenvolvimento tecnolégico-cientifico, ha
um incremento na incerteza quanto as consequéncias das atividades e tecnologias empregadas nos

processos econdmicos. Dessa maneira, essa nova forma social apresenta riscos transtemporais —

%% | EITE, Sociedade de risco e Estado, Op. Cit., p. 158.

6% BE|LCHIOR, Op. Cit., p. 178.

837 |_EFF, Saber ambiental, Op. Cit., p. 121.

%% JONAS, Op. Cit., p. 55.

839 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro, Op. Cit., p. 25.
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efeitos ilimitados temporalmente — de alcance global e invisibilidade aos sentidos humanos, com
potencialidade catastréfica.

De fato, nessas afirmacdes, questiona-se as estratégias dessa sociedade para lidar com as
inovagdes tecnoldgicas e cientificas que, mesmo trazendo beneficios econdmicos e sociais, estdo
causando riscos potencialmente ndo mensuraveis de alcance global. H& a necessidade de prudéncia
e cautela da ciéncia nos processos que envolvam a problematica ambiental.

Pode-se dizer, acompanhando Leff,°*® que a crise que a sociedade moderna vive
atualmente, é percebida como resultado do crescimento da populagdo sobre recursos limitados da
natureza. Ritmos de exploracdo e consumo que vém esgotando as reservas e recursos naturais,
gerando riscos que nem sempre sao visiveis e perceptiveis aos seres humanos.

No atual contexto, oportuno destacar o entendimento de Leff:®*

A problematica ambiental gerou mudancas globais em sistemas socioambientais
complexos que afetam as condi¢cbes de sustentabilidade do planeta, propondo a
necessidade de internalizar as bases ecologicas e 0s principios juridicos e sociais para a
gestdo democratica dos recursos naturais. Estes processos estdo intimamente vinculados
ao conhecimento das relacGes sociedade-natureza: ndo sé estdo associados a novos
valores, mas a principios epistemoldgicos e estratégias conceituais que orientam a
construcdo de uma racionalidade produtiva sobre bases de sustentabilidade ecolégica e de
equidade social. Desta forma a crise ambiental problematiza os paradigmas estabelecidos
do conhecimento e demanda novas metodologias capazes de orientar um processo de
reconstrucdo do saber que permita realizar uma andlise integrada da realidade.

Como se V&, a questdo ambiental demanda novas metodologias que possam orientar a
construcdo do saber num amplo contexto de incertezas e imprecisdes cientificos. A questao
ambiental € interdisciplinar o que permite uma concepc¢éo integrada do meio ambiente, na medida
em que também a crise civilizacional se agrava na sociedade de risco.

Ao discorrer sobre o tema, Boff** aponta que h4 um descuido e um abandono dos sonhos
de generosidade, bem como o menosprezo da solidariedade. Sao sintomas da crise civilizacional
que aparece sob esses fenomenos, numa palavra que o autor resume de “falta de cuidado™.

Na realidade, percebe-se que as sociedades contemporaneas expdem-se a condi¢bes de
desfavorabilidade social e institucionalmente de forma global e transtemporal, encontrando-se
diante de riscos globais que sdo originarios do desenvolvimento tecnoldgico, da exploracdo da

biodiversidade ou da organizacdo globalizada dos mercados sem pautas ecoldgicas definidas. Por

%40 | EFF, Epistemologia ambiental, Op. Cit., p. 61.
%1 1dem, p. 62.
842 BOFF, Op. Cit., p. 18-19.
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conta disso, os riscos se multiplicam, estendendo-se potencialmente em uma escala global, e
afetando, também, os interesses das futuras geraces e a organizagdo do proprio futuro.®*®

Sé&o problemas, que segundo Leite,*** dependem claramente da funcéo estatal, no sentido
de organizar e facilitar o0 acesso aos canais de participac¢do, gestdo e decisdo dos problemas e dos
impactos oriundos da irresponsabilidade politica no controle de processos econdmicos de
exploracdo inconsequente dos recursos naturais em escala planetaria.

Nesse contexto, a constante tenséo que relaciona ambiente e mercado e que proporciona
quadros de intensa periculosidade, expressa-se na forma de riscos irreversiveis ou inseguraveis,
que sdo originados de processos de decisdo desenvolvidos em espacos institucionais de acentuado

déficit democratico, com poder de vitimizar geracfes em um a escala global. Tal situacdo é de

dificil determinacéo pela ciéncia o que dificulta a protecdo ambiental.®*

Para esclarecer a extensdo quanto ao contexto de incertezas e imprecisdes que cercam a
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propria compreensdo social e a sua regulacéo juridica, Leite e Ayala®” expdem que:

O fenbmeno da irresponsabilidade organizada representa com clareza exatamente a
ineficacia da producgdo e proliferagdo normativa em matéria de protecdo do ambiente,
como instrumento para o enfrentamento da crise ambiental, e dos desafios postos ao
Direito do Ambiente nas sociedades de risco, e caracteriza 0s novos contornos da crise
ambiental que se apresenta, dessa forma, como objeto renovado a esse Direito do
Ambiente. A crise ecoldgica permite evidenciar que nas sociedades contemporaneas
observa-se a emergéncia de novas feicfes de racionalidade social reveladas pela forma
distinta pela qual o risco é assimilado e interpretado nessas sociedades. Esse dado
diferencia essencialmente tais riscos e os relaciona intimamente aos novos problemas
ambientais. Nao sé o direito de regulacdo mostra suas deficiéncias diante do problema do
risco, mas a prépria organizagdo do modelo estadual, constituida ainda debaixo dos
padrbes de racionalidade e seguranca, pouco aptos a lidar com padrbes de
imprevisibilidade, deve passar pela necesséria revisdo, que se repete cada vez mais. Tal
situagdo do modelo estatal tende a conduzir o atual Estado de Direito a formas de
comunicacdo cada vez mais difusas e multiplicativas com os diversos sistemas de
diferenciacéo, para que esse Estado possa lidar de forma mais eficiente com um problema
que é duplo.

Nesse sentido, Ayala,®"’

ao remeter as questdes que permeiam a organizagdo, gestdo e
responsabilidades, afirma que a concretizacdo das novas necessidades, (ecoldgicas) estas

expressas com grande énfase através do principio da equidade intergeracional, dependem,

83 AYALA, Patryck de Aradjo. A protecdo juridica das futuras geracdes na sociedade do risco global: o direito ao
futuro na ordem constitucional brasileira. In: LEITE, José Rubens Morato; FERREIRA, Helini Sivini; BORATTI,
Larissa Verri. Estado de Direito Ambiental: Tendéncias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010, p. 320-
321

8% LEITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 160.

% 1dem, ibidem; LEITE; AYALA, Direito ambiental na sociedade de risco, Op. Cit., p. 26.

86 | EITE; AYALA, Direito ambiental na sociedade de risco, Op. Cit., 26.

847 AYALA, A protecdo juridica das futuras geracdes na sociedade do risco global, Op. Cit., p. 322.
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necessariamente, da composi¢do de uma triade de condicGes estruturadas em novos modelos e
metodologias de decisdo, privilegiando assim, modelos de gestdo democrética dos riscos,
informac&o e participacéo, propostos como alternativas para a regulacéo juridica dos interesses das
futuras geracbes e do proprio futuro, mediante solu¢bes que priorizem um novo modelo de
responsabilidades compartilhadas (solidariedade), tal como preconizado pelo artigo 225 caput, e §
1° da Constituicdo Federal de 1988.

A mencgdo expressa constitucionalmente de que, “para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao poder publico” uma série de deveres de protecdo, exerce uma funcao
ambientalmente amiga do Estado de Direito e, com isso, o Estado democrético ambiental opera de
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forma a levar o meio ambiente como um critério de afericdo para a tomada de decisGes”™ De outra

banda, conforme esclarece Leite,?*°

o Direito Ambiental exerce uma funcdo meramente figurativa
na sociedade de risco, operando de forma simbolica diante da necessidade de uma efetiva protecédo
do meio ambiente. Entretanto, conforme elucida, alguns instrumentos possibilitam a gestdo dos
novos riscos ambientais, encontrando-se previstos pelo Direito Ambiental Brasileiro, havendo
apenas a necessidade de sua efetiva implementaco.®>°

Ao discorrer sobre o tema, atentando para a complexidade da sociedade e a efetiva

protecdo ambiental, Canotilho®*

afirma que, “além de ser e dever ser um Estado de direito
democratico e social, deve ser também um Estado regido por principios ecologicos”. Da mesma
forma, o autor afirma que esse Estado ecologico deve apontar para novas formas de participacédo
politica, em uma verdadeira democracia sustentada. Uma democracia sustentada consiste em um
processo que informe adequadamente as novas exigéncias de desenvolvimento ambientalmente
justo e duradouro e, que ofereca condigcdes de participacdo popular nas discussdes acerca das
tomadas de decisdo nas questdes que envolvem a protecéo do meio ambiente.

A possibilidade de adotar-se uma concepcdo integrada do meio ambiente favorece o
desenvolvimento de um conceito de Direito Ambiental integrativo e, como consequéncia, opera
substantivas modificacGes na forma como os instrumentos juridicos sdo concebidos, definidos e

implementados pelo Estado.®*
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Nesse sentido, como esclarece Canotilho,”” uma gestdo integrativa do meio ambiente,

ligada a ideia de justica intergeracional, de direitos de futuras geracGes e solidariedade apontam

848 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro, Op. Cit., p. 39.

89 | EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 161.

%0 1dem, p. 162.

1 CANOTILHO, Estado Constitucional Ecoldgico e Democracia Sustentada, Op. Cit., p. 31-32.
%2 | EITE; AYALA. Estado de Direito Ambiental e Sensibilidade Ecolégica, Op. Cit., p. 227.
83 CANOTILHO, Estado Constitucional Ecoldgico e Democracia Sustentada, Op. Cit., p. 32.
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para a conformacgdo do Estado constitucional ecoldgico, o qual visa a criar e disponibilizar meios
que promovam a protecdo do meio ambiente.

Contudo, o dever de protecdo do direito fundamental ao meio ambiente ndo deve
constituir-se como tarefa exclusiva do Estado, mas sim, pressupor a nogdo de responsabilidade
compartilhada no sentido de que a comunidade deve usufruir das condi¢bes de bem-estar e
qualidade de vida, abstendo-se de qualquer comportamento que possa degradar ou desestabilizar
os elementos da natureza. H4, assim, um dever reciproco de protecdo ambiental, um agir
integrativo e compartilhado que obriga o Estado e a coletividade preservar o ambiente,
especialmente perante os riscos constantes que agravam a crise ambiental.

A complexidade da sociedade faz emergir a necessidade de se abordar novas
possibilidades que contemplem a complexidade ambiental nessa nova relacdo do homem com o
meio ambiente. Nessa perspectiva, mister a abordagem de alguns dilemas éticos ambientais que
cercam a pauta de discussdo da interacdo homem-natureza, como o antropocentrismo alargado, o
economicocentrismo e a ecologia profunda.

A razdo humana situa o ser humano em uma irrefragavel posicdo de proeminéncia sobre a
natureza. O fato de o ser humano ndo agir tdo instintivamente como os demais seres Vvivos,
podendo decidir a maioria de suas acdes, faz com que possa subjugar a natureza, transformando-a
de acordo com as suas necessidades. N&o raro, que o destino de todo o Planeta esta dependendo de
decisbes humanas, considerando a complexidade da mencionada Teoria da Sociedade de Risco.®**

A proeminéncia humana, caracterizada pelo antropocentrismo, possibilita ao ser humano
a escolha de seu modus vivendi. E ai que reside toda a complexidade ambiental, especialmente a
partir da década de 70. O estilo de vida humano, baseado preponderantemente em valores
econdmicos, causou impactos no ambiente nunca vivenciados em toda a historia.®>

Existem diversos enfoques éticos relacionados a tematica ambiental. Entretanto, dois
principais discursos que merecem ser trazidos a tona, diz respeito ao antropocentrismo e a
ecologia profunda (deep ecology). O antropocentrismo pode ser desmembrado em
economicocentrismo e em antropocentrismo alargado.®*®
O antropocentrismo classico considera 0 homem como centro do mundo, a medida de

todas as coisas, 0 ponto de convergéncia e de irradiacdo de todos os valores.”®’ A ética

% EITE; PILATI; JAMUNDA. Estado de Direito Ambiental no Brasil, Op. Cit., p. 621.

%5 1dem, ibidem, p. 622.

%% 1dem, ibidem, p. 622.

87 SILVA, Robson José da. Paradigma Biocéntrico: do patriménio privado ao patriménio ambiental. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 199.
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antropocéntrica é fundamentada no pensamento Kantiano, um paradigma que defende “o fim em
si mesmo”, ou seja, 0 homem ¢€ o sujeito de direitos em qualquer relagdo, seja ela com o Estado ou
com os demais individuos na corrente da vida.

A dimensdo economicocéntrica ‘“reduz o bem ambiental a valores de ordem econdmica,
fazendo com que qualquer consideragdo ambiental tenha como “pano de fundo” o proveito
econdmico pelo ser humano.®*®

A dimensdo antropocéntrica alargada destaca a responsabilidade do ser humano com a
659

natureza, a qual deve ser defendida e preservada para no interesse de todos. Assim, Leite

acentua que:

O antropocentrismo alargado, mesmo centrando as discussdes a respeito de ambiente na
figura do ser humano, propugna por novas visfes do bem ambiental. Assim, centra a
preservacdo ambiental na garantia da dignidade do préprio ser humano, renegando uma
estrita visdo econdmica do ambiente. O “alargamento” dessa visdo antropocéntrica reside
justamente em consideracdes que imprimem ideias de autonomia do ambiente como
requisito para a garantia de sobrevivéncia da propria espécie humana.

De fato, como esclarece Silva,®®® ndo ha que se confundir o antropocentrismo classico
com o antropocentrismo alargado, pois aquele promove algumas pessoas, submete outras e
considera 0 ambiente como coisa a ser saqueada.

Por outro lado, a ecologia profunda (deep Ecology) representa as premissas do paradigma
biocéntrico,?®* visando integrar o ser humano & natureza.

Tal concepcéo tem o proposito de romper com a ideia de que a razdo humana pode fazer
escolhas no sentido de subjugar a natureza. Na realidade, pode-se afirmar que vai mais além: visa
a desconsiderar 0 ser humano como o centro do universo, a proeminéncia do homem sobre a
natureza.®®

Seu primeiro pressuposto € integrar 0 homem ao meio ambiente, superando-se a
concepcdo de que a natureza é mero objeto de direitos;*®® a ideia é a de construir uma concepgao
integrada e interconectada com os valores ambientais, bem como com o desenvolvimento

sustentavel e a equidade intergeracional.

%8 | EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 163.

%59 |dem, 163.

880 51L\VA, Robson José da. Op. Cit., p. 202.

%! STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no direito
brasileiro. 2. ed. rev., atual., e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 71.

%2 | EITE; PILATI; JAMUNDA. Estado de Direito Ambiental no Brasil, Op. Cit., p. 622.

%3 STEIGLEDER, Op. Cit., p. 72.
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Na licdo de Capra,®® ndo existe nada de forma isolada, tudo esté interligado como um

todo. E um paradigma ecoldgico emergente. Assim, afirma:

O novo paradigma pode ser chamado de uma visdo de mundo holistica, que concebe o
mundo como um todo integrado, e ndo como uma colecdo de partes dissociadas. Pode
também ser denominado visdo ecoldgica, se o termo “ecologica” for empregado num
sentido muito mais amplo e mais profundo que o usual. A percepcao ecologica profunda
reconhece a interdependéncia fundamental de todos os fendmenos, e o fato de que,
enquanto individuos e sociedades, estamos todos encaixados nos processos ciclicos da
natureza (e, em Gltima analise, somos dependentes desses processos. A ecologia profunda
n&do separa seres humanos — ou qualquer outra coisa — do meio ambiente natural. Ela vé o
mundo ndo como uma colecdo de objetos isolados, mas como uma rede de fenémenos que
estdo fundamentalmente interconectados e sdo interdependentes. A ecologia profunda
reconhece o valor intrinseco de todos os seres vivos e concebe os seres humanos apenas
como um fio particular na teia da vida.

Os defensores de uma visdo biocéntrica do meio ambiente apontam fundamentos
tedricos, filos6ficos e éticos para a defesa do direito dos animais e da natureza.®®® Nessa

perspectiva, Boff®® esclarece o seguinte:

Experimentamos 0s seres como sujeitos, como valores, como simbolos que remetem a
uma realidade fontal. A natureza ndo é muda. Fala e evoca. Emite mensagens de
grandeza, beleza, perplexidade e forca. O ser humano pode escutar e interpretar esses
sinais. Coloca-se ao pé das coisas, junto delas e a elas sente-se unido. N&o existe, coexiste
com todos os outros. A relacdo néo € de dominio sobre, mas de con-vivéncia. N&o é pura
intervencdo, mas inter-acdo e comunhdo.

A ecologia profunda relega a concep¢do mecanicista baseada em Ciéncias que tém como
objetos cognosciveis realidades estanques; busca uma compreensdo do mundo de forma holistica,
na qual o “eu” e a natureza ndo sdo distintos. No campo do Direito a ecologia profunda traz novas
categorias que versam sobre a protecdo subjetiva de animais e plantas.®®’

Como esclarece Leite,%®®

0 homem ainda ndo se concebe na forma propugnada pela
ecologia profunda, pois, 0 modo de vida humano ndo permite que 0 mesmo abandone a ideia de
gue o ambiente &, de alguma forma, servil.

Foi demonstrado que mediante o desenvolvimento da ecologia, a intervencdo do homem
ndo sO destruia os recursos ambientais ndo renovaveis, mas também poderia trazer perigo a

estruturaco e ao equilibrio do ser humano na Terra.®®

8% CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensdo cientifica dos sistemas vivos. Traducdo de Newton
Roberval Eichemberg. Sdo Paulo: Cultrix, 2006, p. 25-27.

%85 BE| CHIOR, Op. Cit., p. 182.

%% BOFF, Op. Cit., p. 109.

7 LEITE; PILATI; JAMUNDA. Estado de Direito Ambiental no Brasil, Op. Cit., p. 623.

%8 | EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 165.
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Nesse contexto, a tendéncia atual é evoluir-se e avangar no sentido de se assegurar uma
protecdo juridica a natureza, mas ndo recusando uma compreensao ética acerca de n6s mesmos,
como esclarecem Leite e Ayala.®’

A constatacdo de que o Direito, em especial a Constituicdo, s6 passou a tratar de
concepgdes ambientais nas Gltimas décadas é uma realidade, sendo o aspecto econémico muito
presente em boa parte dos Estados.®™

Como se verifica, a concep¢do econdmica é ainda muito valorizada por boa parte do
mundo, sendo compreensivel que a protecdo ambiental ainda fique, na esfera juridica, refém das
necessidades de ordem econdmica. N&o seria diferente na Constituicdo Federal, que, mesmo
consagrando um Estado Social de Direito, ndo deixa de contemplar amplamente pressupostos de
um Estado Liberal, considerando a perspectiva vigente nessa sociedade atual de mercado
globalizado.®™

Desse modo, ndo se poderia esperar que a Constituicdo Federal de 1988, em que pese a
sua avancada concepcdo de ambiente e a sua busca pela formagdo de um Estado Socioambiental
de Direito, ndo se direcionasse também por uma visdo antropocéntrica do ambiente. Contudo,
importante observar, que a nossa Carta ndo se ateve a uma visdo antropocéntrica de matriz
economicocéntrica de meio ambiente. Ndo contemplou 0 meio ambiente como mero instrumento
para o proveito econdmico e a geracdo de riquezas.®”

Quando a Constituicdo federal afirma que todos tém direitos ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o Direito que ali se grava contém elevadas doses antropocéntricas. A
palavra “todos” esta a se referir aos humanos que a partir do texto constitucional tém o direito
fundamental ao equilibrio ambiental. Equilibrio que se deixa inscrever como um valor e como um
direito humano.®™

No caput do artigo 225 ndo se vislumbra a ruptura antropocéntrica que se esta a propalar;
entretanto, trata-se de um alargamento dessa visao gque acentua a responsabilidade do homem pela
natureza e justifica a atuacdo deste como guardido da biosfera. Neste dispositivo, salienta-se a
protecdo a funcdo ecoldgica da flora e da fauna, bem como a proibicdo de atos que levem a

extingdo ou submetam os animais a crueldade (inciso VI1).

%9 | EITE; AYALA, Direito ambiental na sociedade de risco, Op. Cit., p. 54.

%70 1dem, p. 54.

L LEITE; PILATI; JAMUNDA. Estado de Direito Ambiental no Brasil, Op. Cit., p. 623.
872 |LEITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 166.

%73 1dem, p. 166.

674 SILVA, Robson José da. Op. Cit., p. 208.

875 1dem, p. 208; LEITE; AYALA, Direito ambiental na sociedade de risco, Op. Cit., p. 56.
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O artigo 225 estabelece uma visdo ampla de ambiente, atribui-lhe inegavel carater de
macrobem, pois ndo se restringe ao conjunto de bens materiais (florestas, lagos rios), pelo
contrério, confere-lhe um carater de unicidade e de titularidade difusa que engloba todos os seres
vivos. O meio ambiente passa a ser concebido com um valor intrinseco que esta interligado a
prépria qualidade de vida humana. Desse modo, faz emergir uma solidariedade de interesses entre
0 homem e a comunidade bidtica de que faz parte, de maneira interdependente e integrante.®’®

Fica claro que o ambiente é tratado como bem de interesse comum da coletividade, sendo
sua protecdo dependente da responsabilidade compartilhada entre o Estado, mas também pela
coletividade.®’” Na realidade, a perspectiva antropocéntrica alargada considera o ambiente além da
perspectiva de interesse comum da coletividade, com efeito, ressalta-se que abrange também a
tutela do meio ambiente e a sua conservacdo, com ideais éticos de solidariedade e de
sustentabilidade intergeracional.

Leite®’® observa que a abordagem antropocéntrica alargada esté diretamente vinculada ao

direito intergeracional, como esclarece:

O direito intergeracional, estatuido no art. 225 da Constituicdo da Republica, corrobora a
adocdo do antropocentrismo alargado. O pacto de preservacdo do ambiente que deve dar-
se entre toda a coletividade e o Estado (responsabilidade compartilhada) néo se restringe a
beneficios atuais, mas, sim, a beneficios para as imemoriaveis futuras geracGes,
proporcionando ndo uma concepcdo de preservacao utilitarista, haja vista que passa a
haver um arrefecimento da ideia de preservacdo pelo beneficio (pois 0s sujeitos
beneficiados sdo abstratos), sendo a reafirmacdo de uma perspectiva autbnoma do meio
ambiente.

Como observado, o antropocentrismo alargado inclui a responsabilidade do homem para
com a natureza e com a equidade geracional (solidariedade), e, ainda, a necessidade de valores e
fundamentos éticos em relacdo aos outros seres. O meio ambiente como um macrobem nao pode
ser visto como simples objeto, conferindo ao homem a capacidade de fazer o que bem entender.
Nesse sentido, uma ética antropocéntrica alargada e intergeracional € capaz de mudar 0 processo
comunicativo entre o homem e o0 meio.®"

Com efeito, em virtude da vulnerabilidade e da complexidade da natureza, Jonas®®
defende uma ética do futuro, apontando para o principio da responsabilidade como caracteristica

primordial de uma nova ética para a humanidade. A necessidade e a preocupacdo com o futuro

876 | EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 167; LEITE; AYALA, Direito ambiental na sociedade de risco,
Op. Cit., p. 56.

877 LEITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 168.

%78 1dem, p. 168-169.

879 BELCHIOR, Op. Cit., p. 185.

%80 JONAS, Op. Cit., p. 72-74.
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que se constroi a partir de projecOes incertas e inseguras, como 0s riscos ambientais produzidos
pela sociedade de risco, obrigam a sociedade tecnoldgica a visualizar os efeitos de longo prazo,
bem como mobilizar o sentimento adequado a representacdo com o objetivo de ultrapassar o
pensamento individualista experimentado no passado.

Notadamente, verifica-se uma necessidade de debater sobre 0s novos valores e principios

que sdo trazidos na contemporaneidade,®®!

tendo em vista a abrangéncia de uma série de
dispositivos constitucionais que dizem respeito a protecdo ambiental, direta ou indiretamente
tratam da protecdo juridica do bem ambiental.

Nesse sentido, é necessario, como esclarece Leite, %82

que se formule uma politica de meio
ambiente ancorada por principios que véao se formando a partir das complexas questfes suscitadas
pela crise ambiental. Esse viés caracteriza-se pela responsabilidade do homem como guardido da
biosfera, independentemente de sua utilidade para a espécie humana.

A doutrina vem apontando como principios estruturantes do Estado Socioambiental de
Direito o principio da precaucgédo, o principio da prevencdo, o principio da responsabilizacdo, o
principio do poluidor-pagador, o principio da participacédo, o principio da cidadania, o principio da
democracia, o principio da informag&o, o principio da proibicdo do retrocesso ecoldgico.®®® Assim,
sendo, far-se-a um recorte dos mais destacados principios que estruturam o Direito Ambiental.

No entanto, ao analisar referidos principios, percebe-se que a solidariedade encontra-se
presente como um principio fundante, inserido de forma direta ou transversal em todos os demais.
Por conta disso, o principio da solidariedade constitui 0 marco teorico-juridico do Estado
Socioambiental de Direito, ou seja, confere maior legitimidade aos principios estruturantes,
possibilitando maior transparéncia, racionalidade e objetividade a argumentacdo judicial, o que

ndo exclui, por conseguinte, os demais.

4.1 PRINCIP10S ESTRUTURANTES INDISPENSAVEIS A UMA NOVA RACIONALIDADE
AMBIENTAL

A crise ambiental e os riscos mais recentes ndo ocorrem de forma isolada, o que leva a
constatar que a tutela da dignidade humana ndo pode ser vista tdo somente no individuo, mas
também deve avancar para uma compreensdo ecoldgica, uma dimensdo coletiva. Desde logo,

verifica-se que o principio da solidariedade surge como um instrumento de peso, atrelado a ideia

%! |_EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 182.
%82 1dem, p. 182.
%83 |LEITE; AYALA. Estado de Direito Ambiental e Sensibilidade Ecolégica, Op. Cit., p. 229.
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de direitos-deveres. Obriga que referidos direitos e deveres sejam garantidos ou cumpridos em
prol das geracdes futuras, caracterizando a dimensé&o intergeracional.
Nesse cenario, 0 meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado é condicdo para a

qualidade de vida em geral. Como apontam Leite e Ayala,®* «

para que ocorra o equilibrio
ecoldgico, é necessario um esforco conjunto, de todas as esferas do corpo social, assim como o
Poder Publico, com o intuito de formar uma unido de forgas multilaterais no sentido de minimizar
os impactos ambientais”.

N&o obstante, a efetivacdo da tutela ambiental passa, necessariamente, pelas disposicoes
constitucionais, pois sdo elas que exprimem valores basicos na sociedade e estruturam as
complexas questdes trazidas pela crise ambiental. Assim, € importante destacar a funcdo dos
principios, na medida em que vinculam e estruturam a atividade de interpretacdo e de aplicacdo do
direito pelo intérprete.

A ideia em torno da expressao principios estruturantes deve-se ao fato da necessidade de
se referirem ao nudcleo essencial do direito ambiental, objetivando garantir a base de sua

fundamentagdo tedrica.®® 686

Segundo Canotilho, 0s principios estruturantes do direito
constitucional possuem duas dimensbes: a primeira, constitutiva, que proporciona uma
compreensdo global da ordem constitucional, exprimem, indicam e direcionam a ordem
constitucional; a segunda, declarativa, que assumem “a natureza de superconceitos, de vocabulos
designantes, utilizados para exprimir a soma de outros subprincipios e de concretizacdes
normativas constitucionalmente plasmadas”.

Os principios estruturantes, assim como 0s subprincipios que os densificam e
concretizam, constituem principios ordenadores positivamente vinculantes. Por seu turno, 0s
principios estruturantes ndo ficam adstritos em capitulo proprio “dos Principios Fundamentais™ da
ordem constitucional, pelo contrario, expressam-se no conjunto global normativo da
Constituicdo.®®’

Neste diapasdo, ao abordar os principios estruturantes do direito ambiental, ndo ha como
ndo mencionar a doutrina constitucional, até porque ela constitui o alicerce da raiz ecoldgica que
vem expressa no artigo 225 da nossa Carta. Por outro lado, ao se tratar de um Estado
(Socioambiental de Direito) em fase de construgcdo e amadurecimento normativo e jurisprudencial,

faz-se necessario, quando relevante para o enriguecimento deste trabalho, a incursdo em

%% 1dem, ibidem, p. 230.

%8 |EITE; AYALA. Dano ambiental, Op. Cit., p. 51.

%8 CANOTILHO, Direito constitucional e Teoria da Constituicdo, Op. Cit., p. 1173-1184.
%87 1dem, p. 1187.
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declaracdes internacionais, direito estrangeiro como forma de aperfeicoar o debate ora proposto.
Alguns principios serdo estudados de forma conjunta em virtude da relacdo intrinseca entre eles,
como é o caso dos principios da democracia, da cidadania, da informacdo, da educacdo e da
participacdo popular ambiental.

O engajamento politico dos cidadéos, através de uma democracia participativa ecologica,
com vistas a tomada de consciéncia na promocdo e na protecdo do meio ambiente, constitui o
marco normativo-constitucional que permite ao cidaddo participar das atividades da
Administracdo Publica, defendendo os interesses da natureza. Assim, a partir de uma perspectiva
democrética, os cidaddos tornam-se protagonistas na tutela ambiental, titulares de uma cidadania
ambiental, desempenhando um importante papel nas tomadas de decisdo que envolvam o bem-
estar socioambiental.

Inicialmente, pode-se recorrer ao artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 que
caracteriza o Estado brasileiro como Estado Democratico de Direito. Trata-se de formula
composta, cujas adjetivacbes se conjugam para identificar a feicdo estatal, a que se pode
acrescentar o carater “social”, extraido da leitura completa do texto constitucional.®®

O componente democratico traz a mente, de imediato, a ideia de “governo do povo para
o povo”. Ou seja, o termo “democratico” ¢ habitualmente associado aos aspectos de formagdo do
governo, a0 modo pelo qual s@o escolhidos aqueles que tomam as decisdes em nome do povo. A
esse enfoque ligam-se os diversos mecanismos pelos quais se ampliam as possibilidades de
participacéo do povo na escolha dos governantes.®®®

De acordo com Medauar®®, a partir da metade da década de 50 do século XX, comeca a
surgir a preocupacao com uma democracia mais completa, com a democracia que transpde 0
limiar da eleicdo de representantes politicos para expressar-se também no modo de tomada de
decisdo dos eleitos. Emergiu a ideia de que o valor da democracia depende também do modo pelo
qual as decisdes sdo tomadas e executadas. Verificou-se que havia, com freqliéncia, grande
distanciamento entre as concepcdes politicas de democracia vigentes num pais e a maneira com
que ocorriam as atuacdes da Administracdo: perante esta, o individuo continuava a ser
considerado como sudito, ndo como cidaddo dotado de direitos. Passou a haver, entdo, uma
pregacao doutrinaria em favor da democracia administrativa, que pode ser incluida na chamada

democracia de funcionamento ou operacional. Em varios ordenamentos estrangeiros e também no

%8 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 12. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 26.

%89 1dem, p. 26.

8% 1dem, p. 26-27.
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brasileiro muitas normas e medidas vém sendo implantadas para que a democracia administrativa
se efetive. Isso porque o carater democratico de um Estado, declarado na Constituicdo, deve influir
sobre 0 modo de atuagdo da Administracdo, para repercutir de maneira plena em todos os setores
estatais.

Com efeito, Fensterseifer®:

esclarece que o principio democrético estd no amago do
Estado de Direito contemporaneo. Todo o0 pensamento constitucional contemporaneo,
especialmente no ambito da teoria dos direitos fundamentais, também estd pautada pela
perspectiva democratica. Nesse contexto, o artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal destaca
como um dos seus fundamentos, a cidadania, como principio fundamental que constitui o Estado
Democrético de Direito.**

A partir dessa perspectiva, € de se destacar que a Constituicdo brasileira no seu paragrafo
Unico do mesmo artigo registra que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”. Isso denota uma perspectiva
democratico-participativa da sociedade a qual repolitiza e legitima o processo da tomada de
decisdo de todo o sistema estatal.

Corroborando com essa anélise, Bonavides®® destaca que “a democracia participativa é
direito constitucional progressivo e vanguardeiro”. “E direito que veio para repolitizar a
legitimidade e reconduzi-la as suas nascentes historicas, ou seja, aquele periodo em que foi
bandeira de liberdade dos povos”. Para o notavel constitucionalista, o cidaddao ¢ considerado,
nesse sistema, 0 povo, a soberania, a nacdo, 0 governo; instancia que ha de romper a sequéncia
historica na evolucdo do regime representativo, promovendo a queda dos modelos anteriores e
preparando a passagem a uma democracia direta, de natureza legitimamente soberana e popular.®®*
Com efeito, Bonavides®® destaca ainda, que a teoria da democracia participativa é a teoria do
constitucionalismo de emancipacdo; € teoria radicalmente nacional e patritica, em que a
globalizacdo e o neoliberalismo dissolvem os valores da sociedade democratica e constitucional e
conjuram por uma sociedade recolonizada e submissa ao capital internacional.

Sob essa perspectiva, a construcdo de um Estado Socioambiental de Direito passa,

necessariamente, pelas disposicGes constitucionais, pois sdo elas responsaveis por fortalecer a

%91 FEENSTERSEIFER, Direitos fundamentais e protegdo do ambiente, Op. Cit., p. 120-121.

892 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do: texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988,
com as alteragdes adotadas pelas Emendas Constitucionais n° 1/92 a 64/2010, pelo Decreto n® 186/2008 e pelas
Emendas Constitucionais de Revisdo n% 1 a 6/94. — Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de EdigBes Técnicas,
2010, p. 13.

%% BONAVIDES, Teoria constitucional da democracia participativa, Op. Cit., p. 33.

%% 1dem, ibidem, p. 34-35.

8% 1dem, ibidem, p. 41.
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democracia participativa, exprimem valores e possibilitam maior proximidade entre o Estado e a
sociedade no processo democratico de protecdo do meio ambiente. Com acerto, destaca Leite®*®,
que “a consecu¢do do Estado de Direito Ambiental passa obrigatoriamente pela tomada de
consciéncia global da crise ambiental e exige uma cidadania participativa, que compreende uma
acdo conjunta do Estado e da coletividade na protegdo ambiental”. Trata-se de uma
responsabilidade solidéria e participativa entre o Estado e os cidaddos no processo de preservagdo
do meio ambiente.

Assinalado o papel central da democracia participativa no exercicio dos direitos
fundamentais socioambientais, caracterizada por revitalizar e fortalecer o principio democratico®®’,
constitui-se em um dos principais instrumentos normativos que legitima a decisdo estatal nas
questdes que envolvam & protecdo do meio ambiente. Com acerto, destaca Leite®® que “a
participacdo redunda na transparéncia do processo, legitima a decisdo ambiental, contribuindo de
maneira profunda para a conscientizagdo da crise ambiental”. Destaca o autor que a democracia
ambiental participativa e solidaria pressupde, ainda, um cidaddo informado e uma coletividade que
detenha como componente indispensavel a educacdo ambiental.

Contribuindo para o esclarecimento do processo democratico participativo ambiental,

Fensterseifer®®®

esclarece que a natureza transindividual das questdes que circundam a tematica
ecoldgica impde um processo democratico e transparente para que as decisdes politicas tomadas
tenham legitimidade e fundamento constitucional. Toda e qualquer atividade lesiva ao ambiente,
antes de ser efetivada, deve ser subordinada a um processo decisorio democratico, dando-se voz e
vez a todos os representantes dos grupos sociais interessados na questdo. Significa que a
intensidade da participacdo do cidaddo nos processos relativos a questdes ambientais depende,
necessariamente, de uma maior qualidade e quantidade de informacdes acerca das atividades
potencialmente causadoras da degradacdo ambiental.

Nessa leitura, como forma de conferir importancia ao processo democratico nas questdes
que tratam da protecdo do meio ambiente, o principio 10 da Declaracdo do Rio sobre Meio

Ambiente e Desenvolvimento declara o importante papel de todos os cidaddos nos processos de

%% | EITE, Sociedade de risco e estado. Op. Cit., p. 175.
7 FEENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 122.
%% |_EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 175.
89 FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 122.
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tomada de decisdes relativas ao meio ambiente, inclusive o acesso as informag6es sobre atividades

potencialmente causadoras de danos ambientais, afirmando que:’®
A melhor maneira de tratar as questdes ambientais é assegurar a participagdo, no nivel
apropriado, de todos os cidaddos interessados. No nivel nacional, cada individuo tera
acesso adequado as informag@es relativas ao meio ambiente de que disponham as
autoridades publicas, inclusive informacdes acerca de materiais e atividades perigosas
em suas comunidades, bem como a oportunidade de participar dos processos decisorios.
Os Estados irdo facilitar e estimular a conscientizagdo e a participagdo popular,
colocando as informagdes a disposicdo de todos. Serad proporcionado o acesso efetivo a

mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que se refere a compensacéo e
reparacdo de danos.

No presente estudo, tecidas algumas consideracfes sobre o tema, propde-se uma analise
da importancia da participacdo democratica e cidadd na tutela do meio ambiente, destacando-se
também o principio do acesso a informacgdo ambiental como componente a promover 0 exercicio
da democracia participativa.

A cidadania constitui um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
fundamentada a partir da Constituicdo Federal de 1988 no artigo 1°, inciso Il, ganhando novo
significado. O termo cidadania traz a ideia de participacdo na vida do Estado, que se exterioriza
precipuamente pelo exercicio dos direitos politicos. Com o advento da Constituicdo Federal de
1988 surge o Estado Democratico e Social de Direito, que exige uma participacdo mais efetiva do
povo na vida e nos problemas do Estado. O cidaddo é aquele que participa dos negocios do
Estado. Dessa forma, a cidadania ganha um sentido mais amplo do que o simples exercicio do
voto.””* De fato, a nova cidadania ambiental é mais abrangente e ndo estd circunscrita
espacialmente a determinado territério ou ligada a um determinado povo oriundo da significacdo
classica de nacgdo; ela tem como objetivo comum a protecdo intercomunitaria do bem difuso

ambiental, fugindo dos elementos referidos da cidadania classica.’®

0 A Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, tendo se reunido no Rio de Janeiro
no ano de 1992, reafirmou a Declaracdo da Conferéncia das Nag¢es Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, adotada
em Estocolmo em 16 de junho de 1972, e buscando avancar a partir dela, com o objetivo de estabelecer uma nova e
justa parceria global mediante a criacdo de novos niveis de cooperagdo entre os Estados, os setores-chaves da
sociedade e os individuos, trabalhando com vistas a concluséo de acordos internacionais que respeitem os interesses
de todos e protejam a integridade do sistema global de meio ambiente e desenvolvimento, reconhecendo a natureza
integral e interdependente da Terra, nosso lar. Disponivel em : < http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/ri092.pdf.
htm>. Acesso em 03.01.2013.

01 SJIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton; OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos Humanos e Cidadania.
3. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 241.

02| EITE; AYALA, Direito ambiental na sociedade de risco, Op. Cit., p. 317.
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Nessa perspectiva, a protecdo do bem ambiental deve estar fundada no principio da

93 antre os diversos

solidariedade e na participacdo ativa dos cidaddos, incluindo ai, a cooperacéao
grupos sociais, tanto em niveis locais, como globais, uma vez que é necessaria a integracao
politico-social para o efetivo exercicio da cidadania em favor do interesse comum de proteger e
defender o meio ambiente.

Assim, para edificar e estruturar o Estado Socioambiental de Direito pressupde-se o
exercicio democratico da cidadania ambiental, exercida de forma individual e coletiva com a
finalidade de defender os interesses do meio ambiente. Registra-se que, a partir do comando
constitucional do caput do artigo 225, a defesa do ambiente pela sociedade civil ndo se constitui
apenas de mero voluntarismo e altruismo de uns poucos idealistas, mas toma a forma de dever
juridico fundamental, revelando a dupla natureza de direito e dever fundamental da abordagem
constitucional conferida & protecéo do ambiente.”

Fica claro que diante dessa caracterizacdo constitucional a cidadania guarda relagcdo com
a democracia. Assim, a cidadania significa uma acao que permite ao cidadao participar da vida do
Estado. A cidadania é o exercicio da construgdo do bem comum realizada pelos cidadaos.
Cidadania é participacdo. O Estado Democratico e Social de Direito exige uma maior participacéo
do cidaddo, vez que a propria esfera de atuacdo estatal é ampla, envolvendo a garantia de

% Assim, conforme leciona Leite "%, “na construcdo do Estado

liberdades negativas e positivas.
democratico, na vertente ambiental, deve imperar um sistema legislativo que viabilize a
coletividade a participar das decisdes ambientais, obter informacdes indispensaveis para a tomada
de consciéncia e emitir opinides sobre o tema”.

No Estado Socioambiental de Direito, as decisfes e acdes politicas sdo orientadas e
determinadas a partir de um filtro constitucional de valores e de principios de natureza ecoldgica.
No entanto, para que tais valores constitucionais sejam implementados, deve-se transporta-los do
universo cultural para espaco politico e juridico, depositando tal responsabilidade de

- ~ . . 707
“transposicao” a cargo ndo apenas do Estado, mas também dos atores privados.

708

Assim, corroborando para tal entendimento, Belchior'™" afirma que:

793 Derani destaca o principio da cooperagéo como um valor marcante do direito ambiental. cfe. DERANI, Op. Cit., p.
251.

%% EENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 123.

7% SJQUEIRA JUNIOR; OLIVEIRA. Op. Cit., p. 249.

% | EITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. rev., atual. e
ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

"7 EENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 124.

%8 BELCHIOR, Op. Cit., p. 217.
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Em raz&o de a roupagem do direito ao meio ambiente sadio ser de bem difuso e de uso
comum do povo, nada mais legitimo do que conferir ao prdprio povo instrumentos de
fiscalizagdo, protecdo e participacdo, a serem exercidos por meio do principio da
cidadania ambiental. Percebe-se, pois, que o principio da cidadania ambiental é
corolario do principio da democracia ambiental.

Nesse passo, ao propor uma democracia participativa ecolégica, o Estado Socioambiental
de Direito pressupde uma sociedade civil politizada, criativa e protagonista do cenario politico
estatal, reclamando por um cidaddo autbnomo, participativo e ndo-submisso a maquina estatal e ao
poder econdmico.”® E assim que se obtém a cidadania ambiental e a prépria realizacdo da
dignidade da pessoa humana, exteriorizada pela participacdo politica na tomada das decisdes
acerca da matéria ambiental.

Cabe ressaltar que a difusdo da cidadania ambiental s6 ocorrera com a transformacéo do
modo de pensar e viver do proprio homem, que devera inserir nos seus valores relevantes o viver
em harmonia com o sistema ecologico. Verifica-se que, aléem dos elementos basicos liberdade e
democracia, a cidadania ambiental requer uma visdo consciente e solidaria do cidaddo como um
bem indispensavel & sua sobrevivéncia.”*

Assim, como o principio da participacdo popular, o0 acesso a informacao também € um
pressuposto essencial ao exercicio da cidadania ambiental. Como visto anteriormente, para o
efetivo exercicio da democracia participativa € importante que a informacédo seja de qualidade e
que possa contribuir para a eficaz participacdo do cidaddo no processo democréatico de defesa e
preservacdo do meio ambiente.

Nessa esteira, destaca Fensterseifer,”"* que “no horizonte do Estado Socioambiental de
Direito, toma forma também o principio do acesso a informacdo ambiental, como componente
essencial ao exercicio pleno da democracia participativa ecoldgica”. Ressalta-se que a participacdo
popular completa-se com o acesso a informacdo ambiental. Somente o cidaddo informado
adequadamente sobre guestfes ambientais é que sera capaz de participar das decisdes politicas em
matéria ambiental.

A informacdo conforma a prépria esfera de liberdade do individuo. Especialmente num

mundo como o de hoje, onde a informacdo circula de forma desordenada e complexa, somente o

% FEENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 124.
9| EITE; AYALA, Direito ambiental na sociedade de risco, Op. Cit., p. 324.
! EENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 125-126.
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acesso a informacdo possibilitard ao individuo e ao grupo social como um todo tomarem partido
no jogo politico™?.

Enfatizando a sua importancia, Bonavides'*

afirma que o direito & informag&o constitui-
se em direito fundamental de quarta geragdo, assim como o direito a democracia e ao pluralismo,
uma vez que, para a realizacao desses direitos fundamentais, ha a necessidade de se concretizar a
sociedade aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relages de convivéncia.

Nesse quadro, Fensterseifer’**

esclarece que o acesso a informacdo ambiental enfrenta
duas dimensdes distintas para a sua concretizagdo. A primeira diz respeito propriamente ao acesso
a informacdo sobre determinados dados e fatos (por exemplo, na hipdtese da construcdo de uma
hidrelétrica em é4rea de Mata Atlantica,”™ o estudo de impacto ambiental, os dados sociais,
antropologicos, econdmicos, ambientais.); a segunda, ao falseamento de informacbes que 0s meios
de comunicacdo (pagos que sdo pelos grandes empreendedores) se encarregam de produzir,
manipulando e deformando a opinido pablica a vontade do interesse econémico. [...].

O acesso a informacgdo constitui significativo avango nos processos democraticos em que
privilegia a participacdo popular. Com efeito, Leite’*® destaca que na vertente ambiental, deve
imperar um sistema legislativo que viabilize a coletividade a participar das decisdes ambientais,
gue a mesma obtenha informacg6es indispensaveis para a tomada de consciéncia e emitir opinides
sobre o tema. Assim, € que se constroi o Estado Democratico de Direito.

f717

Ao abordar essa questdo, Graf'~" afirma que:

O direito a informacédo constitui um indicador significativo dos avancos em direcdo a
uma democracia participativa: oponivel ao Estado, comprova a adogdo do principio da
publicidade dos atos administrativos; sob o ponto de vista do cidaddo, é instrumento de
controle social do poder e pressuposto da participacdo popular, na medida em que o
habilita a interferir efetivamente nas decisbes governamentais e, se analisado em
conjunto com a liberdade de imprensa e banimento da censura, também funciona como
instrumento de controle social do poder.

"2 1dem, p. 126.

"3 BONAVIDES, Curso de direito constitucional, Op. Cit., p. 590.

"4 FEENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 126.

"5 A hipétese referida converteu-se em tragica realidade no Caso Barra Grande, onde, para a construcio de uma
hidrelétrica, uma &rea dos mais bem preservados e biologicamente ricos fragmentos de Floresta Ombréfila Mista do
Estado de Santa Catarina (com Araucérias), formacéo florestal integrante do Bioma da Mata Atlantica, foi omitido no
estudo de impacto ambiental (EIA) e relatorio de impacto ambiental (RIMA) apresentados ao IBAMA para a obten¢éo
da licenca de operacéo do empreendimento. PROCHNOW, Miriam (org.). Barra Grande: a hidrelétrica que ndo viu a
floresta. Rio do Sul/SC: APREMAVI, 2005 (apud FENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 126).

8 | EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 185.

T GRAF, Ana Claudia Bento. O direito & informagao ambiental. In: FREITAS, Vladimir Passos de (org.). Direito
ambiental em evolucgdo, vol. 1, 2. ed. Curitiba: Jurua, 2002, p. 13-14.
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Nesse sentido, verifica-se a necessidade de instrumentalizar e viabilizar o acesso a
informacdo ambiental. O cidad&o tem o direito de participar das decisdes governamentais que
tratam da matéria ambiental. E um direito fundamental que a Constituicio Federal assegura a
partir de seu artigo 5°, inciso XIV que diz: “¢ assegurado a todos o acesso a informagdo e
resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”. Nesses termos,
Machado™® destaca que “o direito a informacgao ¢, ao mesmo tempo, de cada um e de todos, sendo
que a primeira parte do art. 5°, X1V, da CF ndo se direciona com exclusividade aos meios de
comunicacdo social. A informacdo jornalistica esta tratada, de forma especial, no art. 220, caput e
seus seis §§, da CF”.

Também, o artigo XXXIII do mesmo dispositivo constitucional menciona o direito a
informagao, dispondo o seguinte: “todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da
sociedade e do Estado”.

Nessa esteira, cabe registrar, conforme leciona Machado,”*® que ha diferenca do direito a
informacdo tratada no artigo 5°, inciso X1V, da Constituicdo Federal, daquela apontada no artigo
5°, inciso XXXIII. “No inciso XIV afirma-se a possibilidade de conhecimento de fatos da esfera
publica, seja eles oriundos de particulares ou dos 6rgaos publicos”; prossegue esclarecendo que “a
esfera pablica da informacdo € aquela que nédo esta na zona da intimidade e da vida privada das
pessoas ou da imagem e da honra das mesmas (art. 5°, X), mas diz respeito a outras atividades das
pessoas, como também do proprio Estado” [...]. Poder-se-ia enxergar redundancia do inciso
XXXIII com relagdo ao inciso XIV do artigo 5° da Constituicdo Federal. Contudo, “nao se
vislumbra repeticdo ou redundancia, porque, enquanto o inciso XIV possui carater geral,
assegurando o direito a informacéo perante o particular ou o Estado, o inciso XXXIII enfatiza o
direito a acessar a informacao exclusivamente perante os 6rgaos publicos”.’®

Mais especificamente em relacdo a informacdo ambiental, pode-se destacar o artigo 225,
8§ 1° que estabelece o dever do Poder Publico, como forma de assegurar efetividade do direito

fundamental ao ambiente: “exigir, na forma da lei, para a instalacdo de obra ou atividade

potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto

"8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito & informag&o e meio ambiente. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 53.

9 1dem, ibidem, p. 54.

20 BARBOSA, Sandra Pires. Direito & informag&o e controle social da atividade econdmica, RDA 225/57-73. Rio de
Janeiro, 2001 (apud MACHADO, Op. Cit., p. 56).
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ambiental, a que se daré publicidade” (inciso IV); ¢ “promover a educacdo ambiental em todos 0s
niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a preservagio do meio ambiente” (inciso VI)."%
Além desses preceitos constitucionais, observam-se dispositivos referentes ao direito de
informagdo também em legislacdo ordinaria. Assim, relativamente & matéria ambiental, podem ser
destacadas as Leis n° 6.938/81 e 7.347/85. Na lei da Politica Nacional do Meio Ambiente

(6.938/81), dois dispositivos sdo importantes, conforme esclarecem Leite e Ayala’?:

Art. 4° A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

V - (..) a divulgacdo de dados e informagBes ambientais e a formagdo de uma
consciéncia publica sobre a necessidade de preservacdo da qualidade ambiental e do
equilibrio ecoldgico.

Art. 9° Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente:

VII — o sistema nacional de informagdes sobre 0 meio ambiente”.

A Lei n® 7.347/85 (que trata da acao civil publica) também reservou dispositivos que se
encontram em sintonia com o direito ao acesso a informag6es ambientais. Certamente, o artigo 8°
da referida lei ¢ o que melhor ilustra tal sintonia: “Para instruir a inicial, o interessado podera
requerer as autoridades competentes as certiddes e informacGes que julgar necessarias, a serem
fornecidas no prazo de 15 dias”.”®

Esses sdo alguns dispositivos que tratam do direito ao acesso as informacGes ambientais;
observa-se, dessa forma, que houve preocupacéo por parte do legislador na formulacéo de leis que
informam o cidaddo sobre matéria ambiental, especialmente no que diz respeito a necessidade de
preservacdo ambiental e equilibrio ecoldgico.

O direito a informacdo sobre questdes ambientais, conforme o exposto até entdo, é
assegurado tanto em esfera constitucional como em esfera infraconstitucional. Todos os cidadaos
devem exercé-lo para que possam habilitar-se, da maneira mais adequada, a defender o meio
ambiente.’®*

Outro aspecto importante que se manifesta conjuntamente com o principio da informacéo é
0 principio da educacdo ambiental, que foi inserido na legislacdo brasileira inicialmente por meio
da Lei n. 6.938/81 e, logo apds, pela Carta Politica em seu artigo 225, § 1° VI, ao atribuir ao
Poder Publico a realizacdo da educacdo ambiental em todos os niveis de ensino e a

conscientizacdo plblica para a preservacdo do meio ambiente.””®> Posteriormente, deu-se a

2l EENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 127. [grifos do autor].

22 | EITE; AYALA, Direito ambiental na sociedade de risco, Op. Cit., p. 332.
723 1dem, ibidem, p. 332.

2% 1dem, ibidem, p. 333.

725 BELCHIOR, Op. Cit., p. 218.
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publicacdo da Lei 9.795/99, que instituiu a Politica Nacional de Educacdo Ambiental. Em seu

artigo 1° conceitua educagdo ambiental como: "%

Entendem-se por educacdo ambiental os processos por meio dos quais o individuo e a
coletividade constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e
competéncias voltadas para a conservacdo do meio ambiente, bem de uso comum do
povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade.

Observa-se que a educacdo ambiental € um instrumento, um meio para transformar a

mentalidade do homem, construindo valores e conhecimentos, exigindo transformacdes intimas e

complexas da relacdo entre ele e 0 meio ambiente.”?’

A Politica Nacional da Educacdo Ambiental assevera que esta pode ser implantada pelo
meio formal e ndo formal. Conforme o seu artigo 9°, a educacdo ambiental deve ser inserida
obrigatoriamente e formalmente nos curriculos das instituicbes de ensino puablico e privado,
englobando a educacéo bésica, superior, especial e profissional.’?

Fensterseifer’* destaca a importancia da educacdo ambiental para uma existéncia digna,

plena e saudavel. Assim, ressalta:

Em verdade, trata-se de uma educacdo para o futuro, ou seja, para construir um futuro de
plenitude e concretizacdo do espirito humano, o que, necessariamente, passa pela
conscientizagdo de todos acerca da necessidade de uma reconciliagdo entre o “animal
humano”, a sua racionalidade ¢ o seu meio natural. Dessa forma, a educacdo deve ser
tomada como elemento determinante para os rumos da nossa Historia futura. Historia
que cabe a todos construir. Uma existéncia humana digna e saudavel coloca-se no
horizonte almejado pela educacéo, ou seja, deve-se educar para uma vida comum plena,
onde todos sejam portadores de condigBes existenciais capazes de potencializar ao
maximo o espirito humano.

A educacdo ambiental amplia a consciéncia, estimulando-a na misséo de conscientizacao
dos valores ambientais, bem como sobre os problemas ambientais em nivel nacional e
internacional. Aponta caminhos para uma acao conjunta na esfera politica, juridica e social para a
superacdo de tais desafios. Dentro dessa perspectiva, a incorporacdo de novos valores sdo
fundamentais para estimular uma politica ambiental participativa e cidada.

Outros mecanismos considerados importantes para a tutela ambiental sdo os principios da

730

precaucdo e da prevencdo. Ndo restam duvidas, como esclarece Leite,”™ que os principios da

atuacdo preventiva e da precaucdo, de fato, sdo irmaos da mesma familia, e que ambos possuem

26 | EITE; AYALA, Direito ambiental na sociedade de risco, Op. Cit., p. 326-327.
2 BELCHIOR, Op. Cit. p. 219.

28 1dem, p. 219.

29 EENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 130.

0 |_EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 198.
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lados de uma mesma moeda. Trata-se de pontos de destaque da politica ambiental, exercendo
fungdes relevantes na gestdo dos riscos ambientais. Tais principios conectam-se ao objetivo da
equidade intergeracional, como forma de melhor relagdo com um futuro e com o bem ambiental.

Com base no principio da precaucdo, sempre que houver perigo da ocorréncia de um
dano grave ou irreversivel, a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo pode ser invocada como
razéo para se adiar a adoc&o de medidas eficazes, a fim de impedir a degradacéo ambiental.”®

Observando o principio da precaucdo com o principio da atuacdo preventiva, distinguem-
se no sentido de que o primeiro exige uma protecdo antecipatoria do ambiente ainda num
momento anterior aquele em que o principio da prevencdo impBe uma atuacdo preventiva,
requerendo que os perigos comprovados sejam eliminados.’*?

O principio da precaucao exige uma atuacao racional, para com 0s bens ambientais e com
a mais cuidadosa apreensdo dos recursos naturais, que vai aléem de simples medida para afastar o
perigo.”® Com efeito, o principio da precaucdo impde, por previdéncia, que sejam tomadas
medidas cautelares relativamente as atividades, aos produtos, aos projetos ou instalacdes
“suspeitas” de ter provocado um dano, ou de poder vir a provoca-lo.”** Na verdade, como
esclarece Derani’® ¢ uma “precaucdo contra o risco”, que tem como objetivo prevenir ja uma
suspeicdo de perigo ou garantir uma suficiente margem de seguranca da linha de perigo. O
emprego deste principio estd anterior a manifestacdo do perigo. Assim, “precaugdo ambiental é
necessariamente modificagdo do modo de desenvolvimento da atividade econdmica”. °

Por outro lado, o principio da prevencdo implica entdo a adocdo de medidas previamente
a ocorréncia de um dano concreto, cujas causas sao bem conhecidas, com o intuito de evitar a
verificacdo desses danos, ou, pelo menos, de minorar significativamente os seus efeitos. "’

O principio da prevengdo encontra-se previsto no artigo 225, § 1° inciso V da
Constituicdo Federal, bem como na Lei de Biosseguranga, no seu artigo 1° da Lei 11.105/2005.
Assim, trata-se de um dos principios mais importantes na seara do direito ambiental.

Fiorillo™® destaca a importancia do principio da prevencdo, pois, como observa,

constitui-se de preceito fundamental, expressado no artigo 225 da nossa Carta, e, consubstancia-se

L LEITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 52.

2 ARAGAO, Alexandra. Direito constitucional do ambiente da unifo europeia. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro. 5. ed. rev. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 72.

"8 |EITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 53.

# ARAGAO, Op. Cit., p. 71.

¥ DERANI, Op. Cit., p. 150.

%8 1dem, p. 150.

3 ARAGAO, Op. Cit., p. 73.
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por meio de uma consciéncia ecoldgica que deve ser desenvolvida através de uma politica de
educacdo ambiental. Além disso, o Estado exerce papel fundamental na efetiva prevengdo do
dano, devendo, dessa forma, ser um estimulante negativo contra a prética de agressdes ao meio
ambiente. Também, ressalta que deve haver incentivos fiscais as atividades que atuem em parceria
com o meio ambiente, bem como maiores beneficios as que utilizam tecnologias limpas.

Importante salientar que ambos 0s principios, prevencao e precaucdo podem ser aplicados
de forma concomitante, pois, apesar de objetivos distintos, os dois atuam como instrumentos
antecipatdrios na gest&o do risco ambiental.”®

Oportuno salientar também que os principios do poluidor-pagador e da responsabilizacao
ocupam caracteristicas relevantes na protecdo do meio ambiente, uma vez que 0s responsaveis por
possiveis danos ao meio ambiente serdo responsabilizados pela atuacdo lesiva. Como explica
Leite,’*® de nada adiantariam acdes preventivas e precaucionais se eventuais responséaveis pelo
dano ao meio ambiente ndo fossem compelidos a executar seus deveres ou responder por suas
acOes. Desta forma, quem causa dano ambiental deve ser responsabilizado, pelo instituto da
responsabilizagéo.

A premissa deste principio caracteriza-se da seguinte forma: quem causa dano ao meio
ambiente deve responder por suas acdes. Belchior™" esclarece que a responsabilizacio é coroléria
da gestdo antecipatoria do risco ambiental, visto que, caso a possibilidade de reparacdo do dano
ndo existir, de nada adiantariam as atuagdes preventivas e precaucionais.

Leite e Ayala’?

observam que, na atual sociedade de risco a exigéncia de seguranca €
maior, visto que se verifica a auséncia de um sistema eficaz de compensacdo. A sociedade atual
exige que o poluidor seja responsavel pelos seus atos, ao contrario do que prevalecia no passado
quanto ao uso ilimitado dos recursos naturais e culturais.

Nesta acepcao, “ha que se atualizar o instituto da responsabilizagdo em seus varios tipos,
civil, administrativo, penal e até intercomunitario e liga-lo aos efeitos transfronteiricos da
poluicdo, visando a alcancar um Estado, interna e externamente, mais aparelhado e mais justo, do

ponto de vista ambiental”.”*®

8 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 13. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Saraiva, 2012, p. 126-127.

¥ BELCHIOR, Op. Cit., p. 210.

™9 | EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 208.

7 BELCHIOR, Op. Cit., p. 211.

"2 LEITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 59.

™3 1dem, p. 59.
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O principio do poluidor-pagador pode ser compreendido como um mecanismo que visa
internalizar os custos externos dos impactos negativos ambientais associados a atividade
econdbmica. Em esséncia, este principio fornece o fundamento dos instrumentos de politica
ambiental de que os Estados lancam mé&o para promover a internalizacdo dos custos ambientais
vinculados & producéo e comercializacéo de bens e servigo.”**

Observa-se que o principio do poluidor-pagador tem reflexos na economia ambiental, na
ética ambiental, na administracdo publica ambiental e no direito ambiental, uma vez que tenta
imputar na economia de mercado e no poluidor custos ambientais e, com isso, visa a combater a
crise em suas origens ou na fonte.”*

O principio do poluidor-pagador, em muitas situac6es, funciona como uma ferramenta
eficaz que permite aos Estados conduzirem os atores econdémicos a arcar com todos 0s custos dos
impactos negativos da producdo de bens e servicos mesmo antes que estes venham a acontecer.’*
Alem disso, tal principio induz os Estados a promover uma melhor alocagdo dos custos de
prevencdo e controle, razdo pela qual sua aplicacdo é considerada importante para orientacdo geral
do Direito Ambiental de se evitar episodios que venham degradar o meio ambiente.”’

Por fim, caberd ao Judiciario, importante papel de resolucdo de disposicdes relativas a
preservacdo ambiental; questdes complexas que demandam uma compreensdo ampla e atualizada,
no sentido de exercer a efetiva tutela ambiental, responsabilizando eventuais causadores dos
danos.

Por seu turno, o principio da proibicdo do retrocesso ecologico merece destaque na seara
de protecdo ambiental. Nao obstante, 0s avangos e as conquistas juridico-sociais, especialmente no
tocante aos direitos fundamentais contribuiram para a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana e aos direitos da propria natureza.

O ser humano caminha na perspectiva de ampliacdo da salvaguarda da dignidade
humana, conformando a ideia de um “patriménio existencial” de indole juridico-politica,
consolidado ao longo do seu percurso histérico, para aguém do qual ndo ha que se retroceder. A
proibicdo de retrocesso ambiental, da mesma forma como ocorre com a proibicdo de retrocesso
social, estd imbricada ao principio da seguranca juridica, da protecdo da confianca ou mesmo de

previsibilidade no enquadramento normativo das relac6es juridicas (as garantias constitucionais do

4 WOLD, Chris. Introducéo ao estudo dos principios de direito internacional do meio ambiente. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDY, Afranio. Principios de direito ambiental na dimensdo internacional e
comparada. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 23.

5 LEITE; AYALA, Dano ambiental, Op. Cit., p. 61.

6 SAMPAIO; WOLD; NARDY, Op. Cit., p. 23.

7 1dem, p. 25.



173

direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, bem como os limites matérias a
reforma constitucional sdo expressao do principio constitucional da seguranca juridica).”*®

O principio da proibi¢do do retrocesso ambiental, em geral, encontra-se presente nos
direitos fundamentais. O objetivo, segundo Fensterseifer,’*® é vincular o legislador
infraconstitucional ao poder constituinte, em respeito ao principio da supremacia da Constituicéo,
ou seja, garantir a estabilidade institucional e juridica no que concerne aos direitos fundamentais

do cidaddo. Segundo Sarlet,”°

referido principio encontra guarida nas disposicdes constitucionais,
além de encontrar previsdo na doutrina e na jurisprudéncia. Conforme observa, o principio do
retrocesso € um fendmeno que se manifesta além da seara dos direitos fundamentais socias; sdo
diversas as possibilidades que envolvem uma nocdo abrangente do referido principio, como na
seara do direito ambiental.

Notadamente, referido principio tem por objetivo garantir a qualidade e a seguranca
ambiental, especialmente em razéo das conquistas e valores reconhecidos no ordenamento juridico
brasileiro. Trata-se de uma garantia constitucional do cidaddo em face da atuacdo dos poderes
publicos, com o intuito de salvaguardar os seus direitos fundamentais (socioambientais)
consagrados pela Constituigéo.

1

Nessa esteira, como destaca Teixeira,”" o principio da proibicdo de retrocesso visa

melhorar a qualidade ambiental, ¢ uma garantia assegurada aos individuos — presentes e futuras
geracGes. Como explica, a atuacdo do poder Publico é a de respeitar e de promover os direitos
fundamentais, e qualquer medida regressiva que importe em prejuizos a qualidade ambiental deve
ser combatida, impedindo o retrocesso ambiental.

Acerca do tema, manifesta-se Sarlet e Fensterseifer: 2

Na medida em que a proibicéo de retrocesso socioambiental se coloca como “blindagem
protetiva” em face da atuacdo dos poderes publicos, no ambito das suas funcdes
legislativa, administrativa e judiciaria, pode-se conceber a sua incidéncia sobre a propria
estrutura administrativa e organizacional do Estado voltada & promocdo de determinado
direito fundamental. Com base em tal entendimento, determinado ato administrativo que
culminasse por reduzir em demasia — portanto, de forma desproporcional — a estrutura
administrativa hoje existente para a tutela ecoldgica, impossibilitando a fiscalizagdo e a
adocdo de politicas publicas ambientais de modo minimamente suficientes para
salvaguardar tal direito fundamental, estaria por violar a proibicdo de retrocesso
socioambiental.

8 EENSTERSEIFER, Op. Cit., p. 258.

9 1dem, p. 258-259.

™ SARLET, A eficécia dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 437-439.

L TEIXEIRA, Op. Cit., p. 122-124.

2 SARLET; FENSTERSEIFER, Direito constitucional ambiental, Op. Cit., p. 203.
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Acerca do tema, Molinaro”? prefere chamar de “principio da proibi¢io da retrogradagio
socioambiental”, pois, como explica, “retrogradar expressa melhor a ideia de retroceder, de ir para
tras, no tempo e no espaco”, especialmente quando o objetivo do direito ambiental é a de proteger,
promover e de evitar a degradacdo do ambiente, e, portanto, deve-se coibir a retrogradacdo que
representa uma violagdo dos direitos humanos e uma transgressao a direitos fundamentais.

Ainda, aduz Molinaro™* que o “principio de proibi¢do da retrogradagio socioambiental é
o sintagma proposicional de todos os demais principios do direito ambiental”; portanto, para
caracterizé-lo “ndo devem conformar atos de poder, mas sim atos de cooperagdo e solidariedade
do ser humano no “lugar de encontro” em que esta inserido.

Portanto, o principio da proibicdo do retrocesso ecolégico ou ambiental guarda
importancia impar na efetivagdo do direito fundamental ao meio ambiente. Assume importancia na
qualidade socioambiental, como expressdo da sadia qualidade de vida e da dignidade humana.
Como se V&, referido principio filia-se como um dos estruturantes no Estado Socioambiental de
Direito, imprescindivel para a realizacdo das func¢bes sociais e ambientais do novo paradigma
estatal, bem como expressa a nogéo de solidariedade para as presentes e futuras geragoes.

Assim, ao discutir alguns dos principios que estruturam o Direito Ambiental, bem como
a realizacdo do direito fundamental, pode-se visualizar que todos (Poder Publico e a coletividade)
de forma direta ou indiretamente inserem-se nesse processo de defesa do ambiente, ha um
compromisso entre ambos, devendo ir além do estdgio atual, ou seja, para uma dimensao

intergeracional.

4.2 AS POSSIBILIDADES DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO NA CONSTRUCAO DE UMA
NOVA RACIONALIDADE AMBIENTAL: UMA INTERACAO ENTRE OS PRINCIPIOS DA
EQUIDADE INTERGERACIONAL DA PREVENCAO E DA PRECAUCAO

O desenvolvimento de um conceito integrativo do direito ambiental, conforme enuncia
Canotilho,”™ aponta para a necessidade de uma visdo global sistemética que ndo se reduza a uma
perspectiva de defesa isolada dos componentes ambientais; pelo contréario, a sua defesa requer
abordagens de carater ampla do ambiente, com fundamentos éticos explicitos ou implicitos que

possam acompanhar um entendimento multitematico da problematica ambiental.

3 MOLINARO, Op. Cit., p. 67-68.
% 1dem, p. 100.
* CANOTILHO, Estado Constitucional Ecoldgico e Democracia Sustentada, Op. Cit., p. 36.
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Um entendimento multitematico implica uma ponderacdo ou balanceamento dos direitos
e interesses envolvidos de uma forma substancialmente inovadora. Desse modo, a concepgéo
integrativa do ambiente pressupora uma avaliacdo integrada dos danos ambientais, ou seja, nas
dimensBes ambientais e particulares, pablico ou privados.’®

Um direito de ambiente integrativo produz consequéncias na forma de atuacdo dos
instrumentos juridicos do Estado Socioambiental de Direito. A ponderacdo de bens e interesses
surge em uma perspectiva multitematica, sendo por natureza mais complexa e conflitual. >’

A problematica ambiental, ensina Leff,"®® “abriu um processo de transformagdo do
conhecimento, expondo a necessidade de gerar um método para pensar de forma integrada e
multivalente os problemas globais e complexos, assim como a articulagdo de processos de
diferente ordem de materialidade”. Nesse sentido, o direito ambiental tem a missdo de ampliar a
sua esfera de atuacdo para além dos elementos que, isoladamente, compdem o macrobem
ambiental, contribuindo, dessa forma, para a jurisdicizacdo de instrumentos aptos a garantir um

nivel adequado de protecio ao meio ambiente.”®

Como aponta Canotilho,”®°

surge a necessidade de compatibilizar os instrumentos
imperativos e cooperativos, da articulacdo de regras de carater juridico e estritamente vinculadas
ao principio da legalidade, mas atentas as condigdes concretas da chamada ‘elasticidade
situativa”.

A concepgdo integrativa do ambiente € um pressuposto basico essencial aos fins
estabelecidos pelos Tratados da Comunidade Europeia e da Unido Europeia quanto a politica do
ambiente e a alcance de um nivel elevado de protecdo; a concepcao integrativa do ambiente aponta
para uma nova visdao do futuro, com um plano centrado nos problemas nucleares do
desenvolvimento sustentado, justo e duradouro.’®*

Nessa senda, o desenvolvimento de novos padrdes que orientem os valores e
comportamentos na complexidade socioambiental, permitird a reconstrucdo e uma reformulacédo
de ideias que reconhecam o valor intrinseco do ambiente. A formagdo da consciéncia ambiental
vai além da perspectiva intrageracional, pois, implica a obrigacdo da presente geracao em garantir
a transmissao, as geracgdes vindouras, dos valores ambientais e novos paradigmas sobre as relacdes

sociais para com a natureza.

8 1dem, p. 37.

> 1dem, p. 37.

%8 |_EFF, Saber ambiental, Op. Cit., p. 56-57.

™9 | EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 178.

% CANOTILHO, Estado Constitucional Ecoldgico e Democracia Sustentada, Op. Cit., p. 37.
8% 1dem, ibidem, p. 37.
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A equidade intergeracional é um elemento importante de inser¢do do futuro no direito
ambiental; é o comprometimento com a dimensdo temporal futura, formando feixes de direitos e
obrigacdes ndo somente entre 0s membros da presente geracdo, como também entre as geragbes
passadas e futuras.”®> Como se vé, “é o ponto de acoplamento estrutural” em que os lacos de
solidariedade entre as geracdes se ligam “para constituir um dever fundamental de prevengdo, ou
seja, um dever transgeracional capaz de formar vinculos obrigacionais com o futuro”.”®

A equidade intergeracional surgiu com a preocupacgéo global de garantir os direitos das
futuras geragdes a0 meio ambiente natural, dando-se inicio a partir da Conferéncia das Nagdes
Unidas, em Estocolmo, no ano de 1972.”*

As presentes geracGes ndao podem deixar para as geracdes vindouras um déficit ou
esgotamento dos recursos naturais aos quais foram recebidos pela geracdo passada. Esse € um
principio de “justica ambiental, fundado essencialmente sobre a equidade e a igualdade dos
cidaddos”.”® A equidade intergeracional pode ser expressada como uma ideia de justica,

solidariedade entre as geragdes. Kiss'®®

ressalta a importancia desse principio em face dos
problemas ambientais: significa uma “justica para com as pessoas que vivem no presente, justica
para com a Humanidade futura e justica para com os seres Vivos ndo-humanos”.

A equidade intergeracional pode ser visualizada em inumeros instrumentos
internacionais, tais como: a Carta das Na¢6es Unidas, a Convencéo Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos, a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a Declaracéo do Rio
sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento, a Convencdo sobre Diversidade Bioldgica, entre
outros instrumentos ligados a ideia de dignidade, igualdade e solidariedade, transcendendo os
limites temporais e espaciais das presentes geracdes.’®’

A equidade intergeracional no acesso aos bens ambientais, segundo Machado, ®® cerca-se
de indeterminacéo; ndo é tarefa facil encontrar um posicionamento equanime a respeito do tema.

Assim, é relevante citar o autor:

62 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro, Op. Cit., p. 65.

%8 CARVALHO, Délton Winter de. A tutela constitucional do risco ambiental. In: LEITE, José Rubens Morato;
FERREIRA, Heline Sivini; BORATTI, Larissa Verri (orgs.). Estado de Direito Ambiental: tendéncias. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitéria, 2010, p. 268.

%% 1dem, p. 269.

"85 K|ISS, Alexandre. Justica ambiental e religides cristés. In: KISHI, Sandra Akemi Shimada; SILVA, Solange Teles
da; SOARES, Inés Virginia Prado (orgs). Desafios do Direito Ambiental no Século XXI: estudos em homenagem a
Paulo Affonso Leme Machado. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 48.

%8 1dem, p. 48.

87 CARVALHO, Délton Winter de. A tutela constitucional do risco ambiental, Op. Cit., p. 269.

%8 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 21. ed. rev., ampl. E atual. So Paulo: Malheiros,
2013, p. 92.
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A equidade no acesso aos recursos ambientais deve ser enfocada ndo s6 com relacéo a
localizagdo espacial dos usuérios atuais, como em relagdo aos usuérios potenciais das
geragdes vindouras. Um posicionamento equanime néo é facil de ser encontrado, exigindo
consideragdes de ordem ética, cientifica e econdmica das geragdes atuais e uma avaliagao
prospectiva das necessidades futuras, nem sempre possiveis de serem conhecidas e
medidas no presente.

Nesse sentido, o principio da equidade intergeracional “coloca os interesses de individuos
que sequer formam concebidos sob a tutela do direito ambiental, tendo a presente geragédo a
obrigacdo juridica de satisfazer suas necessidades de desenvolvimento sem, no entanto,
comprometer as necessidades das futuras geragées”.769

H4&, na verdade, diversas orientacdes acerca desse principio que variam de acordo com a
visdo de mundo e com 0s argumentos éticos assumidos pelos defensores, tais como: argumento
utilitarista de mercado que, de forma geral aplica o critério de eficiéncia ou custo beneficio, de
forma a maximizar a exploragdo dos recursos naturais existentes e minimizar seus custos; o
modelo hobbesiano ou realista que trata das questdes ambientais como as mudancgas climaticas
como sendo decorrentes das relacdes de poder entre as nagdes, de forma que os Estados tendem a
impor o0s custos de sua responsabilidade aos outros num permanente estado de guerra; 0 modelo
comum equitativo defende que tanto os beneficios quanto os males da civilizagdo devem ser
igualmente distribuidos entre todos.””

A insercdo do principio da equidade intergeracional “consiste exatamente na
configuracdo de uma nova estruturacdo das bases temporais da teoria juridica, necessaria a
implementagao ¢ efetivacao dos “novos direitos”, mediante a formagdo de vinculos e controle do
futuro pelo direito ambiental”.”"*

No texto constitucional, o principio da equidade intergeracional encontra-se previsto no
seu artigo 225, onde preceitua que o meio ambiente como “bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes ¢ futuras geragdes”, estabelece a obrigacao de todos a
defender os interesses das proximas geragoes.

O principio da equidade intergeracional funciona como um mecanismo gue promove uma
interacdo entre o passado para as tomadas de decisdo no presente, pois cada vez mais as tomadas

de decisdo devem levar em conta os valores sociais, tais como a dignidade da pessoa humana, o

%9 CARVALHO, Délton Winter de. A tutela constitucional do risco ambiental, Op. Cit., p. 270.

10 SAMPALIO, José Adércio Leite. Constituicdo e meio ambiente na perspectiva do direito constitucional comparado.
In: SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDY, Afrénio. Principios de direito ambiental na dimensao
internacional e comparada. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 53-55.

™ CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro, Op. Cit., p. 66.
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meio ambiente, riscos ecolégicos etc.’”

Além da equidade intergeracional, importante mencionar
0s principios da prevencdo e da precaucdo, na medida em que esses instrumentos dialogam com o

presente e com o futuro dos problemas ambientais. Nesse sentido, aponta Carvalho:’"

A consciéncia do potencial construtivo do direito ambiental é fundamental para o
intérprete, que, mediante o0s principios da prevencdo, precaucdo e equidade
intergeracional, deve inserir o horizonte futuro (necessidades ambientais das futuras
geracdes) em suas pré-compreensdes decisionais. Essa racionalidade duplice fomenta a
abertura do direito para a consideracdo futura nas suas decisdes, e a equidade
intergeracional, atua exatamente como elemento propulsionador da comunicagao juridica
acerca do risco em matéria ecolégica. A partir da nogdo de equidade intergeracional, ndo
ha apenas a formagéo de vinculos com o futuro, mas, sobretudo, vinculos intergeracionais
envoltos sob a forma juridica.

Nesse sentido, favorecer a institucionalizacdo de mecanismos mais compativeis com a
complexidade dos problemas ambientais, priorizando a gestdo dos riscos, € um dos objetivos do
Estado Socioambiental de Direito.””* Conforme assinala Beck,’” “riscos ndo se esgotam, contudo,
em efeitos e danos ja ocorridos. Neles, exprime-se, sobretudo, um componente futuro.” Com a
cultura da incerteza e dos riscos,’” possibilitar a jurisdicizacdo de instrumentos capazes de
garantir um nivel de protecdo adequado ao meio ambiente, fortalecendo os enfoques preventivo e
precaucional, é necessario para a sociedade moderna, bem como o dialogo e a participacdo sob
essa nova forma de conceber os riscos ambientais.””’

De fato, a falta de conhecimento cientifico e a incerteza implicam uma “irritagdo no
direito”,’”® para lidar com os danos e riscos ecoldgicos produzidos por essa mesma sociedade.””
Assim, duas formas de risco ecoldgico, sobre os quais o Estado atua, emergem na formatacdo da
sociedade contemporanea. Conforme assinalado por Beck,’®® existem riscos concretos ou
potencial, sendo visiveis e previsiveis, “potencialmente globais no ambito de seu alcance”. Sao
riscos, segundo Beck, que vdo se acumulando em intensidade e complexidade através das
geracdes; e, riscos abstratos “distintos dos riscos ecologicos modernos”, sdo riscos invisiveis e

imprevisiveis para a percepcao humana.

2 1dem, p. 69.

3 1dem, p. 69.

"™ EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 179.

"* BECK, Sociedade de risco, Op. Cit., p. 39.

% |dem, p. 322.

""" LEITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 179.

"8 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro, Op. Cit., p. 72.
9 1dem, p. 72.

8 GOLDBLATT, Op. Cit., p. 232-233.
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Os riscos concretos sdo riscos calculaveis pelo conhecimento vigente; sdo passiveis de
uma avaliacdo cientifica segura acerca da dimensdo do dano.”® “Sdo riscos para os quais o
conhecimento cientifico acumulado é capaz de determinar sua existéncia e dimensdes”. ®* Sendo
assim, pode-se afirmar que 0s riscos concretos possuem a certeza de periculosidade.

De outra banda, os riscos abstratos sdo marcados pela invisibilidade, como primeira
caracteristica, visto tais riscos fugirem a percep¢do dos sentidos humanos, bem como ha uma
auséncia de conhecimento cientifico seguro sobre suas dimensGes. Outra caracteristica € a
imprevisibilidade — riscos para os quais o conhecimento cientifico ndo é capaz de identificar a sua
previsibilidade. "

Na colocacdo de Carvalho,”® os riscos concretos e abstratos que a sociedade de risco
produz acarreta a formacdo de uma comunicacdo juridica acerca desses riscos sob a nogdo
normativa trazida pela prevencéo lato sensu que abarca os principios da prevencéo e da precaucéo.
Com isso, esclarece o autor, a prevencao intermedeia a deciséo e o risco.

O caput do artigo 225 da Constituicdo Federal expressa a importancia dos principios da
prevencdo e da precaucao como elementos indispensaveis ao dever objetivo de se exigir o controle
e a producdo de substancias que comportem risco para a salide e 0 meio ambiente. Enquanto a
prevencdo trata das possibilidades de gerenciar os riscos concretos, a precaucdo busca gerir 0s
riscos abstratos. E uma distingdo importante na comunicagio acerca do gerenciamento do risco
tanto pelo administrador quanto pelo responsavel pela tomada de decisao.

Considerando essas afirmacdes, Leite’®® diferencia atuacio preventiva como sendo um
mecanismo para a gestdo dos riscos, voltado, especificamente, para inibir os riscos reais, concretos
ou potenciais, sendo esses visiveis e previsiveis pelo conhecimento humano. De outra banda, o
autor esclarece que o principio da precaucdo opera no primeiro momento dessa funcéo
antecipatoria, inibitoria e cautelar, em face do risco abstrato, que pode ser considerado risco de
dano, sendo, por muitas vezes, de dificil visualizacdo e previséo.

Nesse sentido, o objetivo fundamental que o principio da prevencdo persegue €,
fundamentalmente, “a proibicdo da repeticio da atividade que ja& se sabe perigosa”.’® Dessa
forma, a atuacao preventiva, tal como a precaucional, permite uma acdo antecipatéria de atividade

lesiva ao meio ambiente, ou seja, busca criar condicdes para que o dano ambiental ndo ocorra.

8 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro, Op. Cit., p. 73.
82 1dem, p. 73.

8 1dem, p. 74.

8 1dem, p. 76-77.

8 |_EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 200. (grifo nosso)

8 |EITE; AYALA, Direito ambiental na sociedade de risco, Op. Cit., p. 71.
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O principio da prevengdo ¢ considerado como uma “regra de ouro” do Direito Ambiental,
e implica, em tese, a proibicdo de contaminar ou, quando isso for inevitavel, a reducéo de efeitos
nocivos ao meio ambiente.”®” Na visdo de M. C. Santos, J. E. Dias e M. A. Aragdo, o principio da

prevencdo se manifesta da seguinte forma:

O principio da prevencdo é especialmente importante na protecdo do ambiente pois é uma
regra de mero bom senso aquela que determina que, em vez de contabilizar danos e tentar

repara-los, se tente sobretudo evitar a ocorréncia de danos, antes de eles terem acontecido.

. . . . . 7
Este principio corresponde ao aforismo popular “mais vale prevenir do que remediar”.”®

Conforme Leite®

em analise aos autores Kiss e Shelton, o principio da prevencéo
implica um mecanismo antecipatorio e de gestdo de riscos na forma de desenvolvimento da
atividade econdémica, sendo incontestdvel a sua atuacdo quanto a avaliagdo dos aspectos
ambientais negativos. Trata-se, portanto, de regra de ouro da politica ambiental, considerando o
ponto de vista ecoldgico e por razdes econdmicas.

Canotilho™®°

, a0 analisar as tarefas preventivas do Estado, referentes a protecdo do
ambiente, destaca que o Estado tem o dever de combater os perigos concretos incidentes sobre o
ambiente, a fim de garantir e proteger outros direitos fundamentais imbricados com o ambiente,
como o direito a vida, a integridade fisica.

Dessa forma, saliente-se que a tarefa de atuar preventivamente deve ser vista como uma
responsabilidade compartilhada, como ja enfatizado anteriormente, exigindo a atuacéo de todos os
setores da sociedade, cabendo ao Estado adotar instrumentos normativos e politica ambiental
preventiva. Outrossim, cabe salientar a importancia de todos os cidaddos no dever de participar e
influir nas politicas ambientais, adotando medidas preventivas a fim de proteger o direito
fundamental ao meio ambiente saudavel.”*

O principio da precaucdo (vorsorgeprinzip) tem sua origem no Direito aleméo desde os

792

anos 70, ao lado do principio da cooperacgéo e do principio do poluidor-pagador.” De acordo com

793 <

Rehbinder, citado por Machado, ™ “a Politica Ambiental ndo se limita a eliminacdo ou reducéo da

poluicdo ja existente ou iminente (protecdo contra o perigo), mas faz com que a poluicdo seja

87 LUCHESI, Celso Umberto. Consideragdes sobre o principio da precauc&o. 1. ed. S&o Paulo: SRS Editora, 2011,
p. 53.

88 1dem, p. 53.

"8 | EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 200.

0 CANOTILHO, Estudos sobre direitos fundamentais, Op. Cit., p. 188.

7L LEITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 201.

2 MACHADO, Direito Ambiental Brasileiro, Op. Cit., p. 98-99.

"% REHBINDER, Eckard. Ambiente. Economia, Diritto, Rimini, Maggioli Editore, 1988, p. 205-221. (apud
MACHADO, Direito Ambiental Brasileiro, Op. Cit., p. 99).
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combatida desde o inicio (protecdo contra o simples risco) e que o recurso natural seja desfrutado
sobre a base de um rendimento duradouro”.

O principio da precaucdo, nascido com a lei alem& de protecéo contra emissdes de 1974,
consta do renomado principio 15 da “Declaragdo do Rio”, documento adotado pela Conferéncia
das Nacbes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento realizada no Rio de Janeiro em
1992. Esse enunciado, provavelmente o mais célebre,”** merece um destaque especial no que diz
respeito a protecdo do ambiente. Assim, o principio 15 diz: “quando houver ameaga de danos
sérios ou irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razédo
para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradacdo
ambiental”.”®

O principio da precaucao também consta no ambito internacional, como na Convencéo da
Diversidade Bioldgica a qual observa que quando existir ameaca de sensivel reducédo ou perda de
diversidade bioldgica, a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para
postergar medidas para evitar ou minimizar essa ameaca; também consta na Convencdo das
Nacdes Unidas sobre a Mudanca do Clima, onde ressalta que medidas de precaucdo devem ser
adotadas pelas Partes, para prever ou minimizar as causas da mudanca de danos sérios ou
irreversiveis, sendo que a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para
postergar essas medidas.’*®

De acordo com Winter,”’ o principio da precaucdo ganhou uma dimens&o material e uma

dimensdo instrumental:

uma dimensdo material na qual consequéncias distantes tanto em tempo como em lugar,
danos a bens particularmente sensiveis, meros distlrbios e pouca probabilidade de dano
devem ser investigados na avaliacdo de risco. A dimensdo instrumental refere-se ao
arsenal de medidas pertinentes. Precaucdo significa, neste contexto, que as melhores
técnicas disponiveis de minimizagdo de dano devem ser aplicadas, independentemente de
sua previsibilidade.

Esse principio funciona como uma espécie de in dubio pro ambiente: uma regra, que na

duvida sobre a periculosidade de uma certa atividade para o ambiente, decide-se a favor do

" SILVEIRA, Clévis Eduardo Malinverni da. Risco Ecoldgico Abusivo: a tutela do patriménio ambiental nos
processos coletivos em face do risco socialmente intoleravel. Caxias do Sul: Educs, 2014, p. 249.

%% 1dem, p. 249.

%6 MACHADO, Direito Ambiental Brasileiro, Op. Cit., p. 102.

T WINTER, Gerd. A natureza juridica dos principios ambientais em Direito Internacional, Direito da Comunidade
Europeia e Direito Nacional. In: KISHI, Sandra Akemi Shimada; SILVA, Solange Teles da; SOARES, Inés Virginia
Prado (orgs). Desafios do Direito Ambiental no Século XXI: estudos em homenagem a Paulo Affonso Leme Machado.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 144.
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ambiente contra o potencial poluidor, isto é, o ambiente prevalece sobre uma atividade
potencialmente perigosa e riscos ambientais iminentes.’*®

Ainda, em ambito internacional, destacam-se, como exemplos da adocéo do principio da
precaucdo o Protocolo de Montreal sobre Substancias que Degradam a Camada de Ozonio,
Protocolo de Biosseguranca de Cartagena, dentre outros. Por fim, o principio da precaugdo foi
inserido no Tratado da Unido Europeia, art. 130, R/2 que estabelece um nivel elevado de protecdo
do ambiente, bem como basear-se-4 nos principios da precaucdo, e da acdo preventiva, da
correcéo, prioritariamente na fonte, dos danos causados ao ambiente, e do poluidor pagador.’®*

Com efeito, o principio da precaugcdo funciona como uma ferramenta, um instrumento
que tem por finalidade impedir catastrofes ambientais, visa a sadia qualidade de vida das geracfes
humanas presentes e futuras e, diante disso, a incerteza cientifica ndo pode ser usada como
pretexto para a sua nao implementacao. Desse modo, “a incerteza cientifica ndo pode mais ser
usada como desculpa: € preciso colocar o risco em pauta, definir responsabilidades, promover
meios de decisdo sobre quais cendrios sdo toleraveis e quais sao intoleraveis”,®® trazendo a
necessidade de ponderacéo de bens nas decisdes sobre o risco.

No proximo tépico o principio da precaucdo exigird uma atuacao racional para com 0s
bens ambientais, tendo no principio da proporcionalidade e na solidariedade entre as geracfes o

seu aporte normativo constitucional na formacao e na convicgédo do raciocinio judicial.

4.3 PRECAUCAO E PONDERACAO DE BENS ECOLOGICOS E ANTROPOLOGICOS: O
PRINCIPIO DA PRECAUCAO COMO LIMITE DA RAZAO PRATICA NO PLANO
CONSTITUCIONAL

A sociedade contemporanea vive cheia de paradoxos. Vive-se em uma sociedade
permeada por uma série de conflitos socioambientais, sobretudo diante da auséncia de
solidariedade na defesa e protecdo do meio ambiente.

Os tempos atuais sdo demarcados por uma sociedade de risco que introduziu a incerteza e
a perplexidade sob os mais variados aspectos da vida. A escassez e a auséncia de bens
contribuiram para a desigualdade social, gerando consequéncias danosas para toda a sociedade e

5801

para o ambiente. E a “perda das certezas produzida pela sociedade contemporénea e que

8 |_EITE, Sociedade de risco e estado, Op. Cit., p. 202-203.

%9 1dem, p. 203-204.

80 51LVEIRA, Op. Cit., p. 254.

81 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro, Op. Cit., p. 23.
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“integra o nucleo das preocupagdes ecologistas e traz dificuldades do ponto de vista da solugdo
judicial dos problemas ecologicos”.?*

O principio da precaugdo procura introduzir procedimentos que permitem elaborar uma
decisdo racional na fase de incertezas e controvérsias nos processos de analise judicial nas quais 0s
valores ecolégicos se contrapdem aos valores antropolégicos. No entender de Hermitte®® «a
racionalidade da decisdo vai depender da resposta satisfatoria a um conjunto de exigéncias
precisas, trabalhadas na jurisprudéncia”. Segundo o autor, a exigéncia maior é a de uma avaliacdo
cientifica dos riscos, a qual consiste, precisamente, em identificar e caracterizar um perigo, avaliar
a exposicao e caracterizar o risco diante do elemento da legalidade.**

Nesse prisma, o principio da proporcionalidade permite auferir critérios importantes nos
programas de decisbes que devem ser adotadas, sobretudo, em contextos de incerteza, como
ocorre com a nogao dos riscos ambientais. Notadamente, o principio da proporcionalidade, no
processo de racionalizacdo das decisdes em contextos de incerteza e riscos provaveis de danos
graves ao meio ambiente, ndo pode dissociar-se do principio da precaucdo que atua como um
instrumento relevante “ao proibir o laissez-faire diante do risco de consequéncias graves ou

9805

irreversiveis” "~ a0 meio ambiente. Mesmo que o referido principio ndo especifique qual a medida

juridica cabivel a tutela do risco ambiental, determina que a incerteza deve ser tomada como
problema real, seja de cunho administrativo ou judicial.®%

A caracteristica instrumental do principio da proporcionalidade, aderindo-se ao modelo
complexo proposto por Alexy,®”” permite a formulacdo de critérios objetivos, mas também,
critérios subjetivos podem estar presentes, especialmente nos casos dificeis que, por estabelecer
juizos de peso entre principios e bens confrontantes constitucionalmente protegidos, exige o
sopesamento, 0 que pode caracterizar excessos de subjetivismo que ameacam a racionalidade da
decisdo processual. Dessa forma, surgem criticos do juizo da ponderagdo, objecfes quanto ao
fundamento racional das decisdes judiciais, como uma jurisprudéncia de valores.

808

Habermas™" tém formulado criticas ao principio da proporcionalidade, de modo especial

criticas contundentes a propriedade da ponderacdo de bens — que, como ja referido, é a

82 SILVEIRA, Op. Cit., p. 243.

83 HERMITTE, M-A. Os fundamentos juridicos da sociedade de risco: uma anélise de U. Beck. In: VARELLA,
Marcelo Dias (org.). Governo dos riscos: Brasilia: Rede Latino-Americana — Europeia sobre Governo dos Riscos.
2005, p. 15.

8% 1dem, p. 15-16.

85 SILVEIRA, Op. Cit., p. 244.

89 1dem, ibidem, p. 244.

87 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 116.

88 HABERMAS, Op. Cit., p. 315.
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proporcionalidade em sentido restrito —, objecfes a uma autocompreensdo metodoldgica contra a
teoria dos valores. Na opinido do autor, faltam critérios racionais para ponderar, uma vez que a
técnica consiste em interpretar os principios transformados em valores como mandamentos de
otimizagdo, de maior ou menor intensidade. Conforme pontua Habermas, quando néo for possivel
0 preenchimento desse mandamento de otimizagdo através da propria norma (regra), o
preenchimento do quadro do que é faticamente possivel dependera de uma ponderacao orientada
por um fim.

Nesse diapasio, Branco®® em analise a Habermas pontua o seguinte:

Habermas alinha-se com a critica que rejeita a assimilagdo de normas (ou principios
normativos) a valores. Assinala que as normas possuem sentido deontoldgico e os
valores, teleoldgico. As normas tém o sentido de obrigacdo indeclindvel, enquanto 0s
valores expressam referéncia de agir teleologico. “Normas — argumenta — surgem com
uma pretensdo de validade binaria, podendo ser validas ou invalidas. (...) Os valores, ao
contrario, determinam relacSes de preferéncia (...); por isso, nosso assentimento a
proposicOes valorativas pode ser maior ou menor”. Norma e valor ndo podem ser
aplicados, portanto, da mesma maneira.

Segundo Alexy®®, analisando a critica que Habermas constroi da ponderaco,
especialmente no que trata as objecdes metodoldgicas, refere que ira limitar-se a duas objecdes: a
primeira, segundo Alexy, quando o modelo de ponderacdo toma dos direitos fundamentais sua
for¢a normativa. “Ele acha que, pelo ponderar, direitos seriam reduzidos de grau ao plano dos
objetivos, programas e valores”. Eles perderiam a “primazia rigorosa”, que deve ser caracteristico
para “pontos de vista normativos”. Essa obje¢do concerne a consequéncias substanciais
pretendidas do modelo de ponderagdo: “amolecimento e irracionalidade”. Na segunda objegdo, 0

problema é contra o sopesamento, ou seja, um problema conceitual.®**

2

Conforme Alexy,®? o argumento metodolégico contra a teoria dos valores dirige-se

contra duas concepcdes, sendo a primeira na ordem de valores no sentido de ordem hierarquizada,

€a segunda contra o sopesamento. Assim, esclarece o autor:

Quem faz mengdo a uma ordem hierarquizada de valores tem que dizer, em primeiro
lugar, que valores deverdo ser ordenados com base nessa hierarquia. Aqui interessam os
valores relevantes para uma decisdo no ambito dos direitos fundamentais. Portanto,
quando se fala em uma ordem hierarquizada de valores s6 se pode querer fazer mencgéo a
esses valores.

899 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo de ponderac&o na jurisdigdo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
73.

810 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 108-110.

811 |dem, ibidem.

812 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 158.
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A hierarquizacdo de bens e valores tem como fundamento as correntes filoséficas para a
quais é possivel escalonar os valores em fungdo de sua importancia essencial.®® A ideia de
hierarquizar rigidamente as disposi¢fes constitucionais, a fim de obter um critério de solucéo
objetivo e pronto diante das tensdes ndo é compativel com o ordenamento constitucional.®* A

815

respeito da hierarquizacao de valores, Steinmetz®™ observa:

Inaceitavel, juridicamente, é uma hierarquia de valores. Parece impossivel fundamentar,
juridico-constitucionalmente, uma tabua de valores. Qualquer hierarquia é uma
construcdo fundada meramente em preferéncias politicas, ideoldgicas, pessoais, de
grupos, etc. E, aqui, destaca-se que uma hierarquia de valores esbarraria no pluralismo
politico, principio ou fundamento consignado, expressa ou tacitamente, em todas as
constituicdes democraticas contemporaneas. Tratando-se de uma colisdo de direitos,
estipular uma escala de valores e com base nela decidir significaria a imposicéo estatal,
via Poder Legislativo ou via Poder Judiciario, de um paradigma filoséfico-juridico nédo
fundamentado constitucionalmente.

N4o obstante, Barcellos®® registra que é perfeitamente possivel conceber uma preferéncia
prima facie para as disposicOes constitucionais. Como observa, as constituicbes contemporaneas
ao identificarem principios que consagram o homem e a sua dignidade, bem como o seu bem-estar
com centro do sistema juridico, relacionam-se, através das disposi¢fes constitucionais com esses
fins, mesmo que de forma indireta, com o principio da dignidade humana. “Nesse sentido, ainda
que nado se trate de hierarquia, a preferéncia atribuida as normas que diretamente produzem o bem-
estar das pessoas e protegem seus direitos podera ser um parametro de orientagdo para o intérprete
no emprego da ponderagdo”. Embora ndo haja uma hierarquia no ambito dos direitos
fundamentais a escolha de um bem ou valor colidentes dependera do peso que cada um exerce no
caso concreto. O objetivo da construcdo da ponderacdo de bens de Alexy ndo €, contudo, criar
formulas de ordem hierarquicas de valores, mas, dentro dessa hierarquia prima facie buscar
preferéncias em favor de um determinado principio ou valor.

A segunda objecdo formulada por Habermas, segundo Alexy,®'” deve ser levada a sério,
da mesma forma que a primeira. Habermas afirma que, com a constru¢do da ponderacédo, o
direito ¢ sacado do ambito do vélido e invalido, do correto e falso e do fundamentar e

transplantado em um ambito, que é definido por ideias como a de uma conveniéncia maior e

813 BARCELLOS, Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional, Op. Cit., p. 67.

814 1dem, p. 73.

815 STEINMETZ, Op. Cit., p. 120.

818 BARCELLOS, Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, Op. Cit., p. 73-74; ver também STEINMETZ,
Op. Cit., p. 143.

817 ALEXY, Constitucionalismo discursivo, Op. Cit., p. 109.
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menor e por conceitos como o poder discricionario. Essa objecdo termina na tese de que a perda
da categoria da correcdo é o preco para ponderar.

Alexy®® refuta tal argumentacdo trazida por Habermas, pois esclarece que o direito esta,
necessariamente, unido com uma pretensdo de correcéo. Se a ponderacéo fosse incompativel com
correcdo e fundamentac@o ndo haveria para ela lugar no direito. A ideia de ponderagéo de bens,
busca, abstrativamente, saber qual dos interesses em jogo encontram-se no mesmo nivel, ou seja,
qual tem maior peso no caso concreto.

819

Nesse interim, Steinmetz™™ observa que:

Tratando-se, no caso concreto, de uma colisdo de normas constitucionais, normas de
mesma hierarquia, ambas validas, a decisdo normativa final, legislativa ou judicial, devera
atender ao imperativo da otimizacdo e da harmonizacdo dos direitos que elas conferem,
observando-se os postulados da unidade da Constituicdo e da concordancia pratica.
Contudo, embora indispensavel, a interpretacdo constitucional ndo é suficiente.

A ponderacdo de bens no direito constitucional ou balanceamento surge em todo o lado
onde haja necessidade de encontrar o direito para resolver casos de tensdo entre bens

juridicamente protegidos.®® Conforme leciona Canotilho,®**

a ponderacdo de bens ou
balanceamento € um método que representa relevancia, sobretudo no direito constitucional.
Conforme aponta o constitucionalista portugués, existem varias razOes para esta viragem
metodoldgica: (a) a inexisténcia de uma hierarquia abstrata de bens constitucionais o que torna
indispensavel uma operacdo de balanceamento desses bens constitucionais, 0 que exige uma
norma de decisdo situativa que considere as circunstancias do caso; (b) o atributo principal de
muitas normas constitucionais, sobretudo aquelas que consagram direitos fundamentais, o que
implica, no caso de colisdo, balanceamento, uma ponderacdo, um juizo de peso, portanto, uma
solucdo diferenciada relativamente ao conflito/antinomia de regras, as quais ndo se reconduzem ao
“tudo ou nada”; por fim (3) “fractura da unidade de valores de uma comunidade que obriga a
leituras varias dos conflitos de bens, impondo uma cuidadosa analise dos bens em presenca e uma
fundamentacéo rigorosa do balanceamento efectuado para a solugdo dos conflitos”. 3%

Canotilho®? confere a ponderacéo de bens uma autonomia, porque com a ponderacéo ou

balanceamento esta em causa néo tanto atribuir um significado normativo ao texto da norma, mas

818 1dem, p. 109.

819 STEINMETZ, Op. Cit., p. 140.

820 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, Op. Cit., p. 1236-1237.
81 1dem, p. 1237.

822 1dem, ibidem, p. 1237.

823 |dem, ibidem.
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sim equilibrar e ordenar bens conflituantes ou, pelo menos em relacdo de tensdo num

determinado caso:

Neste sentido, 0 balanceamento de bens situa-se a jusante da interpretacdo. A atividade
interpretativa comega por uma reconstrucdo e qualificagdo dos interesses ou bens
conflituantes procurando, em seguida, atribuir um sentido aos textos normativos e aplicar.
Por sua vez, a ponderacdo visa elaborar critérios de ordenacdo para, em face dos dados
normativos e factuais, obter a solugdo justa para o conflito de bens.®?*

Dois exemplos paradigmaéticas da jurisprudéncia alemd demonstram que o método da
ponderacdo de bens pode obter a solugdo justa para a colisdo entre bens constitucionalmente
protegidos, respondendo a exigéncias metodicas diferentes.?”® Assim no primeiro caso, a

jurisprudéncia alema cita o direito a informacédo contra o direito a ressocializac¢do individual.

Um determinado individuo cometeu um crime grave (assassinio de sentinelas de um
quartel militar) e por esse facto foi julgado e condenado a pena de prisdo. Pouco antes do
termo da sua pena e consequente regresso a liberdade e a sociedade, um canal da televisdo
anunciou a emissdo de um filme-documentario sobre este caso. Reagiu o condenado
argumentando que a passagem televisiva do filme implicava uma nova condenacéo
publica, perturbando seriamente a sua ressocializacdo. Replicou a estagdo de televisdo
com o argumento do direito e liberdade de informacdo. N&o é possivel
metodologicamente estabelecer, de forma abstracta, esquemas de supra/infra-ordenacédo
entre os direitos conflituantes dizendo que o direito a informacdo “pesa” mais de que o
direito a ressocializacdo, ou, vice-versa, afirmar que este Ultimo se sobrepde ao primeiro.
E necesséario um esquema de prevaléncia parcial estabelecido segundo a ponderacio dos
bens em conflito e tendo em conta as circunstancias do caso. Por mais que procurassem,
0s juizes ndo encontravam na “interpretacdo” das normas constitucionais a solugdo para o
conflito de direitos. O balancing ad hoc levou-os a considerar que nas exactas
circunstancias do caso (o “caso Lebach”) o direito a ressocializa¢@o prevalecida sobre o
direito & informacao.?*

O segundo caso que a jurisprudéncia alema refere diz respeito ao direito a vida e o dever

de protecdo de bens constitucionais, bem como o direito das vitimas: '

No segundo caso, um outro individuo, também autor de um crime grave, estava em
vésperas de julgamento publico. No entanto, ancorado em relatérios médicos, invocou o
risco de perder a vida (por enfarte) se fosse submetido a uma audiéncia publica de
julgamento. O conflito entre o direito a vida e o direito/dever do estado de prossecucdo da
accdo penal colocou-se com toda a acuidade. Além disso, deveria ainda ter-se em conta o
direito das vitimas a uma decisdo judicial justa e eventual reparacdo. Era inGtil prosseguir
a rota interpretativa “batendo” nos textos para obter uma norma de decisdo situativa.
Impunha-se um balanceamento, uma ponderagéo para resolver a situagao de tensdo entre
bens constitucionais. E o reconhecimento do direito ao adiamento do julgamento para a
protecdo do bem da vida (como foi o caso) ndo significa sempre um esquema de

824 |dem, ibidem.

825 1dem, ibidem, p. 1238.
826 1dem, ibidem, p. 1238.
87 |dem, ibidem.



188

prevaléncia deste direito sobre o dever de prossecucdo da acgdo penal e o direito das
vitimas a uma decisao justa e uma eventual reparacao de danos.

Como se pbde observar a ponderacdo de bens € realizada em um momento anterior a
aplicacdo do principio da proporcionalidade, na medida em que busca balancear ou sopesar 0s
interesses, 0s valores e 0s bens envolvidos no jogo da colisdo. Inicialmente, os principios e valores
envolvidos na colisdo requerem o atendimento de certos requisitos para que possam tomar forma
antes de partirem para 0 exame propriamente dito da proporcionalidade.

828 em analise a Canotilho,®?°

Nesse sentido, Steinmetz esclarece que 0s pressupostos
basicos para a realizagdo da ponderagdo dizem respeito, primeiramente, “a colisdo de direitos
fundamentais e bens constitucionalmente protegidos, na qual a realizacdo ou otimizacdo de um
implica a afetacdo, a restricdo ou até mesmo a ndo-realizacdo do outro”; o segundo ponto a
esclarecer diz quanto “a inexisténcia de uma hierarquia abstrata (como ja pontuado acima), a
priori, entre os direitos em colisdo; isto é, a impossibilidade de construcdo de uma regra de
prevaléncia definitiva ex ante, prescindindo das circunstancias do caso concreto”.

Tais pressupostos, no entanto, ndao realizam a aplicacdo da ponderacdo de bens, mas,

constitui-se, segundo Steinmetz,3*°

numa “‘exigéncia da racionalidade pratica (razdo pratica) para a
aceitacdo do resultado da ponderacdo. Portanto, € um pressuposto que diz respeito ndo as
condicdes objetivas para a aplicacdo da ponderacdo, mas a fundamentacéo do resultado (norma de
decisdo) da ponderagao”.

Esses pressupostos apontam para uma ponderacdo concreta de bens. A norma de decisao
ndo é resultante de uma ponderacédo abstrata de bens, consistente na comparacao dos direitos ou
bens com base em uma hierarquia ou preferéncia prévia. Contudo, isso ndo impede que o
intérprete, previamente a aplicacdo da ponderacdo concreta de bens e valores, possa fazer uma
ponderacdo abstrata apenas como finalidade heuristica para verificar se ha uma coliséo real ou se
ha uma carga argumentativa a favor de um dos bens em colisdo.2*! Conforme esclarece o autor, a
ponderacdo abstrata e a concreta ndo se excluem.

Como se verifica, referido procedimento vem sofrendo criticas por parte da doutrina. Em
virtude da possibilidade da referida técnica padecer de argumentos racionais, podendo resvalar ao

subjetivismo e ao arbitrario por parte do julgador, enseja uma observacdo mais ampla, sobretudo

828 STEINMETZ, Op. Cit., p. 142-143.

829 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, Op. Cit., p. 1240.
80 STEINMETZ, Op. Cit., p. 143.

81 STEINMETZ, Op. Cit., p. 143
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nos problemas ambientais que cercam a avaliacdo e a aplicacdo da ponderacdo no contexto da
incerteza e dos riscos ambientais de natureza abstrata.

Nesse sentido, posto que os riscos de natureza abstrata ndo podem ser percebidos
normalmente através do conhecimento humano e em muitas situacées ndo ha evidéncia cientifica
acerca do dano grave ao meio ambiente, o principio da precau¢cdo vem como um principio, um
instrumento apto para ser aplicado frente ao risco e a incerteza, servindo como um critério, como
um parametro que ira orientar e aproximar o intérprete nos processos decisorios.

Diante da complexidade que cerca 0 meio ambiente, com suas maltiplas interacdes
socioambientais, pode-se afirmar que h4 um grau permanente de incerteza ontolégico,®** sendo
necessario analisar os elementos especificos das possibilidades faticas que envolvem o meio
ambiente, destacando-se para a utilizacdo da técnica da ponderacdo, do principio ou méaxima da
proporcionalidade e do principio da precaucdo, sendo que este ultimo ird operar como elemento
orientador das decisdes que envolvem o risco ecoldgico abstrato.

O principio da proporcionalidade ou a maxima da proporcionalidade deve ser entendido
enquanto mecanismo que consiste em um programa de decisdo que busca analisar racionalmente
as particularidades das questdes ambientais envolvendo situacdes de risco. O principio da
precaucdo, nesse caso, serve como um instrumento garantidor, que, aplicado conjuntamente com o
principio da proporcionalidade, ird buscar medidas e meios que sejam mais convenientes e
eficazes, ou seja, medidas adequadas de acordo com a tutela adotada entre os meios e os fins
(mandamento de otimizacdo em face das possibilidades faticas); Também, busca-se, ainda,
verificar a necessidade ou a necessaria imposicao de restrices a protecao da salde e integridade
ambiental, quando uma atividade ou um produto possa causar potenciais riscos irreversiveis, em
face das possibilidades faticas; e, para finalizar, o principio da proporcionalidade em sentido
estrito que exige parametros racionais e equilibrados para verificar qual dos principios colidentes
sera satisfeito em detrimento de outro no caso concreto.

Conforme explica Alexy,®*® as trés méaximas parciais da adequacdo e da necessidade
explicitam o mandamento do meio menos gravoso e 0 da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito), decorre logicamente da natureza dos principios,

ou seja, que a proporcionalidade é deduzivel dessa natureza.

82 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria geral do direito ambiental. Traducéo de Fabio Costa Morosini e Fernanda
Nunes Barbosa. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 2010, p. 83.
83 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 116-117.
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Segundo Steinmetz,®** «

a rigor, ponderacdo de bens e principio da proporcionalidade em
sentido estrito (terceiro principio parcial ou terceiro subprincipio da proporcionalidade) séo coisas
idénticas”, entendida como parte integrante do principio da proporcionalidade.

Pode-se inferir que o principio da proporcionalidade, dessa forma, ndo possui um carater
de um principio que sera sopesado ou ponderado com o0s demais principios ou bens
constitucionalmente protegidos no sentido de expressar o conteldo prima facie de um direito
fundamental sujeito a colisdo com os demais bens em jogo, mas sim, uma técnica aplicavel em
variados graus de intensidade que deverdo ser satisfeitos ou ndo, dependendo das possibilidades
faticas ou juridicas.?®

A proporcionalidade em sentido (re)estrito consiste no mandamento de ponderacdo
propriamente dito que se caracteriza com a otimizacdo relativamente as possibilidades juridicas,
observando-se a relagdo meio e fim mediante um juizo de sopesamento. Como esclarece
Steinmetz, “examina-Se a relacdo de proporcionalidade, de racionalidade, entre a deciséo
normativa — observando-se os efeitos que ela produz sobre o direito fundamental que restringe ou
afeta — e a finalidade perseguida”, exigindo que na relagdo meio-fim haja uma reciprocidade

837 «

racional.®*® Dessa forma, como esclarece Alexy®’ “quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou

de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfagdo do outro.”

A verificacdo desses graus, conforme Gavido Filho®®

em analise a Alexy, deve ser
realizada em trés passos: (l) deve ser verificado o grau de ndo cumprimento ou prejuizo de um
principio, ou seja, o grau de intensidade da intervencdo ou restricdo nas posi¢ées fundamentais
juridicas prima facie de um direito fundamental ou nas dimensdes do bem juridico coletivo
constitucionalmente protegido; (1) deve ser verificada a importancia do cumprimento do principio
em sentido contrario, referente ao grau de importancia dos fundamentos que justificam a
intervencdo nas posicdes fundamentais juridicas prima facie de um direito fundamental ou nas
dimensdes do bem juridico coletivo constitucionalmente protegido; (I11) deve ser verificado se a
importancia do cumprimento do principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo do
cumprimento do outro principio, ou seja, significa ter que verificar se a importancia da realizacao
das posicdes fundamentais juridicas prima facie de um direito fundamental justifica a restricdo das

posicBes fundamentais juridicas prima facie de outro direito fundamental. O resultado dessa

8% STEINMETZ, Op. Cit., p. 142.

85 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 117.

86 STEINMETZ, Op. Cit., p. 152.

87 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 167.

88 GAVIAO FILHO, O direito fundamental ao ambiente e a ponderacéo, Op. Cit., p. 62.
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operagéo consiste no estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre os bens
juridicos coletivos constitucionalmente protegidos.®**

Assim, exige-se uma relacdo de coeréncia e de racionalidade entre a medida adotada e o
fim pretendido, observando-se as circunstancias de afetacdo de um principio ou direito
fundamental em relacdo ao grau de realizacdo e satisfacdo do outro principio, naquelas
circunstancias particulares, correspondendo, ao final, se a importédncia do cumprimento ou
realizacdo de um principio justifica a ndo satisfacdo do outro. 1sso se traduz no estabelecimento de
uma relagdo de precedéncia condicionada, conforme as particularidades concretas, realizada pela
lei de colisdo. Alexy®® esclarece que a colisdo de direitos fundamentais consiste no
estabelecimento de uma relacdo de precedéncia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto.

Desse modo, verificada as condicOes estruturais da aplicacdo do principio da
proporcionalidade com as diferencas que cercam 0 seu conteudo, as debilidades inicialmente
existentes nos bens e valores no caso da coliséo se solucionara racionalmente pelo intérprete numa
regra para 0 caso concreto. Faz-se necessario adotar a precau¢do como principio norteador da
atividade judicial, racional e juridicamente aplicavel a solucdo de casos que comportem direitos ou
interesses colidentes, sendo invocado para atenuar a inseguranca juridica e salvaguardar o
equilibrio ambiental e a equidade intergeracional.

Nesse sentido, Silveira®" reportando-se & Aragdo, esclarece:

Faz-se necesséario, por exemplo, defender a precaucdo como “principio racional e
cientificamente fundado de responsabilidade pelo futuro”, contra a impressdo equivoca de
medo e irracionalidade, e demonstrar que o principio é invocado para atenuar a
inseguranga juridica e ndo para crid-la ou agrava-la. Contra a recusa da atuacdo
precaucional, como situacdo de desequilibrio, cabe evidenciar que o principio comporta
um sentido de justi¢a, na medida em que protege a parte mais fragil nas relagdes de risco,
incitando ao controle dos riscos aqueles atores que tém o dever e a condicdo de fazé-lo.

Assim, o julgador possui em suas maos um instrumento legal que permite avaliar o
racional ponderado e juridicamente seguro sobre os bens e valores em jogo, devendo escolher a
solucdo que produz o justo equilibrio e a menor quantidade de restricdo ao direito fundamental

sacrificado.

89 1dem, ibidem, p. 63.
80 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, Op. Cit., p. 96.
81 SILVEIRA, Op. Cit., p. 255.



192

Além disso, como critério para a ponderagdo, pode-se utilizar o mecanismo da inversao
do 6nus da prova como forma de melhor gerenciar a aplicagdo do principio da precaucédo, visando
o0 alargamento das possibilidades da investigacao do risco ambiental futuro.

Diante da existéncia de variaveis diversas, o principio da proporcionalidade com os seus
subprincipios, revela-se na ordem constitucional brasileira como um critério objetivo, no sentido
de conferir racionalidade as decisdes em situac6es de risco, devendo observar que o principio da
precaucdo, em razdo do seu cardter instrumental, deve participar de todo o processo de
gerenciamento e de avaliacdo do risco, sob pena das medidas adotadas ndo serem adequadas para
se evitar o dano ambiental iminente.

Por isso, para se fazer bom uso tanto do principio da precaucdo quanto da
proporcionalidade, como instrumentos que conferem racionalidade e legitimidade a atuagdo
jurisdicional, imprescindivel verificar outros principios, como os da solidariedade e da

sustentabilidade, como instrumentos importantes na tutela ambiental.

4.4 O PESO DOS PRINCIPIOS DA SOLIDARIEDADE E DA SUSTENTABILIDADE PARA
GARANTIR EQUILIBRIO E EQUIDADE NA APLICACAO DO PRINCIPIO DA
PRECAUCAO NAS DECISOES QUE ENVOLVEM A PONDERACAO DE BENS NA
ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Os principios da solidariedade e da sustentabilidade revelam-se como principios
estruturantes e fundamentais que visam garantir a maxima eficacia e efetividade do principio da
precaucdo. A solidariedade constitui-se em um dos fundamentos do Estado democratico e
socioambiental de Direito. Para tanto, basta verificar que a Constituicdo Federal trata do principio
da solidariedade como objetivo da Republica Federativa do Brasil em seu artigo 3° |, ao
prescrever a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidéria.>*? Ainda, no texto constitucional,
no artigo 225, nucleo da protecdo ambiental, cuida da solidariedade ao impor ao poder publico e a
coletividade o dever de proteger o meio ambiente para as presentes e as futuras geracdes.®** Desse
modo, ndo restam duvidas de que o dever fundamental estd diretamente relacionado ao principio

da solidariedade por dividir os encargos e as responsabilidades na equidade geracional.®*

82 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do: texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988,
com as alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais n° 1/92 a 64/2010, pelo Decreto n° 186/2008 e pelas
Emendas Constitucionais de Revisdo n% 1 a 6/94. — Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas,
2010, p. 13.

83 1dem, p. 143.

8% LEITE; AYALA. Estado de direito ambiental e sensibilidade ecoldgica, Op. Cit., p. 231.
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O supremo Tribunal Federal trata do dever de solidariedade oriundo do direito
fundamental ao meio ambiente, em julgamento classico, vinculando que referido principio tem

alcance para as presentes e futuras geragdes:**

(...) 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
obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras geracgdes, esse
direito de titularidade coletiva e de carater transindividual (RTJ 164/158-161). O
adimplemento desse encargo, que é irrenunciavel, representa a garantia de que nao se
instaurardo, no seio da coletividade, os graves conflitos intergeracionais marcados pelo
desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se impde, na protecdo desse bem
essencial de uso comum das pessoas em geral (...).

Como se V&, o principio da solidariedade aparece como um dos grandes desafios
colocados aos juristas, na medida em que demanda relacionamento entre as diversas geracoes, 0
que torna a tematica complexa, pois ndo se sabe 0 que esta por vir. lustra Benjamin que so cabe
fazer algumas conjectura sobre “a) quem habitara o planeta num futuro muito além dos dias de
hoje; b) quais serdo as consequéncias que nossas agdes atuais provocardo nesses habitantes
incertos; e, ) quais tipos de preferéncia adotados por tais geracdes.®*®

Insta observar, todavia, que embora referido principio seja a matriz do Estado de Direito
Ambiental (socioambiental), este ndo tem como atuar de forma isolada na ordem juridica, haja
vista que o Estado (Socio)Ambiental continua sendo um Estado Democratico de Direito. A Unica
(e fundamental) diferenca sdo os acréscimos de novo principio e valor-base aos elementos ja
existentes. Assim, o0 principio da solidariedade atuara de forma conjunta com o principio da
legitimidade (“Democratico””) e com o principio da juridicidade (“Direito”), além de outros que
incorporam valores eleitos pelo constituinte.®*’

O principio da solidariedade, por conseguinte, revela-se como o marco juridico-
constitucional do Estado (Socio)ambiental, na medida em que demanda o relacionamento entre as
diversas geracOes e as varias especies de vida, 0 que torna a tematica complexa. Assim, como
manifestacdo do referido principio, destaca-se a sustentabilidade, valor captado de forma indutiva
da crise ambiental e da sociedade de risco. Trata-se, portanto, da finalidade do desenvolvimento
sustentavel, modelo pautado no tripé formado pelo desenvolvimento econdmico, pela equidade

social e pelo equilibrio ambiental.?*

85 STF, MS 22.164/SP, Relldem, p. 231.

86 BENJAMIN, Antonio Herman. A natureza no direito brasileiro: coisa, sujeito ou nada disso. In: CARLIN, Volnei
Ivo (org.). Grandes temas de direito administrativo: homenagem ao Professor Paulo Henrique Blasi. Campinas:
Millenium, 2009, p. 59 (apud LEITE; AYALA. Estado de direito ambiental e sensibilidade ecoldgica, Op. Cit., p.
232).

87 LEITE; AYALA. Estado de direito ambiental e sensibilidade ecoldgica, Op. Cit., p. 232.

88 |dem, ibidem.
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849

Canotilho™" referindo-se ao principio da solidariedade entre as geracoes, esclarece que:

O significado basico do principio é o de obrigar as geracdes presentes a incluir como
medida de ac¢do e de ponderacdo os interesses das geracdes futuras. Os interesses destas
geraces sdo particularmente evidenciaveis em trés campos problematicos: (i) o campo
das alteracdes irreversiveis dos ecossistemas terrestres em consequéncia dos efeitos
cumulativos das atividades humanas (quer no plano espacial, quer no plano temporal); (ii)
0 campo do esgotamento dos recursos, derivado de um aproveitamento ndo racional e da
indiferenca relativamente a capacidade de renovacédo e da estabilidade ecolégica; (iii) o
campo dos riscos duradouros.

O principio da solidariedade entre geracdes pressupfe a efetivacdo do principio da
precaucdo, uma vez que trata dos interesses das futuras geracfes. A articulagdo com outros
principios, como a prevencdo, o da responsabilizacdo e da utilizacdo das melhores tecnologias
disponiveis representam atuacdes ambientalmente relevantes.?*°

81 assume centralidade

A problematica do risco ambiental, conforme observa Canotilho,
no ambito do direito constitucional, na medida em que se verifica o esfor¢o da doutrina no sentido
de se alicercar a determinacdo juridica dos valores limite do risco ambientalmente danoso através
da exigéncia da protecdo do direito ao ambiente segundo o estadio mais avancado da ciéncia e da
técnica.

Nessa linha, isso significa que o principio da melhor defesa possivel dos perigos e 0s
principios da precaucéo e da prevencdo do risco ambiental conforme o patamar mais avancado da
ciéncia e da técnica marcam também os limites da razdo pratica no plano do direito
constitucional.®®* O que parece aceitavel no plano juridico-constitucional de concretizagdo do
risco ambiental, de qualquer modo, € a fixagdo normativa de valores limite através de principios

84 trés principios podem ser formulados

juridico-constitucionais.®* Assim, segundo Canotilho,
para dar conta da problematica do risco: (I) é o principio da proporcionalidade dos riscos, sendo
formulado da seguinte forma: a possibilidade da ocorréncia de acontecimentos ou resultados
danosos é tanto mais real quanto mais graves forem as espécies de danos e os resultados danos que
estdo em jogo. Estd férmula, que ndo se encontra muito longe da seguida pela jurisprudéncia
alemd, pbe em evidéncia que o risco ao exigir particulares deveres de precaucdo ndao pode ser

determinado independentemente do potencial danoso; (I1) é o principio da protecdo dindmica do

89 CANOTILHO, Direito Constitucional Ambiental Portugués e da Uni&o Europeia. In: LEITE, José Rubens Morato;
CANOTILHO, José Joaquim Gomes (orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro. 5. ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 30.

80 1dem, p. 31.

&1 1dem, p. 31.

82 1dem, ibidem, p. 31-32.

&3 1dem, ibidem, p. 32.

84 |dem, ibidem.
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direito ao ambiente (e de todos os direitos fundamentais), segundo o patamar, evolucdo e
progresso dos conhecimentos da técnica de seguranga, somente sdo aceitaveis os riscos de
agressao ao direito do ambiente que ndo podiam ser previstos segundo os critérios de seguranca
probabilistica mais atuais; (I11) é o principio da obrigatoriedade da precaucdo. Esse principio
declara que “mesmo que os juizos de prognose permane¢am na inseguranga, a falta de certeza
cientifica absoluta ndo desvincula o Estado do dever de assumir a responsabilidade de protecdo
ambiental e ecoldgica, reforgando os standards de precaucgdo e prevencao de agressdes e danos ao
ambiente”.

Desde logo, cabe observar que o principio da precaucao ndo se destina a um “grau zero”
de risco ambiental; tem como objetivos, orientar sobre a periculosidade de uma certa atividade ao
ambiente, verificar possiveis impactos danosos que possam alterar significativamente a
integridade ambiental.

Além disso, as agressdes a0 meio ambiente e a sua integridade devem pautar-se através

de um a justificacdo adequada®®®

caso haja restricbes ao nucleo essencial ao meio ambiente e a
qualidade de vida, considerados esses na sua dimenséo de direitos, liberdades e garantias. Desse
modo, dentre as ponderagdes a serem adotadas incluem-se o juizo sobre “alternativas ambientais e
. . 9 - . - 856

ecologicamente amigas”, deste que elas se revelem adequadas, necessarias e proporcionais.

Nesse contexto, analisa-se a atividade do Supremo Tribunal Federal no julgamento de um
caso que ocorreu diante de um momento histérico importante no que se refere ao principio da
precaucdo no Direito Ambiental Internacional.

1857 observou

A Convencéo sobre a diversidade bioldgica ocorrida no ano 2000 no Brasi
que, “quando existir ameaca de sensivel redu¢do ou perda de diversidade biologica, a falta de
plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar medidas para evitar ou
minimizar essa ameaca’.

E oportuno verificar um caso de colisio de direitos fundamentais em que o Supremo
Tribunal Federal colocou um caso de colisdo entre o livre exercicio da atividade econdmica e a
protecdo do meio ambiente como bem coletivo. O exame se refere a uma acdo direta de
inconstitucionalidade proposta em face de disposi¢des do Cadigo Florestal no &mbito das areas de

preservacdo permanente. Essas disposicdes autorizavam a alteracdo e a supressdo de vegetacdo,

85 1dem, ibidem, p. 30.

86 |dem, ibidem.

®'BRASIL, Convencdo sobre diversidade biolégica, Brasilia: 2000, Disponivel em : http:/www.
mma.gov.br/biodiversidade/estruturas/sbf_chm_rbbio/_arquivos/cdbport_72.pdf. Acesso em: 13/11/2014.
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considerada &rea de preservacdo permanente. A seguinte ementa foi proferida na medida cautelar
em ADI -MC 3540, TP, j. 01/09/2005, DJ 03/02/20086, relator, Ministro Celso de Mello:®®

Em suma, o acordao tratou do aparente conflito que envolve o dispositivo constitucional
do desenvolvimento nacional (CF, art. 3° Il) e a necessidade de preservagdo da integridade do
meio ambiente, pela implementacdo do principio da precaucdo (art. 225). Em sentido estrito, a
questdo objeto da discusséo é se seria necessaria a edigdo de lei formal (principio constitucional da
reserva de lei) para a supressdo de vegetacdo em area de preservacdo permanente. 1sso, deve-se ao
fato da Medida Proviséria n® 2.166-67/2001, na parte em que introduziu alteracdes no art. 4° do
Codigo Florestal permitir a autorizagdo da Unido, Estados Distrito Federal e Municipios, sem a
publicacdo de lei especifica, licenciar ou autorizar a execucao de obras e a realizagcdo de servicos
no ambito dos espacos territoriais especialmente protegidos.®*°

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
INTERGENERACIONAIS — ESPACOS TERRITORIAIS ESPECIALMENTE
PROTEGIDOS (CF, ART. 225, § 1° Ill) — ALTERACAO E SUPRESSAO DO
REGIME JURIDICO A ELES PERTINENTE — MEDIDAS SUJEITAS AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI — SUPRESSAO DE VEGETACAO EM
AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE - POSSIBILIDADE DE A
ADMINISTRACAO PUBLICA, CUMPRIDAS AS EXIGENCIAS LEGAIS,
AUTORIZAR, LICENCIAR OU PERMITIR OBRAS E/OU ATIVIDADES NOS
ESPECOS TERRITORIAIS PROTEGIDOS, DESDE QUE RESPEITADA, QUANTO
A ESTES, A INTEGRIDADE DOS ATRIBUTOS JUSTIFICADORES DO REGIME
DE PROTECAO ESPECIAL — RELACOES ENTRE ECONOMIA (CF, ART. 39, 11,
C/IC O ART. 170, VI) E ECOLOGIA (CF, ART. 225) — COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS — CRITERIOS DE SUPERACAO DESSE ESTADO DE TENSAO
ENTRE VALORES CONSTITUCIONAIS RELEVANTES — OS DIREITOS BASICOS
DA PESSOA HUMANA E AS SUCESSIVAS GERACOES (FASES OU
DIMENSOES) DE DIREITOS (RTJ 164/158, 160-161) — A QUESTAO DA
PRECEDENCIA DO DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA
LIMITACAO CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE ECONOMICA (CF,
ART. 170, VI) — DECISAO NAO REFERENDADA - CONSEQUENTE
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR.

Preliminarmente, observa-se que o artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988,%° uma

das fontes constitucionais do principio da precaucdo fora atendido, bem como a observancia ao

88 STF, ADIn-MC 3540, TP, j. 01/09/2005, DJ 03/02/20086, relator Ministro Celso de Mello.

89 WEDY, Gabriel. O principio da precaucéo no Direito Ambiental: comentarios ao acorddo na medida cautelar em
acdo direta de inconstitucionalidade n. 3540-1/DF, do Supremo Tribunal Federal. In:FREITAS, Vladimir Passos de
(coord.). Julgamentos histéricos do direito ambiental. Campinas, SP: Millennium, 2010, p. 180-181.

80 Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geragdes.
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artigo 4° da Lei n° 4.771/65.%" Como observa Wedy,**? o dispositivo infraconstitucional é uma
garantia de observancia ao principio da precaucdo, pois nele se verifica que haverd um
procedimento administrativo quando houver supressdo de vegetacdo em area de preservacao
permanente. Constata-se, no decorrer do dispositivo infraconstitucional uma clara observacéo ao
principio da precaucdo, por parte do Estado-Legislador.

O Supremo Tribunal Federal entendeu que a preservacdo da integridade do meio
ambiente é um direito fundamental que assiste a generalidade das pessoas. Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, tratando-se de um direito de terceira geracdo ou
dimensdo, que assiste a todo género humano. Ressaltou a importancia dos direitos basicos da
pessoa humana e a necessidade da obtencdo do justo equilibrio entre as exigéncias da economia e
as da ecologia, através da aplicacdo do principio do desenvolvimento sustentavel, que, além de seu
carater eminentemente constitucional, & também legitimador de compromissos internacionais
assumidos pelo Estado brasileiro. Essa aplicacdo do principio do desenvolvimento sustentavel fica
subordinado, no entanto, quando ocorrerem conflitos entre valores constitucionais relevantes, a
uma condicdo inafastavel, cuja observancia ndo comprometa e nem esvazie o contetdo essencial
de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito fundamental a preservacdo do meio
ambiente, bem de uso comum e que deve ser resguardado em favor das presentes e futuras
geracdes.

O dispositivo constitucional em tela, também faz referéncia ao principio da precaucao,

como observa Wedy,

na medida em que o texto constitucional adota um mecanismo de acdo do
principio da precaucdo na defesa ambiental, observando o tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacao (art. 170,
inc. IV)”.

De outra banda, observa-se o dever proporcionalidade na ponderacdo desses valores, 0
nucleo essencial de cada um deve ser preservado e a protecdo deve ser suficiente, ndo podendo ser
insuficiente em face do vetor da vedacdo de inoperancia, e tampouco pode superestimar
determinado principio em face da possibilidade do escarnio da violagdo do principio da proibicéo

de excesso, ambos corolérios do principio da proporcionalidade. ®*

81 A supressdo de vegetacio em area de preservagdo permanente somente poderd ser autorizada em caso de utilidade
publica ou de interesse social, devidamente caracterizados e motivados em procedimento administrativo préprio,
quando inexistir alternativa técnica e locacional ao empreendimento proposto.

82 WEDY, Op. Cit., p. 183.

83 1dem, ibidem, p. 184.

84 |dem, ibidem.
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O Supremo Tribunal entendeu que os mecanismos inseridos no artigo 4° do Codigo
Florestal permitem um real controle pelo Estado das atividades desenvolvidas no &mbito das &reas
de preservacdo permanente e, desse modo, impedem acles predatorias e lesivas ao patrimdnio
ambiental. Por essa interpretacdo, portanto, resta higido o principio da precaucdo em face de
proteger o bem ambiental dos riscos de danos.®®

Diante de tais colocagdes submetidas a apreciacdo pelo Supremo Tribunal Federal,
Relator Ministro Celso de Mello, verificou-se que prevaleceu a protecdo do meio ambiente,
substanciada na garantia constitucional que garante a preservacdo e defesa ambiental. Assim,
conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal, a atividade econdmica ndo pode ser
exercida em desarmonia com os principios gerais, como aquele que privilegia a “defesa do meio
ambiente” (CF/88, art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das nocGes de meio
ambiente em todas a suas formas de manifestacao.

Acrescentou, ainda, que os instrumentos juridicos de carater legal e de natureza
constitucional objetivam viabilizar a tutela efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as
propriedades e os atributos que lhe sdo inerentes, o0 que provocaria inaceitavel comprometimento
da saude, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da populacdo, aléem de causar graves danos
ecolégicos ao patriménio ambiental. Decidiu que a normalizacdo infraconstitucional atacada
estabelecia mecanismos para um real controle pelo Estado das atividades desenvolvidas no ambito
das areas de preservacdo permanente, impedindo acbes predatorias e lesivas ao patrimonio
ambiental.

86 o texto constitucional foi considerado na decisio dos

Como acrescenta Wedy,
Ministros do Supremo Tribunal Federal, no sentido de compatibilizar o principio da livre
iniciativa com o principio da precaucéo.

Referido principio é um instrumento importante de tutela do meio ambiente, bem como
para a preservacao das presentes e futuras geracdes. Por sua vez, o Poder Judiciario deve aplica-lo
conjuntamente com o principio da proporcionalidade, objetivando conferir racionalidade as
decisdes e de modo a compatibilizar o desenvolvimento econémico com a protecdo ambiental.

Esse é o desafio que exige a complexa sociedade de risco moderna.

85 1dem, ibidem, p. 186.
86 1dem, ibidem. p. 195.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como proposta analisar em que medida a aplicagdo do principio
da proporcionalidade, especialmente o recurso estrito — a ponderacdo de bens —, conforme pensada
por Alexy, contribuiria para a solugdo da coliséo de direitos fundamentais quando estivessem em
jogo o direito fundamental ao meio ambiente, sadio e ecologicamente equilibrado com outro bem
constitucionalmente protegido. De que modo o principio da proporcionalidade se presta a servir
como parametro para resolver os casos de colisdo entre diversos direitos fundamentais,
especialmente quando envolver a tutela ambiental. O principio da proporcionalidade, de modo
especial em seu sentido estrito, quando aplicado com a colisdo de direitos fundamentais, permite
conferir racionalidade a decisdo judicial, sem comportar o risco de decisionismo e inseguranca
juridica.

Na primeira exposicdo do trabalho foi verificada a importancia do fendmeno da
constitucionalizacdo do ambiente, na medida em que traduz as exigéncias de se tutelar o0 meio
ambiente, consagrado como um macrobem e que abrange todas as formas de manifestacdo da
natureza. Verificou a sua importancia desde o primeiro momento histérico estatal, das passagens
do Estado liberal, em que a visdo antropocéntrica do ambiente afetava significativamente as
condicdes de vida do planeta, passando para a Revolucgdo industrial que marca o nascimento do
Estado Social com énfase aos direitos fundamentais de segunda geracdo; por conseguinte,
avancando para o Estado Democratico de Direito, assim como a protecdo dos direitos de terceira
geracdo ou dimensdo, com destaque para a solidariedade que marca também o ndcleo de protecédo
do ambiente.

Um dos aspectos que se relaciona nessa geracdo de direitos fundamentais € justamente a
protecdo ambiental, disciplinado no artigo 225 caput da Constituicdo Federal. Nesse contexto,
cabe inferir que a tutela ambiental consta em outros dispositivos constitucionais, apesar de nao
estar expressamente explicito em seu texto. E de se notar que o direito fundamental ao meio
ambiente se irradia por todo o ordenamento constitucional, desencadeando a ecologizacdo do
Estado.

Como se observou durante o desenvolvimento desse trabalho, para que o ser humano
possa viver e desfrutar de um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado é essencial que haja o
aprimoramento da protecdo ambiental, especialmente quando as novas ameagas surgem e

comprometem a qualidade de vida humano e ecoldgico.
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E evidente que a sociedade contemporanea vive um estagio de crise, que pode ser oriunda
da prépria complexificacdo social, diante das incertezas cientificas e que se coadunam com a crise
ambiental. Nesse contexto, o Estado e o Direito precisam atender a complexidade de toda ordem
para fazer frente aos enfrentamentos da crise ambiental em prol da propria sobrevivéncia humana
e de um ambiente sadio. E a necessidade sobre as questdes ambientais emergentes e a manutencio
de toda qualidade ambiental que faz surgir o Estado Socioambiental, como um paradigma que se
expressa no bem-estar humano e ambiental. As duas formas encontram-se interligados, na medida
em que é condicdo para a existéncia dos demais.

Ressalta-se, contudo, que o Estado Socioambiental ndo tem o conddo de substituir o
Estado Democratico, mas apenas, diante da probleméatica ambiental e social construir uma nova
visdao multi e transdisciplinar, observando-se no principio da solidariedade a possibilidade de se
enfrentar a crise (socio)ambiental. Dessa maneira, estabelecer novas formas e uma nova visdo de
se observar e analisar a complexidade sobre as questdes ambientais e sociais, bem como o seu
enfrentamento pelo Estado, foi desenvolvido no primeiro capitulo desse trabalho.

A teoria dos direitos fundamentais de Alexy demonstrou que seu pensamento na
dogmatica constitucional merece destaque, consoante a sua relevancia para o Direito e outras
disciplinas afins. Tratou-se da diferenciacdo entre as regras e principios como a base da teoria da
fundamentacdo no &mbito dos direitos fundamentais; também, a colisdo de direitos ou principios €
um problema que se apresenta, direta ou indiretamente nas disposi¢cdes normativas. Soluciona-la
de forma a garantir o justo equilibrio entre os bens, sem ferir de forma significativa o outro direito
fundamental ndo constitui tarefa facil pelo érgéao julgador. A colisdo pdde ser verificada de forma
ampla ou restrita, dependendo dos bens juridicos constitucionalmente protegidos, envolvidos na
colisdo. A colisdo de direitos fundamentais é a colisdo in concreto, em que um dos principios tera
que ceder sob determinadas condicGes.

O direito ao meio ambiente é integrado por um conjunto de posi¢cdes fundamentais
juridicas definitivas e prima facie, significando reais deveres de protecdo e a prestacdes por
intermédio do Estado. Diante da sua natureza principioldgica, o meio ambiente entra facilmente
em rota de colisdo com o direito de propriedade, direito ao desenvolvimento econdmico e a livre
iniciativa dentre outros.

O meio ambiente possui um conteddo essencial a sua natureza principioldgica, que nao é
absoluto, dependendo das circunstancias da realidade atual e do processo que operacionaliza as
questdes ambientais, ou seja, mediante instrumentos aptos a captar a sensibilidade ecoldgica a

partir da perspectiva dos riscos ambientais abstratos. Nesse cenario, cabera ao intérprete definir, a
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partir da ponderacdo de bens os interesses em jogo, atribuir-lhe um peso especifico conforme as
circunstancias do caso concreto. O principio da precaucdo exigira atuacdo racional para com 0s
bens ambientais, inclusive na sua manifestacdao pelo principio in dubio pro natureza. Ressaltou-se,
no decorrer do trabalho, a importancia que os principios estruturantes exercem na tutela ambiental,
bem como auxiliam na delimitacdo do ndcleo essencial do direito ao meio ambiente. Sdo os
principios do minimo existencial ecoldgico, da proibicdo de retrocesso ecoldgico, do poluidor-
pagador, prevencédo para citar alguns exemplos.

Outros principios citados no decorrer desse trabalho se justificam como imprescindiveis
para promover a tutela ambiental. Principios como da participacdo popular, da informacdo da
democracia e da cidadania ambiental legitimam o cidaddo a tomar conhecimento sobre qualquer
atividade que venha causar impactos ao ambiente e a saide humana. E o exercicio do principio
democratico que estimula a responsabilidade solidaria e sustentavel.

A protecdo do contetdo essencial se justifica também atraves do principio da dignidade
da pessoa humana, uma vez que atua diretamente com a salde e o bem-estar existencial
socioambiental, condicdo da propria existéncia humana. Por conta disso, desafios sdo postos a
sociedade, novos valores ecoldgicos emergentes surgem no caminho juridico complexo, exigindo,
consequentemente, uma nova postura do Direito.

O surgimento dos riscos complexos exigem decisdes juridicas refletidas e conscientes por
parte do intérprete a luz da realidade contemporanea. Elas devem ser tomadas com o intuito de
formar vinculos intergeracionais, assegurando o efetivo interesse das futuras geragdes. Por conta
disso, a Constituicdo Federal criou um dever objetivo de prevenir e evitar o dano ambiental atual e
futuro, possibilitando vinculos obrigacionais, conforme dispde 0 seu artigo 225, caput.

Como visto, embora ndo haja hierarquia entre os direitos fundamentais no ordenamento
constitucional, o intérprete devera se utilizar da ponderacdo de bens para buscar o equilibrio e
a harmonizar os interesses em jogo no caso concreto, por meio de mandamentos de otimizacéo,
destacando-se a importancia que o principio da precaucdo exerce na tutela do meio ambiente. E
um mecanismo adotado pela Constituicdo Federal de 1988 para gerenciar 0s riscos ambientais e,
mesmo que referido principio ndo conste de forma expressa no texto constitucional, como ja
observado alhures, vem informado através de outros dispositivos que garantem a sua ampla
eficacia e efetividade no ordenamento.

Como ja observado acima, a referida técnica da ponderacdo de bens vem sofrendo criticas
por parte da doutrina, por se entender que ela ndo é um procedimento racional, dando margem

para a subjetividade e a arbitrariedade por parte do julgador. Evidentemente, o resultado alcangado
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por ela ndo elimina por completo as valora¢6es no processo de captacdo da norma pelo intérprete.
Diante da complexidade ambiental, dos riscos invisiveis e imprevisiveis ao ser humano, a
exigibilidade do principio da precaucdo para atender a emergéncia ambiental, faz-se
imprescindivel na tutela ambiental. O principio da precaucdo atua como um instrumento que ira
orientar o intérprete a luz do caso concreto, segundo critérios do postulado da proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade ocorre entre meios (adequacdo e necessidade) ou seja,
do tipo e da medida adotada que seja mais conveniente, enquanto a ponderacdo se da entre bens,
valores e interesses colidentes. O principio da proporcionalidade em sentido estrito é a propria
ponderacdo de bens, que ird considerar as circunstancias relevantes do caso concreto.

Referida técnica estd submetida a um controle racional, apesar de ser inevitavel uma
margem de subjetividade por parte do intérprete, na medida em que ndo conduz a um Unico
resultado possivel, a uma Unica decisdo correta, porque existem questdes complexas que exigem
inimeras variaveis que fogem a capacidade do intérprete no momento de fundamentar as suas

decisoes.
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