28

MONOGRAFIAS DO CEJ

Carmen Silvia Lima de Arruda

aaaal
u{*\@“ «

O equilibrio entre
meio ambiente saudavel e
desenvolvimento sustentavel




CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL

Ministra Laurita Vaz
Presidente

Ministro Humberto Martins
Vice-Presidente

Ministro Raul Araujo
Corregedor-Geral da Justica Federal e
Diretor do Centro de Estudos Judiciarios

Ministro Paulo de Tarso Vieira Sanseverino

Ministra Maria Isabel Diniz Gallotti Rodrigues

Desembargador Federal Hilton José Gomes de Queiroz
Desembargador Federal André Ricardo Cruz Fontes
Desembargadora Federal Cecilia Maria Piedra Marcondes
Desembargador Federal Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz
Desembargador Federal Manoel de Oliveira Erhardt

Membros Efetivos

Ministro Antonio Carlos Ferreira

Ministro Villas Bdéas Cueva

Ministro Sebastido Reis Junior

Desembargador Federal I'talo Fioravanti Sabo Mendes
Desembargador Federal Guilherme Couto de Castro
Desembargador Federal Mairan Gongalves Maia Junior
Desembargadora Federal Maria de Fatima Freitas Labarrere
Desembargador Federal Cid Marconi Gurgel de Souza
Membros Suplentes

Juiz Federal Cleberson José Rocha
Secretario-Geral

Eva Maria Ferreira Barros
Diretora-Geral



NMONOGRAFIAS DO CEJ

O equilibrio entre meio ambiente
saudavel e desenvolvimento
sustentavel

Carmen Silvia Lima de Arruda



CONSELHO EDITORIAL DO CEJ

Presidente
Ministro Raul Araujo
Diretor do Centro de Estudos Judiciarios

Membros

Ministro Napoledo Nunes Maia Filho

Superior Tribunal de Justica

Ministro Nefi Cordeiro

Superior Tribunal de Justica

Ministro Mauro Campbell Marques

Superior Tribunal de Justica

Desembargador Federal Aluisio Gongalves de Castro Mendes
Tribunal Regional Federal da 2% Regido — Rio de Janeiro-RJ
Desembargadora Federal aposentada Margarida de Oliveira Cantarelli
Tribunal Regional Federal da 5% Regido — Recife-PE

Juiz Federal Jodo Batista Lazzari

Secao Judiciéria do Estado de Santa Catarina

Juiza Federal Vanila Cardoso André de Moraes

Secédo Judiciaria do Estado de Minas Gerais
Desembargador José Renato Nalini

Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
Desembargador Pedro Manoel Abreu

Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
Professor Doutor Cesar Luiz Pasold

Universidade do Vale do Itajai-Univali — Florianépolis-SC
Professor Doutor Ingo Wolfgang Sarlet

Pontificia Universidade Catdlica-PUC — Porto Alegre-RS
Professor Doutor José Rogério Cruz e Tucci

Universidade de Sao Paulo-USP - Séao Paulo-SP

Professor Doutor Otavio Luiz Rodrigues Junior
Universidade de Sao Paulo-USP - Séo Paulo-SP

Professor Doutor Roberto Ferreira Rosas

Universidade de Brasilia-UnB — Brasilia-DF

Professor Doutor Joaquim de Arruda Falcdo Neto

Diretor da Fundacao Getulio Vargas — FGV Direito — Rio de Janeiro-RJ



Brasilia-DF, outubro de 2017 28

NMONOGRAFIAS DO CEJ

O equilibrio entre meio ambiente
saudavel e desenvolvimento
sustentavel

Carmen Silvia Lima de Arruda



Copyright © Conselho da Justica Federal
E autorizada a reproducao parcial ou total desde que citada a fonte.
As opinides expressas pelos autores ndo sdo necessariamente reflexo da
posicdo do Conselho da Justica Federal.

EQUIPE EDITORIAL

CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS
Ministro Raul Araujo
Diretor

Jaqueline Aparecida Correia de Mello
Secretéria

DIVISAO DE EDITORACAO DO CEJ

Milra de Lucena Machado Amorim

Diretora

Ariane Emilio Kloth

Chefe da Secéo de Edicdo e Revisdo de Textos
Luciene Bilu Rodrigues

Servidora da Secédo de Edicado e Revisao de Textos
Dulcinéia Mendes dos Santos

Servidora da Secédo de Edicao e Revisao de Textos

Helder Marcelo Pereira
Chefe da Secéo de Programacéo Visual e Arte-Final

A779e  Arruda, Carmen Silva Lima de.
O equilibrio entre 0 meio ambiente saudavel e o desenvolvimento sustentavel /
Carmen Silva Lima de Arruda. — Brasilia, DF: Conselho da Justica Federal, Centro de
Estudos Judiciarios, 2017.
199 p. — (Série monografias do CEJ ; v. 28).

ISBN: 978-85-8296-021-9
1. Desenvolvimento sustentavel, aspectos constitucionais. — 2. Direito ambiental.
— 3. Usina hidroelétrica de Belo Monte. — 4. Politicas publicas. 5. Direitos e garantias

individuais. — |. Titulo. — Il. Série.

CDU 349.6

Ficha catalogréfica elaborada por Lara Pinheiro Fernandes do Prado — CRB 1/1254



Aos meus queridos filhos,
e aos filhos de seus filhos.






AGRADECIMENTOS

Né&o poderia comecar de outra forma sendo agradecendo a Deus por todas
as gracas recebidas ao longo da vida, em especial, pelas oportunidades que
tive de estudar e me aprimorar.

Agradeco especialmente ao meu orientador e colega Ricardo Perlingeiro, que
me despertou para a verdadeira vocacdo da magistratura, de zelar pela garan-
tia dos direitos fundamentais, depositando-me confianga e incentivando-me
a descobrir um novo caminho para realizacio profissional e pessoal.

A meu coorientador, Gilvan Luiz Hansen, que iluminou meu caminho com
as luzes da filosofia que eu tanto buscava.

A meus colegas de mestrado, especialmente Mauro, Jdlio e Alexandre, que
fizeram dos longos dias de aulas uma verdadeira diversao!

A minha equipe de trabalho, especialmente Monica, Cristiane e Olga, que
gentilmente revisaram meus textos.

A minhas irmas de coracdo, Martha, Erica e Christina, que sempre me in-
centivaram e apoiaram, e pacientemente me fizeram companhia pelos ca-
minhos solitarios que percorri.

Aos meus queridos amigos que estiveram ao meu lado nestes dois anos, em
especial Leo, que com seu enorme coragdo compreendeu minha necessida-
de de sonhar e me apoiou na realizacdo dos meus sonhos.

E finalmente, aos meus filhos, Jodo Victor e Pedro Henrique, dadivas divinas
que me estimulam sempre a melhorar, e meus pais, que me ensinaram a
acreditar que os sonhos sio possiveis.



“A Terra é a propria quintesséncia da condi¢do humana, e

a natureza terrestre, ao que sabemos, pode ser a Ginica no
universo capaz de proporcionar aos seres humanos um
habitat no qual eles podem mover-se e respirar sem esforco
nem artificio.

Esse homem futuro, que os cientistas nos dizem que
produzirdo em menos de um século, parece imbuido por
uma rebelido contra a existéncia humana tal como ela tem
sido dada — um dom gratuito vindo de lugar nenhum
(secularmente falando) que ele deseja trocar por assim
dizer, por algo produzido por ele mesmo. N&do ha razdo para
duvidar de que sejamos capazes de realizar tal troca, assim
como ndo ha motivo para duvidar de nossa atual
capacidade de destruir toda vida organica na Terra. A
questdo é apenas se desejamos usar nessa dire¢io nosso
novo conhecimento cientifico e técnico, e essa questdo nédo
pode ser decidida por meios cientificos; é uma questéo
politica de primeira grandeza, cuja deciséo, portanto, ndo
pode ser deixada a cientistas profissionais ou a

politicos profissionais....”

(Hannah Arendt)
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INTRODUCAO

E Deus chamou os continentes de “terra” e a massa das dguas
chamou “mar”.

Deus criou 0 homem d sua imagem; d imagem de Deus o Criou;
homem e mulher os criou.

E Deus os abengoou e Deus lhes disse:

— Crescei, multiplicai-vos, enchei da terra e submetei-a; dominai
os peixes do mar as aves do céu e todos os animais que se movem
sobre a terra.

E Deus disse:

‘Vede, eu vos entrego todas as ervas que ddo semente sobre a
face da terra e todas as drvores frutiferas que ddo semente vos
servirdo de alimento; e para todos os animais da terra, para to-
das as aves do céu, para todos os répteis da terra — para todo ser
que respira — a erva verde lhes servira de alimento.

E assim foi.

E Deus viu tudo o que a havia feito: e era muito bom."

A despeito da Criacao Perfeita, nosso planeta se viu diante de uma
ameaga concreta e irreversivel de sobrevivéncia humana, fato reconheci-
do e declarado por 195 paises ao se reunirem no final do ano de 2015, na
Convencgdo sobre Mudanca do Clima em Paris, que teve como objetivo
reduzir emissGes de gases de efeito estufa (GEE) no contexto do desen-
volvimento sustentavel.

1 Genesis, 1, 10 -31

sustentavel

.
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Com efeito, o século XX foi marcado pela conscientizagdo universal da
finitude dos recursos naturais tendentes a escassez?, além da experiéncia de
fendmenos adversos, tais como inversido térmica e ilhas de calor, aumentan-
do a preocupacgio global com a luta contra as mudancas climéticas, e desen-
volvimento de a¢des visando a reducao de gases do efeito estufa, certamente
irdo interferir em toda a producdo e consumo mundiais, com consequéncias
diretas na qualidade e quica a prépria viabilidade da vida na Terra.

A preocupacdo com a protecao do meio ambiente equilibrado e sau-
davel tornou-se um marco no cendrio mundial da era atual e, de sorte a
enfrentar a problemaética diagnosticada, diversos mecanismos de prote-
¢ao foram sendo introduzidos, gradativamente, nos ordenamentos juridi-
cos de todos os paises do globo, confirmando a licao de Norberto Bobbio
de que “os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo
direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracteriza-
das por lutas em defesa de novas liberdades [...]”. (BOBBIO, 2004, p. 25).

No Brasil, a partir de 1988, o direito ao meio ambiente saudavel ad-
quiriu status constitucional, com farta producao legislativa a regulamentar
os dispositivos constitucionais, caracterizado por sua natureza interdisci-
plinar, exigindo o enfrentamento de discussdes pluridimensionais e inter-
-relacionadas. (SANTANNA, 2011, p. 137)

O direito ambiental, assim com o direito ao desenvolvimento, passou
a ser considerado pela doutrina e reconhecido pela jurisprudéncia como
um direito de terceira geracao?, ou seja, direito supraindividual de titula-
ridade indivisivel, sendo um direito cujo sujeito ndo é apenas um indivi-
duo, mas grupos humanos como o povo, a nagédo e a prépria humanidade.
Afirma-se ser uma categoria de direitos com prevaléncia sobre os direitos
individuais, ainda que o texto constitucional tenha-lhes atribuido igual
natureza de direito fundamental. (LAFER, 1998; CASSAGNE, 2009, p. 121)

O surgimento do direito ao meio ambiente saudavel, no entanto, ndo
pode implicar desaparecimento, ou mesmo diminui¢do, dos demais di-

2 “Aescassez é o problema econémico central de qualquer sociedade.” (PASSOS; NOGAMI, 2012, p. 4).

3 “.Deveras, a protecao do meio ambiente, direito fundamental de terceira geragao, previsto no art.
225 da Constituicdo, restaria desatendida caso pudessem ser questionados os atos administrativos
praticados por uma autarquia em funcionamento desde 2007.” (BRASIL, STF, ADI 4029/AM).



reitos fundamentais, individuais e coletivos, consagrados tanto no texto
constitucional, quanto na doutrina e jurisprudéncia, pétria e internacional,
que merecem ser igualmente assegurados e sopesados, quando da apre-
ciacdo dos casos concretos.

Partindo da premissa da inexisténcia de hierarquia de direitos funda-
mentais, todos os direitos individuais e sociais devem ser harmonizados,
respeitados e protegidos, ja que escolhidos pelo constituinte brasileiro
como fundamentais para a garantia do Estado Democratico de Direito, v.g.
o direito a “cidadania”, aos “valores sociais do trabalho e da livre iniciati-
va” (CRFB/88, art. 1°, II, IV), ao “desenvolvimento nacional” (CRFB/88, art.
3°, 1), e a “prevaléncia dos direitos humanos” (CRFB, art. 4°, II).

A despeito das recomendagdes e os esforcos despendidos no sen-
tido de alcancar entendimento dos atores envolvidos através do didlogo
(FRANCISCO, 2014, p. 15), sabe-se que situacdes de tensdo entre o direito
ao meio ambiente saudavel, como um direito de incidéncia coletiva, e
outros direitos, individuais e coletivos, igualmente dignos de protecao,
invariavelmente podem eclodir, passando a reclamar uma atuac&o judicial
eficaz e efetiva.

Com efeito, o enfrentamento de situa¢des concretas, donde exsur-
gem conflitos de principios constitucionais de igual hierarquia e impor-
téncia, tornou-se uma constante nas Cortes brasileiras. Conforme leciona
Cassagne (2009, p. 34):

A colisdo entre os principios gerais e os direitos fundamentais entre si se
apresenta, em algumas ocasides, como inevitavel. Tal é o caso de determi-
nar como joga o direito ao meio ambiente saudavel e equilibrado frente ao
direito de trabalhar e o direito de exercer industria. Ndo cremos que pode
determinar-se a priori a prevaléncia de um direito sobre o outro porque a in-
terpretacdo constitucional e legal deve operar analisando o contetddo axio-
l6gico junto as circunstancias econémicas e sociais do caso, assim como aos
direitos individuais e coletivos das pessoas em jogo. Se trata, nada mais,
nada menos, de acudir ao principio da razoabilidade, e a interdigéo da ar-
bitrariedade como limites da interpretagéo e integracao constitucional ou
se preferir acudir a técnica que propde ALEXI, de aplicar a chamada lei ou
margem de ponderagao.

Foi este exatamente o quadro que levou a judicializacdo do proje-

sustentavel
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to de construgdo da Usina Hidroelétrica Belo Monte. A partir da decisao
do governo federal, tomada ainda no governo do Presidente Fernando
Henrique Cardoso, em 2001, de levar a cabo a maior obra de infraestrutura
do Pais, com a constru¢do de uma hidroelétrica no Rio Xingu, no Estado do
Par3, iniciaram-se os conflitos judiciais. Tal projeto fez parte do Programa
de Aceleragido do Crescimento (PAC), visando aumentar em 7% a capacida-
de energética do pais até 2021. O projeto inicial da obra teve que se ade-
quar a uma série de exigéncias formuladas pelo Ibama, visando preservar,
ou ao menos minimizar, os danos ao meio ambiente e as terras indigenas,
tendo sempre como justificativa o atendimento da crescente demanda
por energia elétrica, sem o que ndo se poderia atingir o pretendido de-
senvolvimento nacional, albergado no texto constitucional como objetivo
da Republica brasileira.

Assim, se por um lado, o Governo brasileiro vem enfrentando ha duas
décadas verdadeira batalha judicial, travada no foro federal, para ver atin-
gido o objetivo de construcdo desta grandiosa e importante obra, como
parte da consecucdo de sua meta de desenvolvimento nacional, por outro
lado, para o Estado brasileiro, nas trés esferas de poder, o grande desafio
esta na persecuc¢édo do exato ponto de equilibrio entre os principios as-
segurados constitucionalmente, como do meio ambiente saudavel e de-
senvolvimento nacional, ainda que por vezes, colidentes, na medida em
que encerram direitos fundamentais, cuja finalidade ultima é a prépria
garantia da dignidade humana (ALEXY, 2011, p. 41).

Diante deste desafio, busca-se o melhor caminho para evitar-se a arbi-
trariedade, assegurando-se a integridade do sistema juridico, com solu¢oes
equilibradas a partir do sopesamento dos principios fundamentais do direito,
que conduzem a respostas hermeneuticamente adequadas ao caso concreto.

O objetivo do presente trabalho serd demonstrar a possibilidade de
compatibilizar a protecdo ambiental com o desenvolvimento nacional,
orientados pelos julgados do Supremo Tribunal Federal, com vistas a dar
cumprimento ao principio do desenvolvimento sustentavel, utilizando-se
como pano de fundo a construcdo da maior hidroelétrica do Brasil, a Usina
Hidroelétrica de Belo Monte. Buscaremos ainda examinar a extenséo e
repercussao juridica da decisdao da Comissao Interamericana de Direitos
Humanos no caso da constru¢do da Usina Belo Monte.



Para elaboragdo do presente trabalho utilizou-se a metodologia de
pesquisas bibliograficas especialmente nos livros, teses, e revistas perié-
dicas de direito ambiental, além da anaélise de julgados relacionados ao
tema, selecionados na base de dados do Supremo Tribunal Federal (www.
stf.jus.br), do Superior Tribunal de Justica (www.stj.jus.br), além da consul-
ta a base de dados da “Jurisprudéncia Unificada do Conselho da Justica
Federal (www.cjf.jus.br). Utilizamos, ainda, o banco de dados do Comité
Interamericano de Direitos Humanos, assim como da Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Sendo assim, no primeiro capitulo serdo apresentados os Direitos
Humanos fundamentais e seus principios constitucionais, e no segundo
demonstraremos como o Meio Ambiente e o Desenvolvimento ganharam
status de direito de terceira geracdo, ou novissima geracdo, com carater
de metaindividualidade e intergeracionalidade, a evolucéo histérica da
nocao juridica de meio ambiente equilibrado, partindo do plano interna-
cional até seu reconhecimento como direito de todos, a ser protegido por
todos, conforme concebido na nova ordem constitucional brasileira.

Com um trago muito marcante de contemporaneidade, o direito am-
biental, um direito “novo”, que tenta regular as rela¢cdes dos individuos
com o meio em que vivem, “um regulador das condutas humanas para
com outros seres vivos e inanimados” (SAMPAIQ, 2011, p. 5) vem desper-
tando debates académicos acerca de sua natureza juridica, sendo consi-
derado como direito de terceira geracdo, como direito coletivo em sentido
amplo, em razao da transindividualidade ou metaindividualidade do inte-
resse ou do direito tutelado. (IDEM, p. 249)

Passaremos a examinar o conceito de desenvolvimento nacio-
nal, como objetivo do Estado brasileiro € meta a ser atingida pelos trés
Poderes da Repiblica, em busca do desenvolvimento como direito huma-
no, assim como o surgimento do conceito de desenvolvimento sustenta-
vel e seus principios.

Buscaremos, portanto, explicitar os principios retores do direito am-
biental e do desenvolvimento nacional, em razdo do “nitido viés princi-
pioldgico da ecologizacdo da Constituicdo de 1988” (SANTANNA, 2011, p.
136), e a consagracgdo implicita do principio do desenvolvimento susten-
tavel, visando ao bem-estar da populacéo, através do desenvolvimento

sustentavel
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com o meio ambiente preservado, cotejando-os com os demais princi-
pios fundamentais e garantidos constitucionalmente, de sorte a encontrar
subsidios para fundamentacdo adequada na solucéo dos casos concretos,
seguindo orientacdo firme dos nossos Tribunais Superiores, na vasta gama
de decisbes proferidas nas tltimas décadas®.

A importancia da sistematizacédo é salientada por Weber (1999) como
sendo um produto tardio, o inter-relacionamento de todas as disposicoes
juridicas obtidas mediante a anélise de um sistema de regras logicamente
claro e, em principio, sem lacunas.

Assim, nesta perspectiva histérica, busca-se a compreensao das ori-
gens do sistema de forma a permitir sua melhoria e, quica, a implantacédo
de um “sistema sem lacunas”, com a possibilidade de subsumir, logica-
mente a uma de suas normas, todas as constelacGes de fatos inimagina-
veis (WEBER, 1999) pois, do contrario, a ordem careceria de garantia ju-
ridica, tdo almejada nos julgados da Suprema Corte brasileira, que ja o
considera um direito essencial do homem.

No terceiro capitulo jad adentraremos no inter-relacionamento do meio
ambiente com o desenvolvimento, que eventualmente pode ocasionar
antagonismos e tensdo, e a fun¢do desempenhada pelo Poder Judiciario
na protecdo e garantia dos direitos fundamentais, a despeito da critica ao
“ativismo judicial”.

Abordaremos, assim, a colisdo de direitos fundamentais, estabele-
cendo alguns critérios para superacdo do estado de tensdo entre valores
constitucionalmente relevantes, utilizando de principios internacional-
mente consagrados, bem como aqueles internalizados no direito brasilei-
ro, expressa ou implicitamente, em especial o principio da razoabilidade
e da proporcionalidade, como meio de evitar-se a discricionariedade do
intérprete, assegurando-se a integridade do sistema juridico, através da

4 “‘[.] COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. CRITERIOS DE SUPERAGAO DESSE ESTADO DE
TENSAO ENTRE VALORES CONSTITUCIONAIS RELEVANTES. OS DIREITOS BASICOS DA PESSOA
HUMANA E AS SUCESSIVAS GERACOES (FASES OU DIMENSOES) DE DIREITOS' (RT) 164/158, 160-161).
AQUESTAO DA PRECEDENCIA DO DIREITO A PRESERVAGAO DO MEIO AMBIENTE: UMA LIMITACAO
CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE ECONOMICA (CF, ART. 170, VI). [...] CONSEQUENTE
INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR. A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE DO
MEIO AMBIENTE: EXPRESSAO CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO FUNDAMENTAL QUE ASSISTE
A GENERALIDADE DAS PESSOAS. [...]” (BRASIL, STF, ADI 3540 MC/DF)



ponderacgdo dos principios com vistas a obter respostas hermeneutica-
mente adequadas ao caso concreto.

O quarto capitulo serd utilizado para apresentacdo da necessidade
de encontrar mecanismos para solucédo dos conflitos que exsurgem diante
dos casos concretos, iniciando-se pelo aprimoramento do processo admi-
nistrativo, que deveria ser prévio e eficaz, prestigiando-se a autoconten-
¢do judicial, e reconhecendo o acesso a justica como dltima insténcia, e
nao o primeiro e Gnico recurso na garantia dos direitos fundamentais.

O quinto capitulo serd dedicado ao estudo de caso do projeto de
construcdo da Usina Hidroelétrica de Belo Monte, como parte do Programa
de Aceleracdo do Crescimento (PAC), considerado essencial ao desenvol-
vimento nacional.

Desde o deferimento da primeira licenca ambiental, o projeto de
construcdo esteve envolvido em uma infindavel batalha judicial, nas
quais as Cortes federais foram intimeras vezes chamadas para solucionar
os litigios instaurados. As querelas iniciaram-se com a edicdo do Decreto
Legislativo 788/2005, que veio a ter sua constitucionalidade questionada
perante o Supremo Tribunal Federal.

Diversas liminares foram deferidas em um sem nimero de acdes ju-
diciais que paralisaram e atrasaram a construcdo da usina hidroelétrica.
Serao examinados os argumentos e as solu¢des encontradas para minimi-
zar e reparar os danos causados ao meio ambiente, assim como a protecéo
ambiental das comunidades indigenas que habitam na localidade.

Serdo ainda examinadas as razdes que levaram os representantes
dos povos indigenas, que se sentiram lesados com decisdo da construgao
da usina, a buscar remédio junto a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, sendo ainda examinados os fundamentos de suas recomenda-
¢Oes. Apresentaremos situacdes ja enfrentadas pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, relacionadas ao meio ambiente e, ainda, sua legi-
timidade para as questdes ambientais brasileiras, sem que haja ofensa a
soberania brasileira.

Outros questionamentos nao menos importantes apresentam-se
como inevitaveis, tais como os limites da atuacao da Corte Interamericana,
dado o caréater transnacional do direito ao meio ambiente equilibrado,
decorrente do carater metaindividual, assim como o papel a ser desem-
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penhado pelos organismos internacionais na mediacdo dos conflitos am-
bientais transnacionais.

Finalmente, sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, tdo vasto
quanto atual, o sexto e dltimo capitulo, sera dedicado a apresentacdo das
conclusdes extraidas a partir da anélise feita no decorrer deste trabalho,
a luz dos direitos essenciais e juridicamente protegidos pelo Constituinte
brasileiro: o desenvolvimento nacional sustentdvel com o meio ambien-
te saudavel e equilibrado, com vistas a garantir o fundamento maior da
Repitblica do Brasil, enquanto Estado Democratico de Direito: a dignida-
de da pessoa humana’.

5  Art. 1°ARepiblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
[...]

Il — a dignidade da pessoa humana;



1 DIREITOS HUMANOS

FUNDAMENTAIS - MEIO
AMBIENTE SAUDAVEL E
DESENVOLVIMENTO

1.1 Principios constitucionais
fundamentais

Partindo do reconhecimento, segundo o constitucio-
nalismo atual, da existéncia de atributos constitucionais
fundamentais, em especial, a normatividade, a superiori-
dade e a centralidade da Constituicdo Federal, e diante
da evidéncia da incorporacéo, no préprio texto constitu-
cional, de valores relacionados a op¢oes politicas a serem
implementadas pelo Poder Piblico, como a “dignidade
humana” e os “direitos fundamentais”, restam estabele-
cer parametros e critérios de afericdo das politicas publi-
cas adotadas visando garantir a promoc¢do dos preceitos
fundamentais, conforme enfatizado por Barcellos (apud
SARMENTO; GALDINO, 2006, p. 56).

Com efeito, o art. 1° da Constituicdo Federal elen-
ca os principios fundamentais do Estado brasileiro®, os

6  Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[ — a soberania;

Il - a cidadania;

1l - a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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quais expressam as decisdes politicas mais importantes e de maior grau
de abstracdo. Dentre eles, destacam-se a soberania, a cidadania e a digni-
dade da pessoa humana. (BARROSO, 2009, p. 317)

Conforme destaca Canotilho (2003, p. 1165), os principios juridicos
fundamentais sdo aqueles “historicamente objectivados e progressiva-
mente introduzidos na consciéncia juridica e que encontram uma recep-
¢do expressa ou implicita no texto constitucional”.

Dai a importincia de abordar, neste estudo, os principios constitu-
cionais fundamentais, em especial, o Estado Democratico de Direito, a
soberania, a cidadania e a dignidade da pessoa humana, elementos cen-
trais do sistema constitucional, consagrados em nossa Carta Magna, pois
eles irdo possibilitar a interpretacao, integragdo, conhecimento e aplica-
¢do dos demais comandos constitucionais, como arcabouco do nosso di-
reito positivo (CANOTILHO, 2003, p. 1165), sabendo-se, de antem3ao, que
a maior dificuldade reside na elaborag¢do de mecanismos de solucao dos
conflitos que podem surgir na aplicacdo das normas constitucionais dota-
das de igual hierarquia, de forma a possibilitar a convivéncia harmonio-
sa da sociedade contemporénea, consoante afirmado por Barcelos (apud
SARMENTO; GALDINO, 2006, p. 39).

1.1.1 Principio do Estado Democratico de Direito

Iniciando pelo caput do art. 1° do texto constitucional’, temos o “Estado
Democrético de Direito” como unido indissoltvel dos Estados, Municipios
e do Distrito Federal, formando a Repitblica Federativa do Brasil, enten-
dendo-se assim, um “Estado no qual o exercicio do poder politico esta
submetido a regras juridicas”. (BARCELLOS, 2006, p. 42)

Restou, pois, consagrado o “principio do Estado Democratico de
Direito”, expressamente previsto como “principio geral dotado de minimo
normativo” (CANOTILHO, 2003, p. 254), o que significa dizer que direitos

V - o pluralismo politico.

7  Art. 1°. A Repdublica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...].



e pretensodes nele encontram seu fundamento?, e dai decorrem diversos
subprincipios, como o “principio da constitucionalidade” e correlato “prin-
cipio da supremacia da Constituicédo”; “principio da divisdo dos poderes”,
da independéncia dos tribunais (institucional, funcional e pessoal), e vin-
culacdo do juiz a lei; e “principio da garantia da protecao juridica” e aber-
tura da via judicidria para assegurar ao cidaddo o acesso ao direito e aos
tribunais, como ensina Canotilho.

De igual sorte, decorrem, ainda, o “principio da legalidade da admi-
nistragdo”, segundo o qual os atos da administragao estdo vinculados a lei
em sentido formal (CANOTILHO, 2003, p. 256); e o “principio da seguranca
juridica” bem como da “protecdo da confianca dos cidadaos” que resulta de
uma necessidade do homem de ter seguranca no Estado de Direito para
gerenciar os atos de sua vida, a exigir, portanto, clareza e transparéncia dos
atos do poder, ai incluidos os atos do Executivo, Legislativo e Judiciario.

Pelo “principio da seguranca juridica”, os atos normativos devem ser
claros, compreensivos e ndo contraditérios, ndo sendo admitida a retro-
atividade. Quanto aos atos judiciais, estabeleceu-se a intangibilidade da
coisa julgada, e quanto aos atos da administragdo tem-se a autovinculagao
da administracéo, e irrevogabilidade do ato administrativo.

1.1.2 Dignidade da pessoa humana

A norma da dignidade humana esté “baseada na compreensio do ser hu-
mano como um ser intelectual e moral, capaz de se determinar e de se
desenvolver em liberdade. (... liberdade ...) de um individuo relacionado a
uma comunidade e a ela vinculado. (ALEXY, 2011, p. 356)

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como “inerente a
todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inaliena-
veis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”, constou
do preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948

8 “.PROTECAO CONSTITUCIONAL QUE AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA COISA
JULGADA - EXIGENCIA DE CERTEZA E DE SEGURANGA JURIDICAS — VALORES FUNDAMENTAIS
INERENTES AO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO — EFICACIA PRECLUSIVA DA “RES
JUDICATA” — “TANTUM JUDICATUM QUANTUM DISPUTATUM VEL DISPUTARI DEBEBAT” —
CONSEQUENTE IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSAO, |...]"” (BRASIL, STF, MS 25453 — AgR/DF)
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(DECLARACAO UNIVERSAL...), em claro reencontro do pensamento kan-
tiano, segundo o qual cada homem é um fim em si mesmo e jamais como
um meio, a ser usado para este ou aquele propdsito.

Consagrando a transicdo democratica e de institucionalizacdo dos
direitos humanos, segundo Piovesan (apud SARMENTO; GALDINO, 2006,
p. 405), o constituinte brasileiro avancou extraordinariamente ao inserir
o principio da dignidade humana logo no art. 1°, IIl, da CF/88, “dentre
os fundamentos da organizacdo nacional” (CASTRO, 2006, p. 143), “na
concepcao que faz a pessoa humana fundamento e fim da sociedade e do
Estado”, conforme assinalado por Miranda (apud SARMENTO; GALDINO,
2006, p. 407), gozando de valor intrinseco absoluto.

Com efeito, o constituinte fulcrou sua escolha no “principio antrépi-
co”, que reconhece “o individuo conformador de si préprio e da sua vida
segundo o seu proprio projecto espiritual (plastes et fictor)” (CANOTILHO,
2003, p. 225). Isto significa o reconhecimento do homem como sujeito de
direitos perante a Republica, que existe para servir ao homem, e ndo o
contrario, dai advindo sua condicido de cidad&o. Canotilho afirma que “O
expresso reconhecimento da dignidade da pessoa humana é o niicleo essen-
cial da Repiublica”. (IDEM, p. 226)

Adquirindo carater de fundamentalidade, os constitucionalistas afir-
mam que o principio da dignidade humana “assumiu papel de eixo central
do Estado Democratico de Direito” (CASTRO, 2006, p. 144), integrando,
segundo Barroso, “a identidade politica, ética e juridica da Constituicdo,
e como consequéncia, ndo pode ser objeto de emenda tendente a sua
abolicao [...] é a partir do nicleo essencial do principio da dignidade da
pessoa humana que se irradiam todos os direitos materialmente funda-
mentais.” (BARROSO, 2009, p. 178)

Nesta linha, a dignidade da pessoa humana “é o centro da ordem
juridica democratica” (BESSA, 2011, p. 24), do qual decorrem os demais
subprincipios constitucionais ou setoriais, que fundamentam o préprio di-
reito, como se evidencia do voto da lavra do Ministro Celso de Mello, no
julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario n. 639.337 AgR/SP, pelo
Supremo Tribunal Federal, in verbis:

O principio da dignidade da pessoa humana representa — considerada a



centralidade desse postulado essencial (CF, art. 1°, Ill) — significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordena-
mento constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo expressivo,
um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a ordem republicana
e democratica consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo,
tal como tem reconhecido a jurisprudéncia desta Suprema Corte, cujas
decisdes, no ponto, refletem, com precisdo, o proprio magistério da doutrina.

[...]

De fato, a Constituicdo de 1988 assegurou um ntcleo de condicoes
materiais de existéncia dos individuos, a ser implementado por todos os
poderes, em especial pelo Legislativo e Executivo, na concretizacido das
metas constitucionais predefinidas. (BARCELLOS, 2011, p. 243).

Para Alexy,

sustentavel

Este principio é tdo indeterminado quanto o conceito de dignidade hu-

mana. Para além das férmulas genéricas, como aquela que afirma que o
ser humano nédo pode ser transformado em meros objetos, o conceito de 3
dignidade humana pode ser expresso por meio de um feixe de condicées
concretas, que devem estar (ou ndo podem estar) presentes para que a <
dignidade da pessoa humana seja garantida. Sobre algumas dessas condi-
¢Oes é possivel haver consenso. (ALEXY, 2011, p. 355, grifos nossos)

.

Assim, a dignidade humana, “como principio matricial de todos
os comandos constitucionais” (CASTRO, 2006, p. 175) informa e orien-
ta a interpretacdo e aplicagdo do conjunto de regras de direito que
compdem o ordenamento juridico, em especial, para o nosso estudo,
aquelas referentes a protecdo do meio ambiente saudavel e do de-
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senvolvimento sustentavel, como parte do feixe de condicles para
atingir-se a dignidade humana, mediante o reconhecimento do mini-

mo existencial, ou seja, do direito a saide, a educacdo, a liberdade,
assim como do direito do homem de viver em um ambiente nao po-
luido (GRANZIERA, 2011 p. 56), conforme se extrai do “Principio 1” da
Declaracao de Estocolmo de 1972:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condi¢des de vida adequadas, em um meio ambiente de qualidade tal
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que permita levar uma vida digna, gozar de bem-estar e é portador solene
de obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente, para as geracées
presentes e futuras.

Com efeito, dignidade da pessoa humana tornou-se um axioma, uma
proposicdo aceita por todos (BARCELLOS, 2011, p. 31), mas cujo concei-
to ndo é simples, pois ndo se resume apenas a prestacées de educacao
e saude, e assisténcia aos desamparados. Numa visdo mais abrangente,
engloba outros bens como a liberdade e a autonomia individual, e “iden-
tifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas
por sua s6 existéncia no mundo”, e, ainda, “relaciona-se com a liberdade
e valores do espirito como com as condi¢oes materiais de subsisténcia”
(BARROSO, 2009, p. 336), sendo “um niicleo material elementar composto
do minimo existencial”.

1.1.3 Minimo existencial

O principio da dignidade da pessoa humana estad intrinsecamen-
te relacionado ao direito ao minimo existencial, ou seja, as “condi¢des
minimas, situacbes materiais indispensaveis a existéncia humana digna”
(BARCELLOS, 2011, p. 247). Para Scarlet, o minimo existencial pode ser
compreendido “como todo o conjunto de prestacGes materiais indispen-
saveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna (portanto, sauda-
vel) [...] constituindo o nicleo essencial dos direitos fundamentais sociais,
nicleo este blindado contra toda e qualquer intervencdo por parte do
Estado e da sociedade”.

Conforme ressaltado por Scarlet'?, Otto Bachof desenvolveu, em
1954, na Alemanha, a teoria do minimo existencial, sustentando a possi-
bilidade do reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva
dos recursos minimos para uma existéncia digna, e nao apenas o direito
a liberdade, mas a seguranca social, pois sem os recursos materiais para
uma existéncia digna, a prépria dignidade ficaria sacrificada. Aplicando a

9 Op. cit. p. 584

10 Op.cit. P. 564



teoria entdo desenvolvida, a Corte Constitucional alema consagrou defi-
nitivamente, com status constitucional, a garantia do minimo existencial,
como garantia a uma existéncia digna que abrange mais do que a garantia
a mera sobrevivéncia fisica, situando-se, portanto, além do limite da po-
breza absoluta, ainda segundo Scarlet."

No Brasil, em que pese nio ter sido expressamente previsto no texto
constitucional, pode-se dizer que “minimo existencial e o niicleo mate-
rial do principio da dignidade humana descrevem o mesmo fenémeno”
(BARCELLOS, 2011, p. 247). Dada sua importancia, a doutrina dedica-se
a explicitar-lhe o conceito, destacando-se o trabalho pioneiro de Ricardo
Lobo Torres, para quem

a protecdo do minimo existencial, sendo pré-constitucional, estd ancorada
na ética, e se funda na liberdade, ou melhor, nas condic¢des iniciais para o
exercicio da liberdade, na ideia de felicidade, nos direitos humanos e nos
principios da igualdade e da dignidade humana. (TORRES, 2009, p. 13).

A conceituagdo, bem como a extensdo do minimo existencial ainda
estdo sendo objeto de construcdo, especialmente pela jurisprudéncia,
valendo destacar recente acérddo da lavra do Ministro Celso de Mello,
publicado em novembro de 2014, o Supremo Tribunal Federal, que o con-
sagrou nos seguintes termos, in verbis:

A nocdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de determina-
dos preceitos constitucionais (CF, art. 1°, IlI, e art. 3°, Ill), compreende
um complexo de prerrogativas cuja concretizacido revela-se capaz de
garantir condi¢oes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, d pes-
soa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagoes positi-
vas origindrias do Estado, viabilizadoras da plena frui¢do de direitos sociais
basicos, tais como o direito a educagdo, o direito a protecdo integral da
crianga e do adolescente, o direito a satde, o direito a assisténcia so-
cial, o direito a moradia, o direito a alimentac&o e o direito a seguranca.
(BRASIL, STF, ARE 639.337 AgR/SP)

11 Op.Cit. P. 567
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Quanto ao conteddo, o STJ vem alargando sua extensido, para aco-
lher o ‘direito a educacdo’ como direito fundamental a ser efetivado pelo
Estado, segundo a teoria do minimo existencial. Neste sentido, colhe-se
do aresto proferido o seguinte trecho:

O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o minimo
para viver. O conteddo daquilo que seja o minimo existencial abrange tam-
bém as condi¢des socioculturais, que, para além da questdo da mera so-
brevivéncia, asseguram ao individuo um minimo de inserc¢ao na vida social.
(BRASIL, STJ, REsp 1.185.474/SC)

Considerando o “minimo existencial” como um direito “as condi¢bes
minimas de existéncia humana digna” (TORRES, 2009, p. 8), ndo ha como
desassocia-lo do desenvolvimento, como meio de assegurar o gozo dos
direitos fundamentais, conforme enumera Torres (2009, p. 11): “educagéo
basica, satide preventiva, agua potavel, etc., e 4gua com o minimo ecol6-
gico (meio ambiente saudavel)”.

Assim, de forma a garantir o minimo “ecolégico” existencial necessario
a dignidade humana, este trabalho visa examinar os mecanismos juridicos
de protecdo do meio ambiente, harmonizando-os com os mecanismos de
protecdo do desenvolvimento humano, a despeito da possibilidade de
existéncia de zonas de conflitos, a merecer devida resolucao.



2 MEIO AMBIENTE X
DESENVOLVIMENTO

Conforme acima ja demonstrado, os direitos funda-
mentais elencados na Constituicdo de 1988 englobam
o direito a dignidade, a vida, a satde e a liberdade.
Passaremos a demonstrar como tanto o direito ao meio
ambiente saudavel quanto o direito ao desenvolvimen-
to sdo direitos fundamentais sociais igualmente asse-
gurados no texto constitucional, com vistas a melhoria
da qualidade de vida, a erradicacdo da pobreza e das
desigualdades sociais.

Com efeito, o gozo de uma vida digna, na qual cada um
tem o direito a um minimo existencial, pressupde um am-
biente saudavel, limpo, sem poluicdo, mas também, acesso
a estudo, emprego, e ao consumo dos bens materiais es-
senciais e elementares para vida. (BARROSO, 2009, p. 179).

Neste sentido, a Resolucdo n. 2003/71, da Comissao
de Direitos Humanos da ONU, ja reafirmava que:

[...] paz, seguranca, estabilidade e respeito pelos
Direitos Humanos e liberdades fundamentais, incluindo
o Direito ao Desenvolvimento, bem como o respeito a
diversidade cultural sdo essenciais para alcancar o de-
senvolvimento sustentével, e assegurar os beneficios do
desenvolvimento sustentavel para todos [...].

Todavia, conforme enfatizado por Cretella Neto
(2012, p. 749):
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Ha sempre um ‘preco ambiental’ a pagar pelo desenvolvimento e, atual-
mente, nenhum Estado dispde de ‘carta branca’ para empreender quais-
quer agdes em seu territério, sem levar em consideracdo as consequéncias
para terceiros e também para seus préprios cidadaos, em longo prazo.

E prossegue: “o desenvolvimento e padrdes ambientais adequa-
dos frequentemente apontam para dire¢des opostas.” (CRETELLA NETO,
2012, p. 749).

Antes de adentrar na questdo do latente “antagonismo” entre meio
ambiente e desenvolvimento, a despeito de serem valores constitucio-
nalmente garantidos, passaremos a demonstrar alguns aspectos referen-
tes aos principios constitucionais fundamentais que devem ser pondera-
dos, na medida em que eles expressam as “decisdes politicas estruturais
do Estado” (BARROSO, 2009, p. 159) e, portanto, representam o ntcleo
imodificavel do sistema.

2.1 Meio ambiente equilibrado e saudavel — um
direito de terceira geracao

Ao declarar, no caput do art. 225 da CF/88 que “todos tém o direito a um
meio ambiente ecologicamente equilibrado”, consagrou-se uma nova espé-
cie de direito fundamental social, ou ainda uma nova categoria de “direito do
homem”, conforme ensina Bobbio, em sua obra “A era dos direitos” (2004).

Numa abordagem histérica, o referido autor destaca a evolucdo dos
direitos, desde a primeira geracdo, que seriam os direitos de liberdade,
ou um nao agir do Estado, e os direitos de segunda geracdo, que seriam os
direitos sociais, ou uma acdo positiva do Estado e, finalmente,

emergiram hoje os chamados direitos de terceira geragio, que constituem
uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea
e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente se trata.
O mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos ecoldgicos: o
direito de viver num ambiente ndo poluido. (BOBBIO, 2004, p. 26)

Com efeito, “A era dos direitos” inicia-se com a “Declaracdo de
Virginia”, considerada a primeira declaracio de direitos fundamen-



tais, em sentido moderno, inspirada nas teorias de Locke, Rousseau e
Montesquieu, escrita por Jefferson e Adams, na qual se declarou e reco-
nheceu o direito a igualdade e a liberdade, seguida pela “Declaragédo dos
Direitos do Homem e do Cidadao”, adotada pela Assembleia Francesa,
em 1789, proclamando os principios da liberdade, igualdade, proprieda-
de e legalidade.

Seguem-se a estes os direitos sociais, consagrados na Constituicdo
Mexicana de 1917, que sistematizou o conjunto dos direitos sociais do ho-
mem, na “declaracao dos direitos sociais” (trabalho e previdéncia social)
que consta do seu art. 123. Seguiu-se a Constituicdo alema de Weimar, de
1919, com o Livro II, “dos Direitos e Deveres Fundamentais dos alemaes”
e, ainda, a “Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado”,
aprovada em 1918 pelo terceiro Congresso Panrusso dos Sovietes, ba-
seado nas teses socialistas de Marx-Engels-Lenin e, consequentemente,
na Revolugdo Soviética de outubro de 1917. (SILVA, p. 267)

Conforme leciona Lafer, as geracées de direitos podem ser reconheci-
das no tempo, sendo os “direitos humanos de primeira geracdo” aqueles
que se faziam constar da Declaragéo de Virginia e da Declaragéo Francesa
de 1789, como “os direitos inerentes ao individuo e tidos como direitos
naturais, uma vez que precedem ao contrato social” (LAFER, 1998, p. 126).
Sao exercidos individualmente, tendo como titular do direito o homem,
em sua individualidade, e podem ser exercidos em relacdo a todos os
demais individuos.

Ja os “direitos humanos de segunda geracao”, para Lafer, sdo aque-
les direitos exercidos coletivamente, como o direito de participar do
“bem-estar social”, ou “Welfare State”, surgido, como exposto acima, em-
brionariamente a partir da Constituicdo Mexicana de 1917, e de Weimar
de 1919, com a ampliagdo dos diretos sociais dos trabalhadores e im-
plementacdo de politicas de redistribuicdo de renda, donde exsurgem
os direitos ao “trabalho, a saide e a educacdo — tem como sujeito pas-
sivo o Estado porque, na interagdo entre governantes e governados,
foi a coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los”.
Importante observar que o homem, em sua individualidade, continua
sendo o titular desses direitos.

Por fim, surgem os “direitos humanos de terceira geracdo”, que tem
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como titulares, ndo o individuo, mas grupos humanos, como a familia, a
coletividade, e a prépria humanidade. Como salienta Lafer,

No contexto dos direitos de titularidade coletiva que vem sendo elaborados
no sistema da ONU é oportuno igualmente mencionar: o direito ao desen-
volvimento, reivindicado pelos paises subdesenvolvidos nas negociacdes, no
ambito do didlogo Norte/Sul, sobre uma nova ordem econdmica internacional;
o direito a paz, pleiteados nas discussdes sobre desarmamento; o direito ao
meio ambiente arguidos no debate ecoldgico; [...]. (LAFER, 1998, p. 131).

Ainda segundo o citado autor, na passagem da titularidade individual
para a coletiva dos direitos de primeira e segunda geracéo e para os direi-
tos de terceira geracdo é que “surgem dilemas no relacionamento entre o
individuo e a coletividade que exacerbam a contradi¢cao”, em decorréncia
da multiplicidade infinita dos grupos que podem sobrepor-se uns aos ou-
tros na defesa dos direitos coletivos.

Assim, a humanidade se depara hoje com a luta pela garantia e pro-
tecdo dos direitos considerados de terceira geracdo, quais sejam, a pre-
servacdo do meio ambiente saudavel e o desenvolvimento, dentre outros.

Nesta linha, Canotilho, ao discutir a natureza dessa nova categoria de
direitos humanos, inclui, além do meio ambiente saudével e sustentavel
e do desenvolvimento, os direitos ao patriménio comum da humanidade,
e a paz, assim considerados de terceira geracdo, e destaca que n&o seria
correto imaginar que tais direitos implicariam perda de relevancia ou até
a substituicdo dos direitos de primeiras gera¢des, pois “os direitos sdo de
todas as geraces”. (CANOTILHO, 2003, p. 386)

Abordando o tema, assinala Binenbojm (2008, p. 268) que, nas tltimas
décadas do século XX, juristas de diversas partes do mundo voltaram-se
ao estudo de temas relacionados a teoria dos direitos humanos, e seus
valores fundamentais, quais sejam liberdade, igualdade e solidariedade,
e a reaproximacdo da ética e do direito, “com a fundamentacdo moral dos
direitos humanos e a busca da justica fundada no imperativo categérico”
(BINENBOJM, 2008), o que se passou a chamar de “virada kantiana”.

E reafirma que os direitos humanos passaram a ser categorizados em
geracles, cada qual relacionada a um dos valores acima mencionados, ou



seja, os direitos de primeira geracdo, relativos aos valores da liberdade,
ou “direitos da liberdade, que abarcariam os direitos individuais e os di-
reitos politicos”, os de segunda geracéo relativos aos valores da igualdade,
“que seriam os direitos sociais, e econdmicos e culturais” €, finalmente, os
de terceira geracao, relacionados a solidariedade, abarcariam o “direito ao
meio ambiente equilibrado, o direito ao patrimdnio histérico, o direito a
paz e ao desenvolvimento.” (BINENBOJM, 2008, p. 269).

Desta forma, corroborando o acima ja afirmado, conclui-se que, tanto o
direito ao meio ambiente saudavel assim como o direito ao desenvolvimen-
to sustentavel, sdo considerados direitos humanos de terceira geracdo, que
prescindem de reconhecimento legislativo. Segundo assinala Binenbojm,

sua eficacia plena deve ser reconhecida pelo Poder Judiciério, inclusive
com a adjudicacdo de direitos sociais integrantes do minimo existencial.
Por evidente, nenhuma maioria legislativa podera deliberar contra os di-
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reitos humanos, ndo apenas em virtude de sua previsdo expressa no tex-

to constitucional, mas sobretudo em funcao de seu papel decisivo para a
existéncia da prépria democracia. (BINENBOJM, 2008, p. 285). 3

Com efeito, a importancia dos direitos do homem, tanto em relagédo ;
ao meio ambiente saudavel e equilibrado quanto ao desenvolvimento, foi
destacada por Bobbio:

.

A ponto de ser colocado na ordem do dia das mais respeitadas assem-
bleias internacionais — podia ser interpretado como um ‘sinal premonitd-
rio, talvez tinico, de uma tendéncia da humanidade, para retomar a expres-
sdo kantiana, ‘para melhor’. (BOBBIO, 2004, p. 221).

O equilibrio entre meio

Encampando essa visdo, o Supremo Tribunal Federal, no brilhante
voto proferido pelo Ministro Celso de Mello, ao apreciar a ADI n. 3.540 MC/
DF, quanto ao direito ao meio ambiente esclareceu:

Trata-se de um tipico direito de terceira geragdo (ou de novissima dimen-
sd0), que assiste a todo o género humano (RTJ 158/205-206). Incumbe, ao
Estado e a prépria coletividade, a especial obrigacdo de defender e pre-
servar, em beneficio das presentes e futuras geragdes, esse direito de titu-
laridade coletiva e de carater transindividual [...].
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E de forma a espancar quaisquer ddvidas ainda existentes acerca da
natureza do direito ao meio ambiente, transcrevem-se as palavras de Alexy:

Especialmente claro é o caso do intensamente debatido direito ao meio
ambiente, que nao raro € classificado como um direito fundamental so-
cial, ou ao menos como algo a ele préximo [...]. Um direito fundamental
ao meio ambiente corresponde mais aquilo que acima se denominou
“direito fundamental completo”. Ele é formado por um feixe de propo-
sicdes de espécies bastante distintas [...]. Um direito a que o estado
se abstenha de determinadas interven¢des no meio ambiente (direito
de defesa), um direito a que o estado proteja o titular do direito fun-
damental contra intervencdes de terceiro e que sejam lesivas ao meio
ambiente (direito a protecao), um direito a que o estado inclua o titular
do direito fundamental nos procedimentos relevantes para o meio am-
biente (direito a procedimentos) e um direito a que o préprio estado
tome medidas faticas benéficas ao meio ambiente (direito a prestacédo
fatica). (ALEXY, 2011, p. 443).

Nesse compasso, recorde-se que a inter-relacdo existente entre
o direito ao meio ambiente e ao desenvolvimento e o meio ambiente
ja havia sido reconhecida pela Carta Africana de Direitos Humanos e
dos Povos, Carta de Banjul de 1981 (CARTA AFRICANA...), ao consa-
grar, em seu artigo 24°, que “todos os povos tém direito a um meio
ambiente geral satisfatério, propicio ao seu desenvolvimento”. Anos
depois, durante a Conferéncia das Nac¢des Unidas, realizada no
Rio de Janeiro em 1992, foi declarado no “Principio 25” do texto da
“Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento” que “a
paz, o desenvolvimento e a protecao ambiental sdo interdependen-
tes e indivisiveis”.

E, mais recentemente, ao se reunirem em dezembro de 2015 na
Convencao sobre mudancas climaticas, os 195 paises observaram “a im-
portancia de assegurar a integridade de todos os ecossistemas, incluindo
0s oceanos, € a protecéo da biodiversidade, reconhecida por algumas cul-
turas como Mae Terra” (UNITED..., PARIS CLIMATE..., 2015).



2.1.1 A evolucao histdérica da nocao de meio
ambiente equilibrado

Apés o fim da Segunda Guerra Mundial, iniciou-se o chamado perio-
do da Guerra Fria, com um mundo polarizado: de um lado, Estados Unidos
e os demais paises que defendiam as liberdades civis e, de outro, a Uni&o
Soviética e os aliados, que adotavam o comunismo. Um periodo de dis-
putas entre duas superpoténcias, numa corrida pelo desenvolvimento de
armas nucleares. O mundo que ja havia sobrevivido a duas grandes guer-
ras resistiria a uma terceira guerra mundial?

Esta foi uma pergunta recorrente nos meios académicos. Mas outros
fatores igualmente levaram ao despertar da questdo ambiental, como, por
exemplo, a corrida pela recuperacdo da producdo, no pds-guerra, assim
como a ocorréncia de diversos acidentes que provocaram catastrofes am-
bientais de proporg¢des arrasadoras.

Acidentes como o “Desastre de Seveso”, na Itdlia, em 1976, onde uma
explosdo em uma fabrica (Icmesa), atingiu um tanque de triclorofenol, for-
mando uma nuvem téxica, e acarretando a morte de mais de 3.000 ani-
mais, além do sacrificio de mais de 70.000 para evitar maior contaminag&o
da cadeia alimentar; a catastrofe de “Amoco Cadiz”, com o derramamento
de 1,6 milhdo de barris de petréleo no mar da Bretanha, na Franca, em
1978; o “Caso Bhopal”, ocorrido na india, em 1984, onde o vazamento de
40 toneladas métricas de gas de isocianato de metila, causou a morte de
mais de 3.000 pessoas, e a contaminacdo e deficiéncia fisica em outros
milhares; e citando, ainda, o acidente de Chernobyl, ocorrido em abril de
1986, com a explosdo de um dos reatores da usina nuclear localizada na
Ucrania, causando a morte de 30 mil pessoas, e mais de 10 milhdes de
pessoas contaminadas pela radioatividade, foram ocorréncias que atingi-
ram niveis catastréficos, despertando “a consciéncia ambientalista, ou a
consciéncia ecolégica por toda a parte”.

Destas catastrofes, aliada a crescente conscientizacdo mundial com a
questdo ambiental, adveio a necessidade da elaboracdo de ordenamen-
tos juridicos visando a protecdo do meio ambiente e o estabelecimento
de uma politica de responsabilidade ambiental séria. Importante desta-
car a obra da cientista Rachel Carson, considerada o “embrido” do movi-
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mento ambientalista. Em 1962, a biéloga publica um livro intitulado Silent
Spring (Primavera Silenciosa) relatando os efeitos maléficos e letais do uso
indiscriminado de agrotdxicos a saide humana e a vida humana. Este li-
vro foi considerado a maior obra ambientalista do século XX, e teve como
resultado o banimento do uso do inseticida DDT pelo governo norte-ame-
ricano, em 1972,

De relevante importancia para a expansdo do movimento ambien-
talista mundial foi também a criacdo do “Clube de Roma”, em marco de
1968, pelo italiano Aurélio Peccei e o cientista escocés Alexander King.
Preocupados com o crescimento econdmico descontrolado, convidaram
um grupo de profissionais de diversas nacionalidades e de diversas areas
para discutir esta questdo. O grupo reuniu-se pela primeira vez, em uma
vila de Roma, com o objetivo de discutir especialmente o consumo ili-
mitado das fontes naturais num mundo interdependente (THE CLUB OF
ROME). Os participantes se comprometeram a pensar no crescimento glo-
bal e influenciar os dirigentes dos seus respectivos paises.

Em 1972, foi produzido o primeiro fruto do Clube de Roma: o Relatério
intitulado ‘Os limites do crescimento’ (The Limits of Growth) elaborado por
um grupo de cientistas do MIT (Massachusetts Institute of Technology), provo-
cando controvérsia ao associar o crescimento econémico ao esgotamen-
to dos recursos naturais, explorando diversos cendrios para a sociedade,
reconciliando o progresso sustentavel com os limites do meio ambiente.
Foram consideradas cinco varidveis — tecnologia, populacéo, nutricéo, re-
cursos naturais e meio ambiente. A sua conclusdo principal do trabalho
foi no sentido de apontar para o colapso do sistema global antes do ano
2000, em razdo da sobrecarga ambiental. Para se evitar o colapso, somente
com a paralisacdo do crescimento populacional e econémico. Embora The
Limits of Growth tenha sido severamente criticado, seu mérito foi explici-
tar, pela primeira vez o conceito de limites externos — a ideia de que o
desenvolvimento pode ser limitado pelo tamanho finito de recursos da
Terra (FORCA...). O relatério apontou a incompatibilidade entre o desen-
volvimento sustentavel e os padroes de producéo e consumo da época,
definindo seu conceito, numa tentativa de conciliar as questdes sociais
e ambientais. Foram enfatizados os perigos do aquecimento global e da
destruicdo da camada de ozénio.



Cite-se, ainda, o lancamento do polémico livro de Paul Ehrlich, que
atribui os problemas ambientais ao crescimento demografico (A bomba
populacional), bem como o Relatério Founex, elaborado por um grupo de
especialistas que defendia a integracdo das estratégias de desenvolvi-
mento e meio ambiente.

a) Conferéncia de Estocolmo 1972 — O principal resultado pratico
do relatério elaborado pelos cientistas do MIT foi a realizagdo da Primeira
Conferéncia Mundial sobre o homem e o meio ambiente, conhecida
como Conferéncia de Estocolmo, realizada de 5 a 16 de junho de 1972,
na Suécia, onde representantes de 113 paises, de 250 organizacbes nao
governamentais e da ONU reuniram-se, tendo como principal objetivo o
estabelecimento de principios comuns para guiar as pessoas do mundo
para a preservacdo do meio ambiente (UN ENVIRONMENT), alertando os
participantes acerca das consequéncias da degradagdo do meio ambien-
te para o planeta. A Unido Soviética e seus aliados nédo participaram da
Convencéo, abrindo espaco para discussdes mais pontuais entre os pai-
ses desenvolvidos e em desenvolvimento.

A Convengdo de Estocolmo representou um grande marco de mu-
danca de pensamento sobre a questdo ambiental, em nivel mundial e
também no Brasil, que passou a tratar da questao ambiental com muito
mais atencgao, criando a Secretaria Especial do Meio Ambiente em 1973, e
seguindo da edicédo de diversos diplomas legais e regulamentos ambien-
tais, conforme se vera no capitulo seguinte.

E de se destacar que o Brasil, vivendo o periodo do milagre econémico,
no periodo do governo do General Médici, de 1969 a 1974, ofereceu forte
resisténcia a assinatura do documento, em razdo de sua condicao de pais
em desenvolvimento. Lembra-se a célebre intervengdo do embaixador
brasileiro, dizendo que a pior forma de poluicio é a fome (FUNDACAO
ALEXANDRE DE GUSMAO).

N3&o obstante as resisténcias dos paises em desenvolvimento, capi-
taneados pela delegacdo brasileira, que ndo aceitava abrir mdo do de-
senvolvimento e soberania nas questdes ambientais, os debates prosse-
guiram durante a Convencao, sendo finalmente assinada a “Declaragédo
sobre o Meio Ambiente Humano”, composta da Proclamac&do de Direitos
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e 26 Principios a serem seguidos pelos paises signatarios, norteando suas
politicas ambientais (PORTAL BRASIL).
Destaca-se, logo de inicio, o “Principio 1” que reza:

O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute
de condicdes de vida adequadas em um meio ambiente de qualidade tal
que lhe permita levar uma vida digna e gozar de bem-estar, tendo a solene
obrigacdo de proteger e melhorar o meio ambiente para as geracdes pre-
sentes e futuras [...].

Outros principios relevantes foram aprovados no texto da Declaracgao,
garantindo a transferéncia de tecnologia e informacdes dos paises desen-
volvidos (Principio 20); preservando a soberania dos paises em desenvol-
vimento em relacdo as questdes ambientais (Principio 21); e, por fim, o
Principio 27, onde os Estados se comprometem com a eliminagéo e des-
truicdo completa das armas nucleares e de destruicio em massa.

Foi também criado, durante a Conferéncia de Estocolmo, o PNUMA
— Programa das Nag¢oes Unidas para o Meio Ambiente (Unep, em inglés)
como 6rgdo da ONU, com competéncia para tratar das questdes ambien-
tais. Hoje o PNUMA ¢ a “principal autoridade global em meio ambiente,
€ a agéncia do Sistema das Nacdes Unidas (ONU) responsavel por pro-
mover a conservagao do meio ambiente e o uso eficiente de recursos no
contexto do desenvolvimento sustentavel” (ONU, BRASIL, a), a garantir a
continuidade dos trabalhos e politicas ambientais mundiais.

Como ensina José Afonso da Silva (1994, p. 44):

A Declaragdo de Estocolmo abriu caminho para que as constituicdes superve-
nientes reconhecessem o meio ambiente ecologicamente equilibrado como
um direito fundamental entre os direitos sociais do homem, com sua caracte-
ristica de direitos a serem realizados e direitos a ndo serem perturbados.

Dez anos depois da Conferéncia de Estocolmo, a ONU criou, em 1983,
a Comissdo Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento, para
avaliar a vigéncia das acdes propostas na Convencao, resultando dai o
relatério ‘Nosso Futuro Comum’ — Relatério Brundtland, em homenagem a
Primeira-Ministra da Noruega, que presidiu a Comissio.



b) Conferéncia do Rio 92 - Cipula da Terra — Vinte anos apds
a Convengdo de Estocolmo, em 1992, o Rio de Janeiro foi escolhido
para sediar a Conferéncia das Nacbes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento, onde foram reafirmados os principios anteriormente
pactuados e proclamada a “Declaracdo do Rio de Janeiro”, composta de
27 principios, valendo destacar alguns deles, em razdo de sua importan-
cia, como o principio do desenvolvimento sustentavel, da erradicagéo da
pobreza, da cooperacéo entre os paises, da participacéo popular e, ainda,
o principio da precaugéo, nos seguintes termos:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucao devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacida-
des. Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta nao sera utilizada como razao para o adiamento
de medidas economicamente viaveis para prevenir a degradagido ambiental.

Diferentemente da postura de confrontacdo adotada pelo Brasil na
Convencdo de Estocolmo, no Rio de Janeiro, a postura brasileira foi mar-
cada pela cooperacdo (FUNDACAO ALEXANDRE ...), discutindo os temas
relacionados a governanga, com a elaboracdo de uma agenda de mecanis-
mos para o estabelecimento de uma nova ordem internacional legitima
e coordenada pela ONU, e garantindo a maior participacdo da sociedade
civil nos debates.

A partir desta Conferéncia foi assinado o documento intitulado
“Agenda 21", com 40 capitulos e mais de 80 paginas. Trata-se de verdadei-
ro manual do novo padrao de associacao mundial visando ao desenvolvi-
mento sustentavel, “para preparar o mundo para os desafios do préximo
século”. Nas palavras do Deputado Sarney Filho, “A Agenda 21 é, ao mes-
mo tempo, 0 mapa € o roteiro para a construcao de uma sociedade susten-
tavel” (ONU, BRASIL, CONFERENCIA..., p. 8). Seguindo esta linha, o Brasil
iniciou a elaboracdo da “Agenda 21” Brasileira, com o seguinte propdsito:

A Agenda 21 Brasileira é um processo de instrumento de planejamento
participativo para o desenvolvimento sustentavel e que tem como eixo
central a sustentabilidade, compatibilizando a conservagdo ambiental, a
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justica social e o crescimento econémico. O documento é resultado de uma
vasta consulta a populacado brasileira, sendo construida a partir das diretri-
zes da Agenda 21 Global. Trata-se, portanto, de um instrumento fundamen-
tal para a conservacdo da democracia participativa e da cidadania ativa no
Pais. (SAMPAIO, 1994, p. 181).

c) Conferéncia RIO+20 — Carta da Terra — O Rio de Janeiro foi nova-
mente escolhido para sediar, em junho de 2012, a maior Conferéncia da
ONU sobre meio ambiente (CNUDS), reunindo 179 paises, com o objetivo
de discutir a renova¢do do compromisso do desenvolvimento sustenta-
vel, no qual o Brasil pode demonstrar seu comprometimento com a ques-
tdo ambiental.

Finda a Conferéncia, elaborou-se o texto final, intitulado The Future
We Want (SUSTAINABLE DEVELOPMENT), no qual os Chefes de Estado e
a sociedade civil renovaram o compromisso com o desenvolvimento sus-
tentavel e a garantia de promocéo de um futuro econémico, social, e am-
bientalmente sustentavel para o planeta e para as futuras geracées.

Afirmaram, também, a necessidade de erradicacdo da pobreza, como
matéria urgente, assim como a erradicacdo da fome, redugao das iniqui-
dades e diminuicdo das diferencas de padréo de vida. Todavia, reconhe-
ceram nao ter havido muito progresso no desenvolvimento sustentavel,
desde a Conferéncia de 1992, até mesmo em func¢édo das intimeras crises
financeiras mundiais, nestes vinte anos.

Né&o obstante, restou decidido que os Estados tomariam medidas
urgentes visando ao desenvolvimento sustentavel, estabelecendo metas
para uma economia verde e erradicacdo da pobreza, o que sera obtido
por meio do comprometimento dos Estados, da sociedade civil e do se-
tor privado para consecucado destes objetivos de atingir “O Futuro que
Queremos”.

A razao da escolha do Brasil para sediar a Conferéncia, segundo rela-
tério publicado pelo PNUMA'?, foi o fato do

Brasil estar na vanguarda da construcdo de uma economia que inclui reci-

12 “Rumo a uma economia verde: caminhos para o desenvolvimento sustentével e a erradicagdo
da pobreza”



clagem, energias renovaveis e geragdo de empregos verdes. O programa
estima que o Pais teria realizado uma das maiores redu¢des na emissao
de gases de efeito estufa do mundo como consequéncia de seus esforcos
na redugdo das taxas de desmatamento. (REDE AMBIENTAL ESCOTEIRA)

A partir desta Conferéncia foi assinada a “Carta da Terra” (BRASIL, MMA),
uma declaracéo de principios fundamentais para a constru¢ao de uma socie-
dade global no século XXI, justa, sustentavel e pacifica. O documento traz
um forte apelo ético para o desenvolvimento sustentavel, com respeito aos
direitos humanos universais, justica econémica e cultura da paz mundial. Seu
langamento oficial foi no Palacio da Paz, em Haia, em 29 de junho de 2000.

Foram ainda elaborados trés novas Convencles intrinsecamente
relacionadas: Convencdo-Quadro das Nag¢bes Unidas sobre Mudanca do
Clima (UNFCCC), Convencao sobre Diversidade Bioldgica e a Convencgao
das Nacgbes Unidas para Combate a Desertificacdo e Mitigacdo dos Efeitos
da Seca (UNITED..., FIRST STEPS...).

d) Convencdo Quadro sobre Mudanca de Clima (UNFCCC) — Esta
Convencgédo passou a vigorar em 1994, sendo o Brasil o primeiro signatario,
com o objetivo de estabilizar concentracSes de gases de efeito estufa na
atmosfera em um nivel que impeca uma interferéncia antropogénica peri-
gosa no sistema climatico, a ser alcancado em prazo suficiente que permi-
ta aos ecossistema adaptarem-se naturalmente a mudanca do clima, asse-
gurando que a producdo de alimentos nido seja ameacada e permitindo o
desenvolvimento econémico sustentavel (BRASIL, MMA, CONVENCAO...).

A partir dessa Convencao diversos instrumentos foram assinados, va-
lendo destacar, por sua importéncia, o Protocolo de Quioto (UNITED...,
KYOTO...) e o Acordo de Paris (UNITED..., PARIS AGREEMENT), atualmen-
te ratificado por 113 paises (IDEM).

2.1.2 Direito constitucionalmente protegido pelo
ordenamento juridico brasileiro

O direito estrangeiro influenciou enormemente o direito ambiental
brasileiro, a comecar pelo plano constitucional, como se explicitara a se-
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guir, com a brevissima andlise exemplificativa de alguns dos textos cons-
titucionais brasileiros.

Num breve retrospecto, relembre-se que, durante o periodo colonial,
a estrutura politico-administrativa do Brasil era ditada pelas Ordenacdes
Filipinas. Com a vinda da Familia Real para o Brasil, em 1808, ocorreu a
inversdo metropolitana, seguida da Proclamacdo da Independéncia em
1822. Foi, entdo, convocada a primeira Assembleia Constituinte, instalada
em 3 de maio de 1823. A Constituicao do Império, outorgada em 25 de
marco de 1824, foi fortemente influenciada pela Constituicdo Francesa de
1814, bem como pela Constituicdo Portuguesa de 1822. Foram consagra-
dos no texto constitucional os principios da Revolucdo Francesa da divi-
sédo dos poderes em Executivo, Legislativo e Judiciario, acrescendo, ainda,
o Poder Moderador, “por influéncia de Clermont-Torrenne — Deputado aos
Estados Gerais na Franca.” (ACCIOLI, 1978, p. 76)

Posteriormente, a Constituicdo Republicana de 1891 redigida por Rui
Barbosa, e Prudente de Morais, sob “a enorme influéncia do Direito norte-
-americano” (IDEM, p. 78), adotou o modelo federalista e consagrou o regi-
me de governo presidencialista. Foi abolido o Poder Moderador, e mantida
a divisdo entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. E, ao tratar do
controle de constitucionalidade, o sistema brasileiro adotou o critério de
controle difuso por via de excecdo que, alids, perdura até os dias de hoje.

Ao todo, até hoje foram promulgadas sete Constitui¢cdes brasileiras,
das quais, seis republicadas, até a mais recente, de 1988, também conhe-
cida como Constituicdo Cidada, em razdo da grande participacdo popular
na sua elaboragéo, e primando pela exaltacdo dos principios democrati-
cos, de justica social e de cidadania.

Sem fugir a regra, o constituinte brasileiro buscou novamente no di-
reito comparado inspiracao para diversos institutos, especialmente nos
textos constitucionais estrangeiros, como no alemao e sui¢o, onde ja se
via presente a preocupacdo com a protecao dos recursos naturais, plan-
tas e animais, bem como o combate a poluigéo, inclusive sonora e hidri-
ca, valendo destacar a Constituicdo Portuguesa de 1974 que, de forma

13 Todos tém direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever
de defendé-lo.



pioneira, correlacionou a garantia de uma vida saudavel e em harmonia
com a natureza (SILVA, 1994, p. 54), tendo sido seguida pela Constituicao
Espanhola de 1978. (IDEM, p. 59)

O movimento ambientalista ja era forte no mundo todo, e depois da
Declaragdo de Estocolmo, em 1987, foi confeccionado o Relatério ‘Nosso
Futuro Comum’, conhecido como ‘Relatério Brundtland’ que trouxe o con-
ceito de desenvolvimento sustentavel, nos seguintes termos:

O desenvolvimento sustentavel é o desenvolvimento que encontra as ne-
cessidades atuais sem comprometer a habilidade das futuras geracées de
atender suas préprias necessidades.

Um mundo onde a pobreza e a desigualdade sdo endémicas estard sempre
propenso a crises ecoldgicas, entre outras. [...] O desenvolvimento susten-
tavel requer que as sociedades atendam as necessidades humanas tanto
pelo aumento do potencial produtivo como pela garantia de oportunida-
des iguais para todos.

Na sua esséncia, o desenvolvimento sustentavel é um processo de mudan-
ca no qual a exploragido dos recursos, o direcionamento dos investimentos,
a orientagdo do desenvolvimento tecnolégico e a mudanca institucional
estdo em harmonia e reforcam o atual e futuro potencial para satisfazer as
aspiracdes e necessidades humanas. (ONU, BRASIL, b)

Inspirada nesta moderna linha constitucionalista com enfoque am-
bientalista, e também nos conceitos trazidos pelo Relatério Brundtland, a
Constituicdo Brasileira de 1988 foi, portanto, a primeira a tratar especifica-
mente sobre o tema, podendo-se afirmar ser uma Constituicdo eminente-
mente ambientalista, permeando todo o texto, e correlacionando-se, ora
implicita ora explicitamente, como os demais temas centrais da ordem
constitucional. (SILVA, 1994, p. 26)

Segundo nos ensina Paulo A. L. Machado (2004, p. 106), a Constituicido
de 1988, partindo de um texto proposto a Assembleia Nacional
Constituinte, elaborado por uma assembleia de notaveis reunidos em en-
contros e seminarios promovidos por representantes da sociedade civil
e organiza¢bes ndo governamentais introduz, pela primeira vez em nivel
constitucional, o “direito ao meio ambiente” merecendo destaque em
um capitulo préprio (BRASIL, 1988), incluido no Titulo VIII, que trata “DA
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ORDEM SOCIAL”, alcando-o a categoria de direito fundamental de todos,
e impondo indistintamente as trés esferas de governo Federal, Estadual e
Municipal, bem como a toda coletividade, o poder-dever de defendé-lo e
preserva-lo, nos seguintes termos:

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

Todos, ou seja, cada pessoa, cidadao brasileiro ou estrangeiro, sem
qualquer distincdo, tem direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado: trata-se de um direito subjetivo, oponivel erga omnes (MACHADO,
2004, p. 108), um direito fundamental da pessoa humana. Segundo Antunes
(2000, p. 46),

apds a entrada em vigéncia da Carta de 1988, ndo se pode mais pensar em
tutela ambiental restrita a um tnico bem. Assim é porque o bem juridico
ambiente é complexo. O meio ambiente é uma totalidade e sé assim pode
ser compreendido e estudado.

2.1.3 Evolucao da legislacao ambiental no Brasil

Fazendo uma brevissima analise da evolucdo da legislacdo ambiental
brasileira, relembre-se que, durante a época do Brasil Col6nia, a maior pre-
ocupacio da Coroa Portuguesa foi a extracdo da maior quantidade de rique-
zas naturais possivel, marcado pelo “total descuido com os ecossistemas e
seus atributos ecolégicos” (SAMPAIOQ, 2011, p. 93), de sorte que “os padroes
de exploracdo insustentavel foram caracteristica marcante dessa politica de
ocupacao do territério nacional e de cada um dos ciclos econdmicos que se
sucederam ao longo da histéria do Brasil.” (IDEM, p. 95)

Somente no inicio do século XX, encontram-se alguns vestigios em-
brionarios do direito ambiental na legislacdo regente das politicas publi-
cas relacionadas a satide publica e saneamento béasico. Na década de 20, o
Decreto n. 16.300/23, que instituiu o Regulamento de Satde Publica, tratou
de atribuir competéncia a Inspetoria de Higiene Industrial e Profissional



para licenciar estabelecimentos e impedir que as fabricas e oficinas pre-
judicassem a sadde dos moradores de sua vizinhanga, possibilitando o
afastamento das industrias nocivas ou incOmodas.

Mais tarde, durante o governo de Getulio Vargas, foram promulgadas
as Constituicdes de 1934 e 1937, que reservavam a Unido a competéncia
para legislar sobre aguas, floresta, caca e pesca e, concorrentemente com
os Estados, a competéncia para preservar as belezas naturais. Neste pe-
riodo, foram sancionados os Cédigos de Aguas, Florestal, de Minas e de
Pesca. Nesta época, a preocupacao estava longe de ser a preservacao das
riquezas naturais, mas sim garantir o processo de industrializacdo do Pais,
como se vé externada nos ‘considerandos’ do Cédigo de Aguas:

Considerando que o uso das 4guas no Brasil tem-se regido até hoje por
uma legislacdo obsoleta, em desacordo com as necessidades e interesses
da coletividade nacional;

Considerando que se torna necessario modificar esse estado de cousas,
dotando o pais de uma legislacdo adequada que, de acordo com a tendén-
cia actual, permita ao poder publico controlar e incentivar o aproveitamen-
to industrial das aguas;

Considerando que, em particular, a energia hidraulica exige medidas que
facilitem e garantam seu aproveitamento racional; [...]. (ONU, BRASIL, b)

Em que pese a preocupacdo externada pelo entdo Presidente da
Repiblica quanto ao “aproveitamento industrial das aguas”, fato é que o
Cédigo de Aguas foi considerado, pela doutrina, decisivo para a formacéo
do ordenamento juridico ambiental no Brasil (SAMPAIO, 2011, p. 118), na
medida em que previu expressamente a ilicitude da contaminagéo e o
dever de indenizar pela poluicdo causada, sendo o primeiro ato a prever
a penalizacdo pela poluicdo.'

14 Art. 109. A ninguém é licito conspurcar ou contaminar as 4guas que nao consome, com prejuizo de
terceiros.
Art. 110. Os trabalhos para a salubridade das dguas serdo executados a custa dos infratores, que,
além da responsabilidade criminal, se houver, responderéo pelas perdas e danos que causarem
e pelas multas que lhes forem impostas nos regulamentos administrativos.
Art. 111. Se os interesses relevantes da agricultura ou da industria o exigirem, e mediante expressa
autorizac¢do administrativa, as dguas poderdo ser inquinadas, mas os agricultores ou industriais deve-
rao providenciar para que elas se purifiquem, por qualquer processo, ou sigam o seu esgoto natural.
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Durante a década de 60, no Brasil, instituiu-se a ditadura militar,
vindo a ser promulgada a Constituicdo Federal de 1967, enquanto que a
questdo ambiental teve grande evolucdo no cenario mundial. Nas pala-
vras de Sampaio (2011, p. 122):

A mudanca de regime guarda intima relacdo com a evolucdo do Direito
Ambiental no Brasil, pois coincide com um momento histérico de enor-
me pressao internacional por uma declaragio sobre o meio ambiente. Em
contrapartida, o temor dos paises em desenvolvimento, incluindo o Brasil,
de que um regime ambiental supranacional pudesse ameacar a soberania
sobre o uso e a exploracdo dos seus recursos naturais, cresceu de maneira
diretamente proporcional. O resultado, entdo, ainda que ndo seja possivel
estabelecer esta relacdo de causa e efeito, é traduzido por uma atividade
normativa ambiental imensa durante o regime militar.

Assim, neste cenério, foram promulgados concomitantemente, o
Estatuto da Terra, em 1967, dispondo sobre a fungao social da proprie-
dade; a Lei n. 5.197/67, que trata sobre a protecdo da fauna; os Decretos
n. 221 e n. 227, acerca da protecdo e do estimulo a pesca, seguindo-se
do Decreto-Lei n. 303/67, que tratou do controle da poluicao, com a cria-
¢do do Conselho Nacional de Controle da Poluicdo Ambiental, junto ao
Ministério da Sadde, com a finalidade de promover e coordenar as ativi-
dades de controle da poluicdo ambiental.

Ainda em 1967, foi instituida a Politica Nacional de Saneamento
Basico, através do Decreto-lei n. 248/67, compreendendo o conjunto de
diretrizes destinadas a fixacdo de programa governamental, aplicados aos
setores de abastecimento de dgua e esgotos sanitarios e criou, também, o
Conselho Nacional de Saneamento Basico, “para elaborar o plano nacional
de abastecimento de agua e esgotos sanitarios, entre outras atribuicoes
necessarias a implementagdo daquela politica. Preocupava-se, portanto,
com a chamada poluicdo da pobreza.” (SILVA, 1994, p. 17)

Estes decretos foram posteriormente revogados pela Lei n. 5.318/67,
que instituiu a Politica Nacional de Saneamento Béasico, formulada em har-
monia com a Politica Nacional de Satide, compreendendo um conjunto de
diretrizes da acdo governamental no campo do saneamento, englobando
atribui¢des dos dois conselhos anteriores e, abrangendo ainda, especifi-



camente, o controle da poluicdo ambiental, inclusive do lixo (art. 2°, “c”).

Como ja se mencionou acima, no Brasil, assim como na maioria dos
paises, até a década de 70, ndo existia legislacdo ambiental propriamente
dita. O meio ambiente era tratado como parte da politica de saneamento
bésico e saude.

Apesar do texto constitucional de 1967 ndo mencionar o meio ambien-
te como um direito fundamental, durante a presidéncia de Emilio Médici
(1968-1974), o Governo Federal implementou a politica ambiental, através
da criagdo de uma Secretaria Especial do Meio Ambiente, como érgao do
Ministério do Interior (BRASIL, ANP, a), “orientada para a conservacao do
meio ambiente e uso racional dos recursos naturais” (art. 1°), chefiada pelo
Secretéario de Meio Ambiente, com o auxilio de um Conselho Consultivo
composto de nove membros, cuja especial prioridade da Secretaria foi a
poluigéo hidrica, com vistas a preservar a soberania na matéria ambiental
(Decreto Federal n. 73.030, de 30 de outubro de 1973, art. 13).

Logoemseguida,foielaboradoollPlanoNacionalde Desenvolvimento,
que tragou as diretrizes e prioridades na preservacdao do meio ambiente,
seguindo-se do Decreto-Lei n. 1.413, de 14/8/1975, dispondo sobre o con-
trole da poluicdo do meio ambiente provocada por atividade industrial;
o Decreto n. 76.389 de 3/10/1975, dispondo sobre medidas de prevencao
e controle da poluigédo industrial de que trata o decreto supra referido; a
Portaria do Ministério do Interior n. 13, de 15/1/1976, fixando pardmetros
para classificacdo das aguas interiores nacionais, dispondo sobre o contro-
le da poluigdo. (SILVA, 1994, p. 18)

Como se vé&, foi um periodo orientado para o crescimento industrial
e para o desenvolvimento, conforme destacou Romulo Sampaio, in verbis:

Num mundo que vinha se globalizando a passos largos, principalmente
apos as duas grandes guerras da primeira metade do século passado, po-
liticas publicas com foco em desenvolvimento econédmico ndo poderiam
prescindir de concessdes, transferéncia de tecnologia, especializagdo e fi-
nanciamentos que eram privilégios inerentes aos paises desenvolvidos.
Em outras palavras, para desfrutar dos beneficios de um mundo em franco
processo de globalizac&o, era necessario fazer concessées em temas caros
as economias ricas como a elaboragdo normativa, ainda que no ambiente
nacional, em matéria ambiental. E assim, entdo, num misto de resisténcia
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aos acordos multilaterais ambientais de um lado e dependéncia econdémi-
ca de outro que o Brasil chega a Estocolmo com um ordenamento juridico
ambiental ainda fragil, mas ndo menos promissor. (SAMPAIO, 2011, p. 124).

Esta estrutura funcionou até sua revogacéo, em 1990, pelo Decreto n.

99.604, de 13 de outubro de 1990, que criou a Secretaria do Meio Ambiente,
6rgédo de assisténcia direta e imediata do Presidente da Republica.

Note-se que, apds ter assinado a Convencao de Estocolmo em 1972,

o Brasil promulga, em 1981, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente,

destacando-se seu principal objetivo nas palavras de José Afonso da
Silva (1994, p. 7-8), a

compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preserva-
¢do da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico. A conci-
liagdo dos dois valores consiste, assim, nos termos deste dispositivo na
promog¢do do chamado desenvolvimento sustentavel, objetivando a ex-
ploracdo equilibrada dos recursos naturais, nos limites da satisfacdo das
necessidades e do bem-estar da presente geracdo, assim como de sua con-
servagao no interesse das geragdes futuras.

A Lei da Politica Nacional (Lei 6.938/81) trouxe conceitos pre-

ciosos e, até hoje, uteis, modernos e apliciveis, valendo destacar o

conceito legal de meio ambiente, degradacéo, poluicdo, poluidor e

recursos ambientais, introduzidos pelo art. 3°, inc. I'*, que foram de-

vidamente recepcionados pela nova Constituicdo Federal, por nao

Art. 3° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - meio ambiente, o conjunto de condigdes, leis, influéncias e intera¢des de ordem fisica, quimi-
ca e bioldgica que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas;

Il — degradagdo da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente;
1Il - poluicéo, a degradagéo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indi-
retamente:

a) prejudiquem a sadde, a seguranca e o bem-estar da populagao;

b) criem condi¢des adversas as atividades sociais e econémicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condigdes estéticas ou sanitdrias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos;

IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito piblico ou privado, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental;

V — recursos ambientais: a atmosfera, as dguas interiores, superficiais e subterraneas, os estua-
rios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a flora. (Redacdo dada
pela Lei n. 7.804, de 1989). (Grifos nossos)




serem com ela confrontantes. (FIORILLO, 2007, p. 21)

Mencione-se, ainda, a criacdo, em 1985, de um dos mais importan-
tes instrumentos processuais para a defesa ambiental, a acdo civil publica
(ACP) (BRASIL, 1985), para obter reparacdo pelos danos morais e patri-
moniais causados ao meio ambiente, sendo legitimados para sua propo-
situra as pessoas juridicas estatais, autarquicas, paraestatais, associacdes
de protecdo ao meio ambiente, além do Ministério Piblico, Estadual e
Federal. Segundo José Afonso da Silva (1994, p. 221),

o objeto mediato da agdo, portanto, consiste na tutela do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado [...] que, em face da Constituicdo
vigente, ndo podem mais ser considerados meros interesses difusos, mas
diretos humanos fundamentais, ditos de terceira geracao.

Foi ainda criado, por lei, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
Recursos Naturais e Renovaveis — Ibama (BRASIL, 1989), entidade autar-
quica de regime especial com a finalidade de coordenar, executar e fazer
executar a Politica Nacional do Meio Ambiente e da preservagéo, conser-
vacao e uso racional, fiscalizagdo e controle dos recursos naturais reno-
vaveis, cuja competéncia foi recentemente modificada apés a criacdo do
Instituto Chico Mendes de Conservacao e Biodiversidade (BRASIL, 2007a).

Merece, ainda, destaque a edi¢do da Lei Federal n. 9.605/98, que trata
dos crimes ambientais e a cooperagao internacional para a preservagao do
meio ambiente, conhecida como Lei Penal Ambiental, fruto da preocupacéo
com a preservacdo ambiental (FREITAS, 2002, p. 25), com grandes avangos
na repressao penal, inclusive possibilitando a acusagédo de pessoas juridi-
cas por danos ambientais (IDEM, p. 47) e a aplicacdo de penas com finalida-
de reparatéria do dano, além de tipificar novas condutas como crime, tais
como a pesca predatdria e os atentados contra o ordenamento urbano.

Né&o se pode deixar de mencionar os esforcos do Poder Legislativo
em cobrir todas as hipéteses de incidéncia, criando legislacdo especifi-
ca para combater as infragdes administrativas ao meio ambiente, ou seja,
toda a acdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo, pro-
mocao, protecdo e recuperacdo do meio ambiente, bem como os crimes
ambientais, prevendo san¢des criminais ao dano ambiental.
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Destaca-se o seu art. 77, que trata da prestacido da cooperacao inter-
nacional, resguardados a soberania nacional, a ordem publica e os bons
costumes. Por forca deste dispositivo, o governo brasileiro se compromete
a prestar a necessaria cooperagao aos outros paises, no que concerne ao
meio ambiente, sem qualquer énus, quando solicitado para producao de
prova; exame de objetos e lugares; informagdes sobre pessoas e coisas;
presenca temporaria da pessoa presa, cujas declaracées tenham relevan-
cia para a decisdo de uma causa; outras formas de assisténcia permitidas
pela legislagdo em vigor ou pelos tratados de que o Brasil seja parte. O
art. 78 prevé que, para a consecucdo de seus fins, especialmente, para a
reciprocidade da cooperacao internacional, deve ser mantido um sistema
de comunicagbes apto a facilitar o intercambio rapido e seguro de infor-
macdes com 6rgdos de outros paises.

Segundo o Professor Mazzulai, a Lei n. 9.605/98 representa

uma manifestacao objetiva que se integra ao mesmo arranjo das relagoes
de poder que se desenvolvem em escala ndo mais internacional, sen&o
global de valorizacdo da pessoa e do meio ambiente, como elemento deter-
minante para que uma realidade digna (na qual todos possam desfrutar de
qualidade de vida) possa ser atingida.

Por fim, deve-se mencionar a recente Lei Complementar n. 140/2011
que trata da cooperacdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios nas a¢des administrativas decorrentes do exercicio da com-
peténcia comum relativas a protecdo das paisagens naturais notaveis, a
protecdo do meio ambiente, ao combate a poluicdo em qualquer de suas
formas e a preservacao das florestas, da fauna e da flora. (BRASIL, 2011)

Até entdo, a partilha de competéncia dos entes federativos dentro
do Sistema Nacional do Meio Ambiente era normatizada pela Resolucdo
Conama n. 237/97. No entanto, sua constitucionalidade foi muito questionada
(MACHADO, 2004, p. 101), em razéo de tratar-se de resolucao federal que, por
vezes, invadia a esfera legislativa federal, em especial, seus arts. 4° e 7°.

Assim, em boa hora, o legislador federal, no uso de suas atribuicoes
definidas pelo art. 23 da Constituicdo Federal, promulgou a referida Lei
Complementar, que devera ser igualmente objeto de questionamento judi-



ciais em razdo do tema tdo delicado que aborda, referente a divisdo de com-
peténcias entre os entes federativos, de sorte que os limites e contornos de
aplicacdo e efetividade deverao ainda ser bastante discutidos, cabendo ao
Judiciario a tarefa de interpretacdo final dos alcances da nova legislagéo.

Sobre o tema, destaque-se o recente julgado, com repercussao geral,
envolvendo a questdo da queima da cana-de-agtcar, o Supremo Tribunal
Federal reconheceu que “o Municipio é competente para legislar sobre
meio ambiente com Unido e Estado, no limite de seu interesse local e
desde que tal regramento seja e harmoénico com a disciplina estabelecida
pelos demais entes federados (art. 24, VI ¢/c 30, I e Il da CRFB)”, declaran-
do a inconstitucionalidade da Lei Municipal de Paulinia em razdo de sua
incompatibilidade com legislacdo estadual tratando do meio ambiente
equilibrado (BRASIL, STF, RE 586.224/SP).

2.1.4 Ibama e ICM-Bio

Conforme acima mencionado, o Ibama (BRASIL, IBAMA), autarquia
federal vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, criado em 1989, pela
Lei 7.735 (IDEM, 1989), com a finalidade de exercer o poder de policia
ambiental, executar a¢cdes das politicas nacionais de meio ambiente, re-
ferentes as atribui¢des federais, relativas ao licenciamento ambiental, ao
controle da qualidade ambiental, a autorizacédo de uso dos recursos natu-
rais e a fiscalizacdo, monitoramento e controle ambiental, observadas as
diretrizes emanadas do Ministério do Meio Ambiente; e executar as acdes
supletivas de competéncia da Unido, de conformidade com a legislacédo
ambiental vigente.

A competéncia do Ibama ndo se limita apenas a conceder licencas
ambientais, mas seu poder de policia inclui a aplicagdo de penalidades,
como exposto pelo Superior Tribunal de Justica:

Néo tenho ddvidas, portanto, acerca da competéncia do IBAMA para fisca-
lizar e aplicar a penalidade cabivel em casos de descumprimento da legis-
lagdo ambiental, no sentido de que seja plenamente efetivado o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, nos moldes previstos no art.
225, da Carga Magna.
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Para corroborar tal entendimento, trago a colagdo o art. 23, inciso VI, da
Constituicdo Federal, o art. 70, da Lei n. 9.605/98 e o art.17, § 6°, da Lei
Complementar n. 140/2011, que demonstram que o pacto federativo atribuiu
competéncia aos quatros entes da federagdo para proteger o meio ambien-
te, através da fiscalizacgdo, in verbis |...]. (BRASIL, STJ, REsp 1.625.946/PE)

Mais recentemente, o ICM-Bio - Instituto Chico Mendes de
Conservacdo da Biodiversidade — Instituto Chico Mendes foi criado pela
Lei Federal 11.516/07 (BRASIL, 2007a) igualmente sob a forma de autar-
quia federal, vinculada ao Ministério do Meio Ambiente, com a finalidade
de: executar acGes da politica nacional de unidades de conservacdo da
natureza, referentes as atribuicdes federais relativas a proposicdo, im-
plantagao, gestao, protecao, fiscalizacdo e monitoramento das unidades
de conservacdo instituidas pela Unido; executar as politicas relativas ao
uso sustentavel dos recursos naturais renovaveis e ao apoio ao extrati-
vismo e as populagdes tradicionais nas unidades de conservacdo de uso
sustentavel instituidas pela Unido; fomentar e executar programas de pes-
quisa, protecdo, preservacao e conservacao da biodiversidade e de edu-
cagdo ambiental; exercer o poder de policia ambiental para a protecao
das unidades de conservacao instituidas pela Unido; promover e executar,
em articulacdo com os demais 6rgéos e entidades envolvidos, programas
recreacionais, de uso publico e de ecoturismo nas unidades de conserva-
¢do, onde estas atividades sejam permitidas.

Sobre a competéncia do ICM-Bio, o ST] se manifestou no sentido:

O ICM-Bio o gestor responsavel pela conservagdo, detém eles o dever de
zelar pela preservacdo ambiental do local e responsabilizar-se por sua res-
tauracdo, inclusive em relagdo aos danos causados pela inocorréncia de
fiscalizagdo sua ou de seu sucedido, os quais restaram caracterizados nos
autos. (BRASIL, STJ, ARE 832.558/R])

2.1.5. Os principios do direito ambiental

Segundo Silva (1994, p. 22), direito ambiental deve ser considerado
sob dois aspectos: o direito ambiental objetivo, consistente no conjunto
de normas juridicas disciplinadoras da protecdo da qualidade do meio



ambiente, e o direito ambiental como ciéncia que busca o conhecimen-
to sistematizado das normas e principios ordenadores da qualidade do
meio ambiente.

O direito ambiental é “uma ciéncia nova, porém auténoma” (FIORILLO,
2007, p. 28) regida pelos principios gerais do direito e por seus préprios
principios. Como um ramo do direito piblico por natureza, devendo-se
considerar, como ponto de partida, o principio da supremacia do interes-
se publico sobre o interesse particular, que constitui um dos fundamentos
do direito publico, pois “toda atuagdo do Poder Piblico em matéria am-
biental ancora-se na prevaléncia do interesse publico, principio que se
verifica a partir do contetido das leis” (GRANZIERA, 2011, p. 55). Alguns
principios retores do direito ambiental brasileiro exsurgem do préprio
texto constitucional e, outros, na legislacdo complementar ou ordinéria e,
por isso, sdo considerados principios expressos. No entanto, outros prin-
cipios decorrentes da interpretagdo e integracdo legislativa, ainda que
denominados principios implicitos, nem por isso gozam de menor valia,
pois, de igual sorte, sdo as ideias centrais de um sistema juridico, “per-
mitindo a compreensdo de seu modo de organizar-se”, pois “conferem
fundamento sua autonomia e estabelecem uma base 16gica em relagéo ao
contetido das normas”. (IDEM, p. 54)

Para Sampaio (2011, p. 251),

parece nao restar dividas de que o direito ambiental possui, sim, um ob-
jeto especifico, embora bastante complexo, pois que formado pela intima
relacdo entre elementos bidticos e abidticos, finalidade prépria, ou seja,
garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado, estrutura coeren-
te, eis que composto por principios, normas e regulamentos especificos
e sistematizados, e técnica original refletida pela especificidade do seu
processo de elaboragdo normativa.

A doutrina patria € unanime em afirmar a inexisténcia de um direito
ambiental sistematizado, havendo ainda consenso acerca da existéncia
de alguns principios basilares a informar o direito ambiental, que serdo a
seguir examinados.

No entanto, obviamente que ndo se pode pretender enumerar todos
os principios que informam este ramo do direito que se ocupa do meio
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ambiente, até porque “néo sdo apenas assentes e retrospectivos, mas di-
namicos e projetivos” (MILARE, 2011, p. 1084). Assim, destacamos, para
fins deste trabalho, os principios mais relevantes e ja consagrados pela
doutrina e incorporados no ordenamento juridico pelo legislador.

a) Principio da responsabilidade objetiva e solidaria — este princi-
pio, que encontra fundamento no art. 927, paragrafo tinico, do Cédigo Civil
de 2001 c/c art. 14 da Lei 6.938/81, significando dizer que quem causou o
dano tem o dever de reparar, independentemente da demonstracdo de
culpa, rendendo ensejo ao desenvolvimento da teoria do risco integral,
onde ndo se admite excludentes de responsabilidade ao causador do
dano ambiental (BRASIL, STJ, REsp 1.090.968/SP). Como afirmou o Ministro
Herman Benjamin:

A obrigacdo ambiental pela conservacdo de areas de preservagdo perma-
nente é objetiva e solidaria, sendo o passivo ambiental transferido ao fu-
turo proprietario/responsavel ambiental, prescindindo de debate sobre
a conduta subjetiva do causador de dano, mas a ocorréncia do resultado
prejudicial ao homem e ao meio ambiente. Sendo suficiente a obrigatorie-
dade da reparagédo do dano, apenas a demonstragio do nexo causal entre a
lesédo infligida ao meio ambiente e a acdo ou omissao do responsavel pelo
dano. (BRASIL, STJ, ARE 832.558/R])

O principio foi consagrado pela jurisprudéncia do STF (RE 679.676
AgR/PR'%), bem como do Superior Tribunal de Justica, em sede de Recurso
Repetitivo em 2014, tema 707, no qual ficou assentado que:

A responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada pela teo-
ria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que
permite que o risco se integre na unidade do ato, sendo descabida a in-
vocacao, pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de excludentes
de responsabilidade civil para afastar sua obrigacido de indenizar. (BRASIL,
STJ, TEMA 707)

16 EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO AMBIENTAL.
AGAO CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA SOLIDARIA. ANALISE DE NORMAS
INFRACONSTITUCIONAIS. OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. AGRAVO REGIMENTAL AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (BRASIL, STF, RE 679.676 AgR/PR)



Ainda, no STJ a questdo vem sendo submetida a decisdo de Afetacao,
com o tema 957 (IDEM, TEMA 957).

b) Principio da reparacao integral — O “principio da reparagdo”, ou
do “poluidor-pagador”, exsurge expressamente da redacao do § 3° do art.
225 do texto constitucional."”

Também conhecido como “principio da responsabilidade”, ou “prin-
cipio do poluidor-pagador” (polluter pay principle) busca “imputar ao poluidor
o custo social da poluicéo por ele gerada, engendrando um mecanismo de
responsabilidade por dano ecolégico” (MACHADO, 2004, p. 53), ou seja,
obriga o poluidor a pagar pela poluicao que causou. Obviamente que este
principio ndo pode ser confundido com uma permisséo a degradacéo, mas
uma forma de evitar a degradacdo ambiental. (MILARE, 2011, p. 1075)

Este principio ja estava consagrado no art. 4° inc. VII'}, da Lei n.
6.938/81, recepcionada pelo novo ordenamento constitucional (FIORILLO,
2007, p. 28). Como consequéncia, temos a responsabilidade objetiva do
poluidor, constante do art. 14, § 1°, da referida lei'’.

A Declaracdo do Rio, Eco 92, consagrou o principio do poluidor-paga-
dor em seu “Principio 16", nos seguintes termos:

As autoridades nacionais devem procurar promover a internacionalizagio
dos custos ambientais e o uso de instrumentos econémicos, tendo em vis-
ta a abordagem segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com o
custo da poluicdo, com a devida atenc&o ao interesse publico e sem provo-
car distor¢Ges no comércio e nos investimentos internacionais.

Complementando o “principio do poluidor pagador”, mencione-se

17 § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da obriga-
¢ao de reparar os danos causados.

18 VII-aimposigdo, ao poluidor e ao predador, da obrigacio de recuperar e/ou indenizar os danos cau-
sados e, ao usuario, da contribuigdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins econdmicos.

19 § 1°. Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, in-
dependentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Piblico da Unido e dos Estados
terd legitimidade para propor agio de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao
meio ambiente.
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ainda o “principio do usuario-pagador”’, que estabelece a necessidade
do pagamento por servigos ecolégicos como incentivo a sua conservacao,
referindo-se ao uso autorizado de um recurso ambiental, que deu ori-
gem ao que se passou a chamar de Pagamentos por Servicos Ambientais — PSA.
(GRANZIERA, 2011, p. 71; MILARE, 2011, p. 1077).

Em recente julgado, o Supremo Tribunal Federal adotou o “principio
do usuério-pagador”, reconhecendo a constitucionalidade de compensacéo
pela implantagdo de empreendimentos de significativo impacto ambiental,
competindo ao 6rgao licenciador fixar o quantum da compensacao, atenden-
do ao principio da proporcionalidade, do contraditério e da ampla defesa,
considerando a compostura do impacto ambiental a ser dimensionado no
relatério — EIA/RIMA. Afirmou, ainda, o Pretério Excelso que:

O art. 36 da Lei n. 9.985/2000% densifica o principio usuério-pagador, este a
significar um mecanismo de assungdo partilhada da responsabilidade social
pelos custos ambientais derivados da atividade econémica. |...] Compensacdo
ambiental que se revela como instrumento adequado a defesa e preservacio
do meio ambiente para as presentes e futuras gera¢des, ndo havendo outro
meio eficaz para atingir essa finalidade constitucional. Medida amplamente
compensada pelos beneficios que sempre resultam de um meio ambiente
ecologicamente garantido em sua higidez. [...] Prescindibilidade da fixacdo de
percentual sobre os custos do empreendimento. (BRASIL, STF, ADI 3.378/DF)

c) Principio da prevencao e da precaucao — a doutrina brasileira ndo
estabelecia distin¢Ges entre o “principio da prevencdo” e o “principio da
precaucao”, tratando-os como se fossem sindnimos. Foi se percebendo,
todavia, a necessidade de distingui-los, para fins de sistematizacdo do
direito ambiental. A doutrina passou a trata-los individualmente, consis-
tindo o principio da precaucdo em um conceito mais restritivo do que o da
prevencao. (GRANZIERA, 2011, p. 60)

Conforme bem sintetiza Milaré (2011, p. 1069), “a prevencgao trata de

20 Art. 36. Nos casos de licenciamento ambiental de empreendimentos de significativo impacto
ambiental, assim considerado pelo érgdo ambiental competente, com fundamento em estudo
de impacto ambiental e respectivo relatério — EIA/RIMA, o empreendedor é obrigado a apoiar a
implantagdo e manutencdo de unidade de conservagao do Grupo de Protecao Integral, de acordo
com o disposto neste artigo e no regulamento desta Lei.



riscos ou impactos ja conhecidos da ciéncia, ao passo que a precaucdo se
destina a gerir riscos ou impactos desconhecidos.” Ou seja, enquanto a pre-
vencdo trabalha com o risco certo, concreto, a precaucio se preocupa com
o risco incerto, abstrato.

Segundo Granziera (2011, p. 60),

a precaucdo tende a ndo autorizacdo de determinado empreendimento,
se nao houver certeza cientifica de que ele néo causara no futuro um dano
irreversivel. A prevencio versa sobre a busca da compatibilizacdo entre a
atividade a ser licenciada e a protecdo ambiental.

Sendo assim, o ‘principio da prevencédo’ se aplica quando verifica-
da a necessidade de afastar o dano que ja foi devidamente definido e
demonstrado de maneira certa e determinada por experts, de sorte a evi-
tar os resultados indesejaveis ao meio ambiente em situacGes de riscos,
ou seja, informa a tomada de decisao previamente ao advento do dano.
Ensina Mukai (2007) que o principio da prevencdo encontra seu funda-
mento legal nos incs. I, IV e IX do art. 2°. da Lei n. 6.938/812'.

A exigéncia do Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EPIA), conforme
estabelecido pela Lei n. 6.938 foi a consagracdo do principio da preven-
¢do, vindo a ser alcado a categoria de norma constitucional no art. 225, 1V,
da CF/88%.

O ‘principio da precaucdo’ (precautionary principle, no direito inglés) origi-
nou-se na década de sessenta, na Alemanha. Vorsorgepreinzip aplica-se quando

a informacao cientifica é insuficiente, inconclusiva ou incerta, e haja indica-
¢Oes de que possiveis efeitos sobre o ambiente, a satide das pessoas ou
dos animais ou a protecao vegetal possam ser potencialmente perigosos e
incompativeis com o nivel de protecdo escolhido. (MILARE, 2011, p. 1071).

21 I- agdo governamental na manutencdo do equilibrio ecolégico, considerando o meio ambiente
como um patriménio publico a ser necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista o
uso coletivo;

IV — protecdo dos ecossistemas, com a preservagdo de éreas representativas; IX — protecdo de
areas ameacadas de degradagao;
IX — protecao de areas ameacadas de degradagao;

22 IV - exigir, na forma da lei, para instalaggo de obra ou atividade potencialmente causadora de significa-
tiva degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se daré publicidade;
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O principio da precaucéo deve representar um esfor¢co de uma par-
ceria construtiva, entre todas as areas da sociedade, para produzir e ad-
ministrar mudancas no mundo natural. Esta nocdo engloba a adequada
gestdo do meio ambiente, prevencado e integridade de sistemas naturais
e a falibilidade da compreensio humana (SOUZA; SOUZA, 2010, p. 193).

Este principio ndo é algo negativo, que determine a abstencdo de
toda e qualquer conduta, criando ébices injustificados a evolucdo tecno-
légica e mercantil, mas um principio que, diante da incerteza cientifica,
exige a realizagdo de processos de avaliagdo e gestdo de riscos ambien-
tais, para, da melhor forma possivel, administra-los. (ALVARES, 2013, p. 47)

Isto significa dizer que a autoridade devera avaliar as situacbes que
eventualmente possam causar risco ao meio ambiente, identificando, com a
ajuda de experts, os agentes nocivos que possam desencadear perigo, objeti-
vando, assim, estabelecer diretrizes para reduzir o nivel de incerteza verifica-
do, evitando-se a concretizacdo de danos ou mesmo catastrofes ambientais.

Utilizando-se do “principio da precauc¢do” decidiu o STF pela pre-
valéncia da Resolu¢do Conama sobre uma lei municipal, que tratava de
niveis de ruidos permitidos para ar condicionado, causadores de poluicdo
sonora, nos seguintes termos:

A pericia judicial comprovou que, no periodo da noite, a emisséo de ruido
decorrente do acionamento do aparelho de ar-condicionado do réu, ultra-
passa o nivel permitido para o periodo noturno. Assim, devem ser tomadas
medidas para evitar tal efeito, por dizer respeito ao principio da precau-
¢do, vigente no direito ambiental. (BRASIL, STF, Al 781547 AgR/RS)

Tem-se ainda, o “Principio 15” da Declaracdo do Rio, Eco 92, que as-
sim consagrou o principio da precaugéo, com a seguinte redacao:

Com o fim de proteger o meio ambiente, o principio da precaucido devera
ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com suas capacida-
des. Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta ndo sera utilizada como razdo para o adiamento
de medidas economicamente vidveis para prevenir a degradacdo ambiental.

De igual sorte, o ordenamento juridico brasileiro consagrou o prin-



cipio da precaucdo, incorporando-o na Lei da Biosseguranca (Lei n.
11.105/2005), na Lei dos Crimes Ambientais (Lei n. 9.605/1998) e, ainda, no
art. 225, V, da Constituicao Federal®.

d) Principio da cooperacao — principio que tanto diz respeito a coo-
peracdo internacional entre as nacGes, através de tratados internacionais
visando a protecdo ambiental, como internamente, a cooperagdo entre os
entes federativos e, ainda, a sociedade civil organizada, conforme con-
templado genericamente no art. 225 da Constituicdo Federal, “quando ali
se prescreve que se impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defender o meio ambiente e preserva-lo”.

Mais especificamente, consagrando o “principio da cooperagédo”, o art.
23 da CF/88 dispoe acerca da competéncia concorrente material da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios para protecdo do meio ambiente e
combate da poluigdo, além da preservacado das florestas, fauna e flora.

e) Principio da proibicao do retrocesso — Apesar de nio estar ex-
presso no texto constitucional, o principio da proibicdo do retrocesso é
implicito, decorrente do principio da democracia econdémica e social, e
dos principios constitucionais que estabelecem garantias de protecao
aos direitos fundamentais, como o principio do Estado Democratico de
Direito, o principio da legalidade, e o da dignidade da pessoa humana,
todos constantes do art. 1° da Carta Magna®.

Significa dizer que, uma vez obtido um determinado direito, este pas-

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

24 Art. 23 [...]:
[...]
VI - proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas;
VII — preservar as florestas, a fauna e a flora;

25 Art. 1°ARepiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético 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. (BRASIL, CF, 1988, grifo nosso)
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sa a constituir “uma garantia institucional € um direito subjetivo” (CANOTILHO,
2003, p. 338), de sorte que o legislador ordinario nio pode legislar de forma
a reduzir ou suprimir direitos j& incorporados ao patriménio juridico prote-
gido. Desta forma, os comandos normativos ja existentes devem ser pre-
servados e salvaguardados de eventuais alteracdes que possam pretender
restringir a efetividade dos direitos fundamentais. Deve-se buscar sempre
ampliar gradativamente os direitos fundamentais e garantias constitucio-
nais ja alcancados, e nunca diminui-los, o que implicaria verdadeiro retro-
cesso juridico, conforme ja reconheceu o Supremo Tribunal Federal, in verbis:

O principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamen-
tais de caréter social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcangadas
pelo cidadao ou pela formagdo social em que ele vive. — A clausula que veda o
retrocesso em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o di-
reito a educacao, o direito a satide ou o direito a seguranca ptblica, v.g.) traduz,
no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coleti-
vos, obstaculo a que os niveis de concretizacio de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.
Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido
os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas, tam-
bém, se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional, a preserva-
-los, abstendo-se de frustrar — mediante supressao total ou parcial — os direitos
sociais ja concretizados. (BRASIL, STF, ARE 639.337 AgR/SP)

Aplicado ao direito ambiental, Canotilho (2003, p. 182) afirma que o
“principio do nao retrocesso ecolégico” esta diretamente ligado a consa-
gracdo constitucional do ambiente como finalidade do Estado, determinan-
do que a 4gua, os solos, a fauna, a flora, ndo podem ver aumentado o “grau
de esgotamento”, surgindo os “limites do esgotamento” como limite juridi-
co constitucional da liberdade de conformacdo dos poderes publicos.

Assim, o “principio da proibicdo do retrocesso” visa ao aprimoramen-
to da legislacdo com vistas a protecao ambiental, e veda o retrocesso juri-
dico, de sorte que, ndo apenas o legislador, mas também o administrador
e o juiz, ficam obrigados a proteger as condi¢des ambientais existentes, e
impedidos de adotar medidas que possam suprimir ou restringir as garan-
tias e prote¢des ambientais existentes atualmente.



Reconhece-se que, em relacéo a aplicacdo na esfera ambiental, este
ainda é um principio embrionario, mas importante para a

edificacdo do Estado Socioambiental de Direito, pois opera como instru-
mento juridico apto a assegurar, em conjugacdo com outros elementos,
niveis normativos minimos em termos de protecao juridica do ambiente,
bem como, numa perspectiva mais ampla, de tutela da dignidade da pes-
soa humana e do direito a uma existéncia digna, sem deixar de lado a res-
ponsabilidade para as geracdes humanas vindouras. (SARLET, 2010, p. 80)

g) Outros principios ambientais — Apesar dos esforcos, “ndo ha um
consenso doutrinario acerca dos principios reconhecidos do direito am-
biental”. (BESSA, 2011, p. 24). Assim, além dos principios acima destaca-
dos, muitos outros principios vém sendo acrescentados a esta lista.

Machado (2004) destaca o principio da obrigatoriedade da inter-
vencao do Poder Piblico, pois a gestdo e protecdo do meio ambiente
dependem da atuacdo dos Estados, especialmente na promulgacdo de
leis e regulamentos, tracando e definindo as politicas publicas, bem como
medidas de controle ambiental. A partir deste principio, surgiu ainda a
teoria da governanga ambiental.

Granziera (2011, p. 57) cita ainda o principio da informacao que de-
corre do principio da publicidade consagrado no art. 37 da Constituicéo
Federal, e que confere a todo e qualquer individuo o direito de solici-
tar aos 6rgaos publicos informacdes acerca de processos administrativos
que envolvam matéria ambiental, conforme previsto no art. 2° da Lei n.
10.650/03.%¢ O “Principio 10" da Declaracdo do Rio de Janeiro/92 consa-

26 Art. 2°. Os 6rgdos e entidades da Administragdo Publica, direta, indireta e fundacional, integran-
tes do Sisnama, ficam obrigados a permitir o acesso publico aos documentos, expedientes e
processos administrativos que tratem de matéria ambiental e a fornecer todas as informagbes
ambientais que estejam sob sua guarda, em meio escrito, visual, sonoro ou eletronico, especial-
mente as relativas a:
| - qualidade do meio ambiente;

Il - politicas, planos e programas potencialmente causadores de impacto ambiental;

1l - resultados de monitoramento e auditoria nos sistemas de controle de poluicéo e de atividades
potencialmente poluidoras, bem como de planos e a¢des de recuperacdo de areas degradadas;
IV — acidentes, situac¢des de risco ou de emergéncia ambientais;

V - emissoes de efluentes liquidos e gasosos, e producao de residuos sélidos;

VI - substancias téxicas e perigosas;

VII - diversidade bioldgica;
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grou o direito a informacdo ambiental, ao estabelecer que

cada individuo tera acesso adequado as informacgdes relativas ao meio am-
biente de que disponham as autoridades publicas, inclusive informacGes
acerca de materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem
como a oportunidade de participar dos processos decisérios. Os Estados
irdo facilitar e estimular a conscientizacdo e a participacdo popular, colocan-
do as informacdes a disposicio de todos. (ONU, BRASIL, DECLARACAO...)

De acordo como a mesma autora, o principio da participacdo so-
cial decorre do art. 225, caput, do texto constitucional, ao impor ao Poder
Publico e a coletividade, através da sociedade civil organizada, o dever de
defender e preservar o meio ambiente. Milaré (2011, p. 1080) igualmente
reconhece este como sendo principio de direito ambiental, dando o nome
de principio da participacao comunitaria, segundo o qual a resolugao dos
problemas ambientais deve-se dar através da cooperacdo entre o Estado
e a sociedade, “através da participacdo dos diferentes grupos sociais na
formulagdo e na execucdo da politica ambiental”. Exemplo tipico seriam
as audiéncias publicas previstas no processo de licenciamento ambiental
que demandam estudos prévios de impacto ambiental. Machado (2004,
p. 84) destaca, ainda, que a participagao da sociedade civil é decisiva na
formulacdo e na execucdo da politica ambiental, sem que isso implique
desconfianca no Poder Publico.

O principio da funcdo socioambiental da propriedade (MILARE,
2011, p. 1078), ou da funcdo ecolégica da propriedade, também de cunho
constitucional?”’, que estabelece o condicionamento do uso da proprieda-
de a preservacdo do meio ambiente, e ao bem-estar social, conforme tam-
bém foi reconhecido pelo legislador ordinario?, limitando o direito funda-

VIII - organismos geneticamente modificados.

27 27Art. 186 — A func&o social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
[...]

11 — utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente;’

28 28 Art. 1228...0 proprietério tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-
-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
[...]
§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades eco-



mental da propriedade, tanto rural como urbana, a sua finalidade social.

Conforme asseverou o STJ, “inexiste direito ilimitado ou absoluto de
utilizacdo das potencialidades econémicas de imével”, pois antes até “da
promulgacdo da Constituicdo vigente, o legislador ja cuidava de impor al-
gumas restricbes ao uso da propriedade com o escopo de preservar o
meio ambiente” (BRASIL, STJ, EREsp 628.588/SP), tarefa essa que, no re-
gime constitucional de 1988, fundamenta-se na funcéo ecolégica do domi-
nio e posse.” (IDEM, REsp 1.240.122/PR)

Fiorillo (2007, p. 48) acrescenta, ainda, o principio da ubiquidade,
segundo o qual a protecdo ambiental deve ser levada em conta “toda
vez que uma politica, atuacao, legislacdo sobre qualquer tema, atividade,
obra, etc,, tiver que ser criada e desenvolvida.”

A lista de principios do direito ambiental ndo se esgota, mesmo por-
que nas palavras de Milaré “ndo sdo imutaveis quanto ao nimero nem
quanto a sua formulacdo”, e a estes, os doutrinadores adicionam tantos
outros, como o principio da solidariedade intergeracional, através do
qual se “busca assegurar a solidariedade da presente geracao em relagéo
as futuras, para que também estas possam usufruir de forma sustentéavel
dos recursos naturais”. (MILARE, 2011, p. 166)

Acresce-se, ainda, o principio da natureza piblica da protecao am-
biental, estritamente ligado ao principio da primazia do interesse ptblico
e, também, ao principio de direito administrativo, da indisponibilidade
do interesse publico, que implica reconhecimento da prevaléncia sobre
os direitos individuais privados e sua indisponibilidade (IDEM, p. 1068); o
‘principio da consideragdo da variavel ambiental no processo decisério de
politicas de desenvolvimento’ (IDEM, p. 1072); o ‘principio da reparagédo
integral’ (GRANZIERA, 2011, p. 66); e o ‘principio do acesso equitativo aos
recursos naturais’ (IDEM, p. 71).

Por sua vez, o principio da predominancia do interesse, que nor-
teou as diretrizes tracadas pela Resolucdo Conama n. 237/1997, “orientava
a reparticao de competéncia entre os entes, estabelecendo a competén-

ndémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em
lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patriménio histérico e
artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

sustentavel

.

O equilibrio entre meio



SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 28

cia dos empreendimentos e atividades de carater nacional ou regional a
Unido e dos locais aos Municipios” (WALCACER et al., 2013, p. 53).

Alguns autores também fazem alusdo ao principio da subsidiarieda-
de, implicito no texto constitucional, segundo o qual o ente politico cen-
tralizador, no caso a Unido, somente deve agir quando o regional, no caso
estadual, ou local — municipal, ndo for capaz de realizar determinada acéo.
Na verdade, tal principio engloba, ndo apenas a competéncia legislativa,
mas também a material ou executiva.

Vale salientar que o principio da subsidiariedade néo significa uma
menor prote¢do ambiental, pois segundo Sarlet (2013, p. 91),

a atuacdo das instancias politicas superiores (federal e regional) sempre estara
legitimada diante da omissdo ou atuacio insuficiente dos entes federativos
inferiores no tocante ao enfrentamento de determinada matéria ambiental.

Por fim, destaca-se o principio da cooperacao entre os povos que
decorre do art. 4°, IX, da Constituicdo Federal e, conforme enumerado por
Milaré, as nacdes devem cooperar para o equilibrio ecolégico, em razéo
da constatacdo de que as agressGes ambientais muitas das vezes trans-
bordam os limites territoriais de uma nagdo, numa verdadeira “dimensao
transfronteirica e global das atividades degradadoras exercidas no am-
biente das jurisdicdes nacionais.” (MILARE, 2011, p. 1082).

h) Principios recém-consagrados no Acordo de Paris — O principio da
cooperacao internacional foi consagrado recentemente pelos 195 paises
reunidos na Convencdo Quadro sobre mudancas do clima?’, com vistas a
possibilitar a diminuicdo dos niveis de emissédo de gas. Outros tantos prin-
cipios constaram do texto ratificado, dos quais destaca-se o principio da
informacao e da transparéncia®, principio do acesso universal a energia

29 “Reconhecendo que as mudancas climaticas representam uma ameaca urgente e potencialmen-
te irreversivel para as sociedades humanas e para o planeta e, portanto, requer a mais ampla
cooperagado possivel de todos os paises e sua participagdo numa resposta internacional eficaz e
apropriada, com vista a acelerar a redugao das emissdes globais de gases de efeito estufa”.

30 Itens 13,27, 28, 54, 74, 85 a 99 do Acordo de Paris.



renovavel’', acesso equitativo ao desenvolvimento sustentavel, principio
da integridade ambiental®’ e principio da participacao popular.

Mais particularmente, destaca-se do texto assinado o principio da
equidade e o principio da responsabilidade comum, mas diferencia-
da*, segundo o qual cada pais assume a responsabilidade de realizar
acdes para o clima e meio ambiente, de acordo com as respectivas capaci-
dades, considerando suas diferencas circunstanciais nacionais. Este prin-
cipio decorre do reconhecimento das distin¢gGes existentes entre paises
desenvolvidos e paises em desenvolvimento, no que diz respeito a suas
responsabilidades em relacdo a poluicdo do ar, decorrentes dos diferen-
tes estagios de industrializacdo que estdo atualmente.

2.2 Desenvolvimento nacional

Quando da elaboracdo da nova Carta Constitucional, os constituintes in-
cluiram, dentre os objetivos fundamentais da Reptiblica, insculpidos no art. 3°
do texto constitucional, o “desenvolvimento nacional”, ao lado dos demais ob-
jetivos elencados*. Desta forma, leciona Grau que “o papel que o Estado tem
a desempenhar na perseguicdo da realizacdo do desenvolvimento, na alianca
que sela com o setor privado, é de resto, primordial.” (GRAU, 2010, p. 218).

Trata-se de “principio constitucional impositivo, segundo Canotilho,
ou diretriz (Dworkin) — norma-objeto — dotado de carater constitucional-
mente conformador” (IDEM, p. 217), podendo ainda ser tido como uma
‘norma constitucional programatica’, na licido de Barroso (2009a, p. 202),
“pois traca fins sociais a serem alcancado pela atuacéo futura dos poderes

31  Tomando conhecimento da necessidade de promover o acesso universal a energia sustentavel em paises
em desenvolvimento, particularmente na Africa, por meio da implantag@o reforcada das energias renovaveis.

32 item 93, “g".

33 “Procurando atingir o objetivo da Convengéo e guiadas por seus principios, incluindo o principio
de equidade e responsabilidades comuns porém diferenciadas e respectivas capacidades, a
luz das diferentes circunstancias nacionais”. (BRASIL, MMA, ACORDO DE PARIS)

34  Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
IIl — erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminag&o.
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publicos”. Nelas estdo especificadas as metas que o governo deve buscar
atender para atingir os objetivos sociais do Estado brasileiro, em especial
sua capacidade de geracéo e de distribuicdo das riquezas no ambito da
sociedade. (BARROSO, 2009a, p. 128).

Nao é tarefa facil definir o conceito de “desenvolvimento”, pressu-
pondo dindmicas mutacdes, a realizar na sociedade “um processo de mo-
bilidade social continua e intermitente” que “deve levar a um salto, de
uma estrutura social para outra, acompanhado da elevac¢do do nivel eco-
ndémico e do nivel cultural-intelectual comunitario.” (GRAU, 2010, p. 218).

A ‘Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento’, aprovada pela
Resolucdo n. 41/128 da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, de 4 de de-
zembro de 1986, prop&e um conceito de “desenvolvimento”, como sendo

um processo econdmico, social, cultural e politico abrangente, que visa o cons-
tante incremento do bem-estar de toda a populacdo e de todos os individuos
com base em sua participagdo ativa, livre e significativa no desenvolvimento
e na distribuicdo justa dos beneficios dai resultantes. (CARTA AFRICANA...)

Trata-se de um principio amplo, aberto, a comportar um sem nimero
de predicados e adjetivos. Pode-se pretender referir-se ao desenvolvi-
mento econdmico, desenvolvimento social, desenvolvimento sustenta-
vel, desenvolvimento politico, desenvolvimento humano, enfim tudo que
caracterize o “fazer crescer [...] que progrida, aumente, melhore, se adian-
te”. (FERREIRA, 1986)

Cada um desses predicados volta-se para um foco especifico: “de-
senvolvimento humano”, que pode ser definido “como um processo de
ampliacado das escolhas das pessoas para que elas tenham capacidades
e oportunidades para serem aquilo que desejam ser” (PNUD BRASIL). O
foco estd no ser humano, suas oportunidades e sua qualidade de vida, a
partir de trés parametros: renda, educacdo e sadde.

Por outro lado, o desenvolvimento econdmico leva em conta o cres-
cimento econdmico e a capacidade de gerar riqueza. Este pode ser en-
tendido como o “processo pelo qual paises menos desenvolvidos elevam
seu produto per capita, melhorando a qualidade de vida da populagédo ao
longo do tempo.” (PASSOS; NOGAMI, 2012, p. 654). No entanto, sendo



este um dos objetivos do Estado brasileiro a ser perseguido pelo Governo
legalmente constituido, através de projetos e férmulas elaborados por
sua equipe econdmica, deve-se estar atento aos principios constitucio-
nais que, especialmente tratam da ordem econdmica, elencados no art.
170 do texto constitucional, destacando-se a defesa do meio ambiente.*

Desta forma, pode-se afirmar que, para alcancar o desenvolvimento
econdmico, busca-se crescimento econémico como forma de melhoria da
qualidade de vida da sua populacdo. Existem, todavia, algumas precon-
dicGes para o desenvolvimento, como a distribuicdo geografica da nacéo,
“as condicbes climaticas, e seus recursos hidricos utilizaveis além dos re-
cursos naturais disponiveis (depdsitos de petrdéleo e minério, por exem-
plo).” (PASSOS; NOGAM], 2012, p. 554)

As férmulas para obter crescimento sdo definidas pelos economistas.
Segundo Passos (2012, p. 5),

economia € a ciéncia social que estuda como as pessoas e a sociedade deci-
dem empregar recursos escassos, que poderiam ter utilizacdo alternativa na
producio de bens e servicos de modo a distribui-los entre as varias pessoas e
grupos da sociedade, a fim de satisfazer as necessidades humanas.

Diversos séo os indicadores do desenvolvimento econémico, dentre
eles, a renda per capita; o nivel de estoque de capital per capita; taxas de
natalidade e de mortalidade; taxa de mortalidade infantil, esperanca de
vida ao nascer; indice de analfabetismo e padrdes educacionais; taxa de
desemprego e produtividade da mao de obra; distribuicdo de renda; par-

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

Il — propriedade privada;

1II - fungdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragio e prestagio;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasilei-
ras e que tenham sua sede e administragéo no Pafs.
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ticipacdo do setor primario no produto nacional; porcentual da populacao
atuando na agricultura; potencial cientifico e tecnolégico; grau de depen-
déncia externa; condi¢des sanitarias; taxa de poupanca per capita. (PASSOS;
NOGAMI, 2012, p. 554).

O Brasil é um pafs com uma populacao de 193.733.395 habitantes,
com renda nacional bruta per capita de 10.260 ddlares e produto interno
bruto de 1.571.980 milhdo de ddlares, (PASSOS, 2009, p. 559) considera-
do o 5° pais do mundo em extensao territorial € populagao, o sétimo em
Produto Interno Bruto, e com 21,4% de sua popula¢édo abaixo do nivel de
pobreza. Isto significa dizer tratar-se de um pais em desenvolvimento,
enfrentando as mais diversas dificuldades para o seu crescimento como,
por exemplo, sua extensao territorial, a falta de estradas em condices
adequadas e deficiéncia de transportes, o isolamento social, cultural e
econdmico, além do desperdicio de recursos.

Assim, o Pais vé-se obrigado a produzir cada vez mais, para possibilitar
o incremento das exportacoes, de forma a garantir um superavit na balanca
comercial. Todavia, a producdo em excesso acarreta o “comprometimento
de estoques de servigos ecossistémicos. O equilibrio entre extrair e cuidar
é o cerne da dificuldade de viabilizar politicas ambientais que conjuguem
ou compatibilizem preservacdo com retorno econémico” (WALDMAN, 2013)

Obviamente que suas riquezas ndo sio infinitas, e “a sociedade ndo
dispde de recursos produtivos em quantidade suficiente para produzir
tudo o que a populacgio deseja” (PASSOS, p. 47), podendo haver escassez
no seu consumo e extracdo. Sendo assim, impde-se perquirir acerca das
politicas publicas a serem desenvolvidas pelo Estado brasileiro de forma
a garantir um crescimento econémico que preserve nossas riquezas na-
turais para as geragdes futuras, tais como o petréleo, a mata atlantica, as
reservas hidricas, as reservas minerais, e a biodiversidade.

No uso de suas atribui¢des constitucionais, o Governo Federal vem
tracando os planos de desenvolvimento para o pais, baseado em

um modelo de desenvolvimento econdémico e social que combina cresci-
mento da economia com distribuicdo de renda e proporciona a diminuigao
da pobreza e a inclusdo de milhdes de brasileiros e brasileiras no mercado
formal de trabalho. (BRASIL, PAC, MEDIDAS...)



A titulo de ilustracdo, vale mencionar que, desde 2007, com o Governo
do Presidente Lula, foi lancado o PAC — Programa de Aceleragdo do
Crescimento, com o objetivo de aumentar a oferta de empregos e geracédo
de renda, elevando o investimento publico e privado em obras fundamen-
tais. Em 2011, iniciou-se a segunda fase do PAC, com os mesmos objetivos,
mas buscando mais recursos e parcerias com os Estados e Municipios.

O Programa de Aceleracdo do Crescimento tem por objetivo o plane-
jamento e execucdo de obras de infraestrutura social, urbana, logistica e
energética, buscando-se um crescimento acelerado de forma sustentéavel.
A preocupacdo ambiental norteia o programa, ao deixar claro que

tal desenvolvimento econémico deve beneficiar a todos os brasileiros e bra-
sileiras e respeitar o meio ambiente. O desafio da politica econémica do go-
verno federal é aproveitar o momento histérico favoravel do pais e estimular
o crescimento do PIB e do emprego, intensificando ainda mais a inclusao
social e a melhora na distribuicdo de renda. (BRASIL, MPOG)

No mesmo sentido o Supremo Tribunal Federal j4 havia definido, em
acérdao de lavra do Ministro Eros Grau, que desenvolvimento é “n&do apenas
o crescimento econdmico, mas, sobretudo elevacdo do nivel cultural-intelec-
tual comunitario e um processo, ativo, de mudanca social.” (GRAU, 1981)

Em outra oportunidade, como “guardido da Constitui¢do”*, o Tribunal
Pleno do Supremo Tribunal afirmou que o “desenvolvimento nacional” a
que se referiu o texto constitucional ndo pode ser um desenvolvimento
desenfreado e predatdério, mas “tdo ecologicamente equilibrado quanto
humanizado”. (BRASIL, STF, Pet 3.388/RR)

Cumpre, porfim, destacar que as Na¢des Unidas reconheceram expres-
samente no art. 2°, item 3 da Declaracido do Direito ao Desenvolvimento,
que os Estados

tém o direito e o dever de formular politicas nacionais adequadas para o
desenvolvimento, que visem o constante aprimoramento do bem-estar de
toda a populagéo e de todos os individuos, com base em sua participacdo
ativa, livre e significativa no desenvolvimento e na distribuicdo equitativa
dos beneficios daf resultantes. (DECLARACAO SOBRE O DIREITO...)

36 Art. 102, da Constituicdo Federal.
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O direito ao desenvolvimento econémico social e cultural foi igual-
mente reafirmado no art. 22 da Carta Africana de Direitos Humanos e dos
Povos (CARTA AFRICANA...), estabelecendo que “todos os povos tém di-
reito ao seu desenvolvimento econdémico, social e cultural, no estrito res-
peito da sua liberdade e da sua identidade e ao gozo igual do patriménio
comum da humanidade.”

Em que pese as afirmac¢des das Cartas Universais acerca da soberania
nacional para gerenciamento das riquezas naturais dos paises, é inegavel
a disputa travada entre os paises do hemisfério norte e os paises em de-
senvolvimento do hemisfério sul, acerca das politicas de desenvolvimen-
to sustentavel.

De um lado, os paises, ja desenvolvidos e ricos, pretendendo esta-
belecer medidas mais drasticas de respeito e protecdo ao meio ambien-
te. De outro, os paises do hemisfério sul, subdesenvolvidos ou em de-
senvolvimento, defendendo politicas de desenvolvimento, a justificar a
utilizacdo de industrias e técnicas por vezes mais poluentes e agressivas
ao meio ambiente, em prol do progresso que ainda almejavam atingir,
visando a erradicacao da pobreza (SAMPAIO, 2011, p. 77)

Em outras palavras, o que se pretende é a compatibilizacdo das ne-
cessidades dos paises do terceiro mundo para atingir um nivel de pro-
dutividade que garanta aos seus cidadados niveis minimos de dignidade
humana, ainda que para tanto precisem se utilizar de tecnologia mais
agressiva ao meio ambiente. Este foi o “conflito de interesses entre paises
do norte e paises do sul”, pois os paises em desenvolvimento ndo aceita-
vam restricdes ambientais aos seus respectivos processos de industriali-
zacao. (IDEM, p. 10)

O direito a estabelecer as prioridades de desenvolvimento dos
paises em desenvolvimento foi exaustivamente tratado na Convencgao de
Paris, constando do texto do Acordo:

Tendo em conta os imperativos de uma transicao justa da for¢a de trabalho
e a criagdo de trabalho decente e empregos de qualidade, de acordo com
as prioridades de desenvolvimento nacionalmente definidas,

Reconhecendo que a mudanca do clima é uma preocupagdo comum da hu-
manidade, as Partes deverdo, ao adotar medidas para enfrentar a mudanca



do clima, respeitar, promover e considerar suas respectivas obrigacdes em
matéria de direitos humanos, direito a satide, direitos dos povos indigenas,
comunidades locais, migrantes, criancas, pessoas com deficiéncia e pesso-
as em situacdo de vulnerabilidade e o direito ao desenvolvimento, bem
como a igualdade de género, o empoderamento das mulheres e a equida-
de intergeracional. (BRASIL, MMA, ACORDO DE PARIS)

2.2.1 Desenvolvimento como direito humano

Conforme ja acima referido, em 1986, os membros das Nacbes
Unidas proclamaram a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento
(DECLARACAO SOBRE O DIREITO...), em cujo preAmbulo foi reafirmado
que “o direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel e que
a igualdade de oportunidade para o desenvolvimento é uma prerrogativa
tanto das na¢Ges quanto dos individuos que compdem as nagdes”, confor-

sustentavel

me disposto no art. 1°:

1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inaliendvel em vir- 2
tude do qual toda pessoa humana e todos os povos estdo habilitados a
participar do desenvolvimento econémico, social, cultural e politico, a ele o
contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais possam ser plenamente realizados.

2. O direito humano ao desenvolvimento também implica a plena reali-

.

zagdo do direito dos povos de autodeterminacdo que inclui, sujeito as
disposicoes relevantes de ambos os Pactos Internacionais sobre Direitos
Humanos, o exercicio de seu direito inalienavel de soberania todas as suas
riquezas e recursos naturais. (DECLARACAO SOBRE O DIREITO...)

O equilibrio entre meio

A partir deste dispositivo, percebe-se que o direito humano ao de-
senvolvimento é um direito universal, de todas as pessoas, ndo mais vol-
tado apenas a uma visao individualista, capitalista. Dai seguir-se a conclu-
sdo de tratar-se de um “direito de solidariedade” da categoria de direito
de terceira geracdo, conforme acima ja asseverado.

Nesta mesma linha, o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos,

Sociais e Culturais (ONU - 1996) (NETHIS), ratificada pelo Brasil em 24 de
janeiro em 1992, declara que:
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[Art. 2°] § 1. Cada Estado Membro no presente Pacto compromete-se a
adotar medidas, tanto por esforco préprio como pela assisténcia e coope-
racao internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até
o maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar, progressi-
vamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogido de me-
didas legislativas. (NETHIS)

Conforme ja mencionado, no Acordo de Paris de 2015 reconheceu-se
a necessidade que os paises em desenvolvimento tém de continuar a se
desenvolver, de sorte a erradicar a pobreza e garantir a populacdo o mini-
mo existencial com a erradicacdo da pobreza.

2.2.1.1 Desenvolvimento sustentavel

Desenvolvimento sustentavel é o “desenvolvimento que satisfaz as
necessidades presentes, sem comprometer a capacidade das geracdes
futuras de suprir suas préprias necessidades”, conforme concebido no
Relatério de Brundtland, o ‘Nosso Futuro Comum’ (Our Common Future),
publicado em 1987. (ONU, BRASIL, b)

O ‘principio do desenvolvimento sustentavel’ foi desenvolvido, ini-
cialmente, na Conferéncia de Estocolmo de 1972, e repetido intimeras
vezes nas Conferéncias mundiais que se sucederam, segundo o qual se
baseia a no¢ao da necessidade da coexisténcia harmonica do desenvolvi-
mento econdmico com os limites ambientais, para que estes ndo se esgo-
tem, mas que fiquem preservados para as futuras geracoes.

Seguiu-se entdo a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, conhecida como Rio 92. Dez anos apds, foi
realizada em Johannesburgo a Conferéncia sobre desenvolvimento, para
avaliar os avangos da Rio 92, os quais, alias, nao foram muitos.

Segundo Fiorillo (2007, p. 29), o principio do desenvolvimento sus-
tentavel encontra fundamento no art. 225, caput, do texto constitucional®’,
assim como no art. 170, VI*®8, que trata da “Ordem Econdmica e Financeira”.

37  Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, [...] impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.

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



O Supremo Tribunal Federal, h4 quase uma década ja reconhece o
“principio do desenvolvimento sustentavel como fator de obtencdo do
justo equilibrio entre as exigéncias da economia e as da ecologia”. Assim,
o desenvolvimento nacional ndo pode dar-se sem levar em consideracdo a
questio ambiental. Do voto condutor da lavra do Ministro Celso de Mello,
no leading case, ADI 3.540 MC/DF, colhe-se o seguinte trecho:

[...]

O PRINCIPIO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO FATOR DE
OBTEN(;‘AO DO JUSTO EQUILIBRIO ENTRE AS EXIGENCIAS DA ECONOMIA
E AS DA ECOLOGIA. — O principio do desenvolvimento sustentavel, além
de impregnado de carater eminentemente constitucional, encontra supor-
te legitimador em compromissos internacionais assumidos pelo Estado
brasileiro e representa fator de obtencdo do justo equilibrio entre as exi-
géncias da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto, a invoca-
¢do desse postulado, quando ocorrente situagdo de conflito entre valores
constitucionais relevantes, a uma condicdo inafastavel, cuja observancia
ndo comprometa nem esvazie o contetdo essencial de um dos mais signi-
ficativos direitos fundamentais: o direito a preservacao do meio ambiente,
que traduz bem de uso comum da generalidade das pessoas, a ser resguar-
dado em favor das presentes e futuras geracdes.

[...] (BRASIL, STF, ADI 3.540 MC/DF)

Mais recentemente, em 2009, a Suprema Corte teve a oportunidade de
revisitar o tema do ‘desenvolvimento sustentavel’, ao acolher parcialmente a
‘Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental’, fulcrado nos arts.
170, 196 e 225 da Constituicdo Federal, em que se questionava a constitucio-
nalidade dos atos normativos proibitivos de importacdo de pneus usados.

Nesta ocasido, o STF, em voto da lavra da E. Ministra Carmen Licia,
decidiu pela proibi¢do das futuras importagdes, em atendimento aos prin-
cipios constitucionais, relacionados a saiide e ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, especialmente o desenvolvimento sustentavel.

os seguintes principios:

[...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e prestagio.

sustentavel
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Ressaltou, na prépria ementa do julgado, o conceito de desenvolvimento
sustentavel, como sendo o

crescimento econdmico com garantia paralela e superiormente respeitada
da satide da populacao, cujos direitos devem ser observados em face das
necessidades atuais e daquelas previsiveis e a serem prevenidas para ga-
rantia e respeito as geragoes futuras. (BRASIL, STF, ADPF 101/DF)

Mencione-se, por derradeiro, que o acesso equitativo ao desenvolvi-
mento sustentavel e a erradicagdo da pobreza foi objeto de énfase no pre-
ambulo do Acordo de Paris assinado em 2015. (BRASIL, MMA, ACORDO
DE PARIS)

2.2.1.2 Principios do desenvolvimento sustentavel

De acordo com a ONU, acatando a elaboracdo da International
Law Association, o desenvolvimento sustentavel esta baseado em sete
principios, descritos na Declaracdo de Principios do Desenvolvimento
Sustentavel de Nova Deli, elaborada em 2002 (CISDL, 2002), sendo eles:

e Obrigacdo de os Estado assegurarem um uso sustentavel dos re-
cursos naturais;

¢ Imperativo de equidade e de erradicacdo da pobreza;

e Principio das responsabilidades comuns, mas diferenciadas;

¢ Principio da precaucao;

e Principios de acesso a informacao, participacdo e acesso a justica
em sede ambiental;

¢ Principio da boa governanca;

e Principio da integracdo dos direitos do homem com os objetivos
sociais, econdmicos e ambientais.

A seguir, passaremos a examinar alguns dos principios acima listados.
a) Do uso sustentavel dos recursos naturais brasileiros — As neces-

sidades humanas a serem satisfeitas através de consumo s3o infinitas e
ilimitadas enquanto que os recursos so finitos e insuficientes para a pro-



ducédo de bens e servicos demandados. Isto, segundo Passos, caracteriza
o fendmeno da escassez, que € a preocupacao basica da economia. E “so-
mente devido a escassez de recursos em relagéo as ilimitadas necessida-
des humanas é que se justifica a preocupacao de utiliza-los da forma mais
racional e eficiente possivel.” (PASSOS; NOGAMI, 2012, p. 4)

Toda teoria econdmica de desenvolvimento esta baseada na utili-
zagdo dos recursos naturais como elementos essenciais no processo de
desenvolvimento. Todo processo de geracdo de riqueza precisa, dentre
outros elementos, de matéria-prima, que se extrai da natureza.

O reconhecimento da necessidade de se compatibilizar o desenvolvi-
mento econdmico com o cuidado com o meio ambiente é dever de todos
os paises, especialmente o Brasil, pais tdo agraciado por riquezas naturais.

Deve-se lembrar, por oportuno, a grande maioria dos recursos natu-
rais nacionais, v.g. os rios, jazidas minerais, petréleo e biodiversidade por
forca de disposicao expressa do texto constitucional®’, sdo considerados
bens da Unido.

Vale mencionar, ainda, que o Brasil dispde de uma riqueza hidrica
incomparavel, com cerca de 13,7% de toda agua doce do planeta, distri-
buida irregularmente, no solo e subsolo do territério nacional.

Os maiores rios brasileiros, em vazdo e extensdo (m3/s) sdao, em pri-
meiro lugar, o Rio Amazonas — o segundo maior rio do planeta em exten-
sdo, percorrendo 6.280 km no Brasil, e 0 maior em vazdo de agua — se-

39 Art. 20. S3o bens da Uniao:
I - os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos;
Il — as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificagdes e constru¢des
militares, das vias federais de comunicacéo e a preservagao ambiental, definidas em lei;
IIl - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou que banhem
mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro
ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;
IV — as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias maritimas; as
ilhas oceénicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham a sede de Municipios, exceto
aquelas areas afetadas ao servigo publico e a unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26,
II; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 46, de 2005)
V — os recursos naturais da plataforma continental e da zona econémica exclusiva;
VI — o mar territorial;
VII — os terrenos de marinha e seus acrescidos;
VIII - os potenciais de energia hidraulica;
IX — os recursos minerais, inclusive os do subsolo;
X — as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueoldgicos e pré-histéricos;
XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

sustentavel
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guido dos Rios Solimdes, Madeira, Negro, Japura, Tapajds, Purus, todos
formando a Bacia Amazdnica, maior bacia hidrografica do mundo, também
alimentada pelo Rios Xingu, Ica e Jurua que, juntos, sdo responsaveis por
72% dos recursos hidricos do Brasil.

Em seguida, o Rio Tocantins, formando, com o Rio Araguaia, a Bacia
Tocantins-Araguaia, a maior bacia localizada inteiramente em territério
brasileiro com 813.674,1 km2. Segue-se o Rio Parana, formando a Bacia do
Prata, juntamente com o Rios Uruguai e Paraguai.

Por fim, o Rio Sao Francisco, com 3.160 de km?, formando a Bacia
do Sao Francisco, percorre 5 estados brasileiros, Minas Gerais, Bahia,
Pernambuco, Alagoas e Sergipe.

Né&o obstante a grandiosidade dos recursos hidricos nacionais e, ao
contrario do que poderia parecer inicialmente,

a desigualdade de sua distribuicdo espacial associada com a ocupagdo hu-
mana desigual ao longo do territério nacional gera situacdes dispares como a
abundéncia, o conforto, o estresse e a escassez hidrica. E a tudo isso, alia-se
a auséncia de saneamento e de dgua segura para grande parte da populacao;
e, as inimeras fontes de poluicdo e contaminacdo que comprometem a qua-
lidade e quantidade deste bem ambiental. (SOUZA, 2012, p. 274).

Mencione-se, por derradeiro que, nos termos do art. 21, XIX, da
Constituicao Federal, a Unido detém a competéncia para “instituir o siste-
ma nacional de gerenciamento de recursos hidricos e definir critérios de
outorga de direitos de seu uso”.

b) Principio da boa governanca — Das politicas piblicas — De acor-
do com o principio da boa governanca, um governo é considerado “bom” e
“democratico” se as institui¢des e os processos do pais forem transparen-
tes. A boa governanca significa a promocao da igualdade, a participacéo, o
pluralismo, a transparéncia, a responsabilidade e o Estado de Direito, de
forma efetiva, eficiente e duradoura, segundo definido pelas Organizaces
das Nagdes Unidas.

Né&o se pode negar que o Estado brasileiro, atendendo ao principio
da boa governanca, tem adotado politicas de desenvolvimento bastante



consistentes em relacdo a protecdo do meio ambiente. Todo o sistema
juridico tem sido devidamente costurado para garantir que o desenvol-
vimento econdmico se dé de forma sustentavel, ou seja, com a devida
protecdo das riquezas naturais brasileiras.

Tanto assim que promocao do desenvolvimento sustentavel passou
a ser considerado como norma-objetivo das licitacdes publicas (PRISCO,
2012, p. 147), conforme consta expressamente do art. 3° da Lei n. 8.666/93°.

Além das Agéncias Nacionais, que analisadas no préximo capitulo, e
demais 6rgaos estatais criados para prevenir e proteger o meio ambiente,
através da fiscalizacdo de atividades perigosas, outras politicas publicas
vém sendo adotadas, diariamente.

Em novembro de 2010, realizou-se, em Manaus/AM, o I Simpésio
Internacional sobre Gestdo Ambiental e Controle de Contas Publicas, com
a consciéncia de que o crescimento econémico pressupde a protecio de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, onde foi redigida a ‘Carta
da Amazoénia’ (BRASIL, MME, DNPM, 2012) pelos Tribunais de Contas do
Brasil, érgdo de controle externo da administracao ptblica e de gestdo de
recursos publicos federais, que tem como missdo constitucional assegurar
a efetiva e regular gestdo dos recursos publicos em beneficio da socieda-
de e demais participantes.

Apds os debates e trabalhos desenvolvidos em oficinas, finalmente
foi elaborado o documento que veio a ser assinado, onde se estabeleceu
que os Tribunais de Contas do Brasil devem orientar sua atuacéo

no sentido de agregar valor a gestdo ambiental, produzindo conhecimento
e perspectivas, impulsionando os governos a agir de forma preventiva e
precatéria, garantindo efetividade as normas internacionais, constitucio-
nais e legais de protecdo do meio ambiente. (SERGIPE)

40 Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia,
a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promogéo do desenvolvimento
nacional sustentédvel e serd processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da pro-
bidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos
que lhes sio correlatos.

Redacdo dada pela Lei n. 12.349/2010. (BRASIL, 2010)

sustentavel
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3 COLISAO DE PRINCIPIOS
FUNDAMENTAIS

Como se viu no capitulo anterior, diversas sdo as
hip6teses de ocorréncia de conflitos entre os principios
ambientais e os principios do desenvolvimento, ambos
fulcrados no texto constitucional. Ndo obstante, diante da
ocorréncia destes conflitos em um caso concreto, passa a
exigir do Estado-Juiz uma solucdo, uma decisédo, que nao
pode deixar de ser proferida*!, ainda que se trate de um
“caso dificil” (hard case)**.

Nesses casos, em que, invariavelmente, exsurgem
‘conflitos entre os principios e normas constitucionais
existentes’, deve o aplicador do direito utilizar-se de
mecanismos para dar eficicia juridica aos principios, um
dando lugar ao outro, namedida dos pesos que lhe forem
atribuidos (DERANI, 2008, p. 26), a despeito da existén-
cia de “direitos colidentes”, “especialmente em razio
da natureza analitica e compromisséria” (BINENBOJM,
2008, p. 476) de nossa Constituicdo, de sorte a construir
uma regra juridica especifica para o caso, cujo suporte

41  Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as nor-
mas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos prin-
cipios gerais de direito. (Redacdo dada pela Lei n. 5.925, de 1°.10.1973)

42 “Quando uma acgo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de
direito clara, estabelecida de antemé&o por alguma institui¢do, o juiz tem, se-
gundo tal teoria, o “poder discricionario” para decidir o caso de uma maneira
ou de outra [...] o juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de
descobrir quais sdo os direitos das partes [...]". (DWORKIN, 2002, p. 128)
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fatico indicaria as condicdes juridicas necessarias a solucao.

Estas hipéteses de conflitos sdo os chamados “fendmenos de tensio”
entre os varios principios estruturantes ou entre principios constitucionais
gerais e especiais (CANOTILHO, 2003, p. 1182). Na ocorréncia destes fe-
némenos, a ponderagdo de interesses se torna necessaria, como destaca
Sarmento (2003, p. 99), quando restar presente a colisdo entre, pelo menos,
dois principios constitucionais. Assim, evidenciado o conflito, a primeira
tarefa serd de reconhecer os principios envolvidos, para depois passar a
harmonizagéo, em atengao ao principio da unicidade, que leva o intérprete
a considerar a Constituicdo em sua globalidade, e a procurar harmonizar os
espacos de tensdo entre as normas constitucionais a concretizar.

Muitas vezes, tais conflitos decorrem da simples incorporagdo de um
principio ao ordenamento juridico patrio em confronto com um principio
internacional, ou mesmo quando principios plenamente vélidos e reco-
nhecidos dentro de um mesmo ordenamento juridico se chocam.

Na primeira hipdtese, quando um principio consagrado no ordena-
mento juridico de um determinado pais conflita com um principio aceito e
estabelecido pela comunidade internacional, Reale (2000, p. 319) adverte
que “o principio de ordem publica exclui a aplicacdo de normas e prin-
cipios estrangeiros que conflitem com nossos usos e costumes, ou com
nossa estrutura social e politica”. Isto porque os tratados e convengdes
internacionais sdo considerados hierarquicamente equivalentes a lei ordi-
néria, quando introduzidos por ratificacdo, no Direito patrio.

Tal solucao se adequa perfeitamente a grande maioria dos trata-
dos. No entanto, diante da entrada em vigor da Emenda Constitucional
n. 45/2004, que tratou de equiparar os tratados e convencgdes interna-
cionais de direitos humanos — que o Brasil for signatario — a emendas
constitucionais®, a questdo ganhou novos contornos. Considerando
que o meio ambiente é uma categoria de direitos humanos, isto signi-
fica dizer que as leis nacionais ambientais devem agora se harmonizar
com os tratados e convengdes relativas ao meio ambiente, inauguran-

43§ 3°. Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional
n. 45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste paragrafo).



do o que se passou a chamar de controle de convencionalidade de leis.

Por outro lado, quando o conflito ocorre dentro de um mesmo sistema
juridico, entre os principios e o direito positivado, e mesmo entre os prin-
cipios expressos no ordenamento juridico, é que surgem as dificuldades
de harmonizacdo, em razdo do “pluralismo, da diversidade de valores e de
interesses que se abriga” (BARROSO, 2009a, p. 329) no texto constitucional.

Com efeito, ndo ha que se falar em existéncia de ‘principios absolu-
tos’. “Os valores tutelados pela Constituicdo ndo sdo absolutos e devem
coexistir.” (IDEM, p. 329). A dificuldade, pois, é encontrar solu¢des para os
casos concretos, quando dois ou mais principios entram em colis&o.

A exemplificar, destaca-se o “desenvolvimento nacional”, que consti-
tui um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro, conforme expres-
samente previsto no art. 3°, I, da CF/88, podendo também ser considera-
do um principio juntamente com demais principios insculpidos no texto
constitucional, em especial, para nossa abordagem, o principio da digni-
dade humana, principio central do sistema constitucional, conforme acima
ja destacado, e os principios ambientais, atendendo particularmente o
que se passou a chamar de “principio do desenvolvimento sustentavel”.

Tratando das hipéteses de conflito, Barroso (2009a, p. 329) afirma que
“O desenvolvimento nacional guarda tensao constante com a preservagao do
meio ambiente”. Assim, um dos grandes desafios para o aplicador do direito,
em especial, o juiz, passa ser o de encontrar o equilibrio entre poder/dever
da administracdo na consecucao das politicas publicas, que tém como meta o
desenvolvimento, e a preservacao do meio ambiente, assegurando, ainda, o
gozo das liberdades individuais. Segundo Cassagne (2009, p. 34):

A colisdo entre os principios gerais e os direitos fundamentais entre si
se apresenta, em algumas ocasides, como inevitavel. Tal é o caso de de-
terminar como joga o direito ao meio ambiente saudavel e equilibrado
frente ao direito de trabalhar e o direito de exercer indistria. Ndo cremos
que pode determinar-se a priori a prevaléncia de um direito sobre o outro
porque a interpretacdo constitucional e legal deve operar analisando o
conteddo axioldgico junto as leis e as circunsténcias econdmicas e sociais
do caso, assim como aos direitos individuais e coletivos das pessoas em
jogo. Se trata, nada mais, nada menos, de acudir ao principio da razoa-
bilidade, e a interdi¢do da arbitrariedade como limites da interpretacao
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e integracdo constitucional ou se preferir acudir a técnica que propoe
ALEXI, de aplicar a chamada lei ou margem de ponderacéo.

Diante deste desafio, o melhor caminho para evitar-se a arbitrarie-
dade, assegurando-se a integridade do sistema juridico, sera buscar as
solucgdes nos “Principios do Direito”, que conduzem a respostas herme-
neuticamente adequadas ao caso concreto.

De fato, o tema ja foi objeto de enfrentamento no Supremo Tribunal
Federal, em algumas ocasifes, em especial no julgamento da ja4 men-
cionada ADI 3540, de relatoria do Ministro Celso de Mello, afirmando a
existéncia de colisdo de direitos fundamentais entre economia e eco-
logia, nos seguintes termos:

[...]

RELACOES ENTRE ECONOMIA (CF, ART. 3°, II, C/C O ART. 170, VI) E
ECOLOGIA (CF, ART. 225) — COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS
— CRITERIOS DE SUPERACAO DESSE ESTADO DE TENSAO ENTRE
VALORES CONSTITUCIONAIS RELEVANTES — OS DIREITOS BASICOS DA
PESSOA HUMANA E AS SUCESSIVAS GERACOES (FASES OU DIMENSOES)
DE DIREITOS (RTJ 164/158, 160-161) — A QUESTAO DA PRECEDENCIA
DO DIREITO A PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE: UMA LIMITACAO
CONSTITUCIONAL EXPLICITA A ATIVIDADE ECONOMICA (CF, ART. 170,
VI) — DECISAO NAO REFERENDADA- CONSEQUENTE INDEFERIMENTO
DO PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR. A PRESERVACAO DA INTEGRIDADE
DO MEIO AMBIENTE: EXPRESSAO CONSTITUCIONAL DE UM DIREITO
FUNDAMENTAL QUE ASSISTE A GENERALIDADE DAS PESSOAS.

[...]. (BRASIL, STF, ADI 3.540 MC/DF)

Por fim, saliente-se que a necessidade de estabelecer um mecanismo
seguro de solucdo dos conflitos envolvendo os principios constitucionais,
sobretudo em razdo da obrigatoriedade de fundamentacdo das decises
judiciais, conforme expressamente previsto no art. 93, IX, da Constituicdo
Federal*, sob pena de macular de nulidade as decisGes proferidas.

44 IX -todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagio do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse piblico a informagao;



3.1 Regras e principios

“Verdades fundantes” de um sistema de conhecimento, consoante
Miguel Reale (2000, p. 305), os principios séo “enunciados légicos admiti-
dos como condicdo ou base de validade das demais asser¢des que com-
pdem o dado campo do saber”. Em todas as areas do conhecimento cien-
tifico ou filoséfico existem os principios, que sdo suas bases tedricas, que
podem ser evidentes ou comprovadas a partir da deducéo.

O direito, enquanto ciéncia, é formado por principios préprios,
que orientam e condicionam a formacgdo, aplicacdo e integracdo do
ordenamento juridico, € na elaboracdo de novas normas juridicas. Os
principios sdo enunciacdes normativas com elevado grau de abstracéo
(CANOTILHO, 2003, p. 1161) cuja funcao precipua € a integracdo do
sistema juridico. “Os principios gerais de Direito péem-se como as ba-
ses tedricas ou as razdes légicas do ordenamento juridico, que deles
recebe o seu sentido ético, a sua medida racional e sua forca vital ou
histérica.” (REALE, 2000, p. 419)

Os “principios” sdo normas de natureza estruturante (CANOTILHO, 2003,
p. 1.160), tdo fundamentais ao ordenamento juridico, devido a sua posicdo
hierarquica no sistema de fontes que, por vezes, sdo incorporados no Direito
Positivo, adquirindo status de lei. Podem estar expressos no texto constitucio-
nal, ou apenas albergados na legislacdo ordinéaria e, ainda, hd aqueles que
sdo simplesmente previstos na doutrina como dogmas fundamentais, mas
nem por isso, perdem sua eficacia integrativa do sistema juridico.

Os principios juridicos, enquanto fundamentos estruturais do or-
denamento de um pais, muitas das vezes, refletem a formacao histéri-
ca daquela nagdo, adquirindo uma natureza “nacionalista” (REALE, 2000,
p. 308). Sendo assim, os principios de direito vao refletir as diferentes es-
feras da realidade social, econémica e politica de um povo.

Por outras vezes, os principios gerais do direito extrapolam as fron-
teiras culturais e territoriais de um pais, sendo reconhecidos e adotados
como fonte do direito internacional, por considerar o homem como centro
da estrutura social. Neste contexto, depreende-se que alguns principios

(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 45, de 2004)
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do direito sdo véalidos independentemente de lugar e tempo, a despeito
da existéncia de divergéncias ideoldgicas dos paises.

Alguns autores vinculam a nocdo de principios gerais do Direito a
concepcao do Direito Natural, como aquele fundado em valores primor-
diais, como o da pessoa humana, e sua dignidade ética. Diz-se que “a pes-
soa é valor fonte” (IDEM, p. 315), o cerne do Direito Natural. O homem é
um sujeito de Direito, pelo simples fato de ser homem. Vé-se, assim, que
os principios de Direito Natural sdo “universais” ou “transcendentais”,
pois oferecem “um maior grau de generalidade”.

A importancia dos principios decorre de sua forca integrativa. Com
efeito, na aplicacdo e integracdo do Direito ha, invariavelmente, a neces-
sidade do preenchimento de lacunas encontradas na legislacdo. Por mais
perfeito que seja o direito positivo, o legislador jamais esgota todas as
hipéteses de ocorréncia dos fatos, advindo dai necessidade de preenchi-
mento destas lacunas na aplicacdo da lei.

Sendo assim, somente a partir de um raciocinio fundado em analogia e
correlacionamento de principios, que sdo como “os alicerces e as vigas mes-
tras do edificio juridico”, torna-se possivel alcancar uma decisdo, num deter-
minado caso concreto, conforme se extrai do comando da Lei de Introducéo
ao Cédigo Civil, que prevé sua utilizagdo, pelo juiz, no caso de lacuna da lei®.

Ja se tornou um tema classico na doutrina a distincdo entre regras e
principios (ZILLER, 2014, p. 346), nos trabalhos de filésofos estrangeiros
de escol, como os americanos, H.L.A. Hart e Ronald Dworkin e o aleméo,
Robert Alexy, assim como diversos autores nacionais que enfrentaram o
tema. Desta forma, passamos a analisar, resumidamente, as distingdes
destacadas nos renomados trabalhos.

Iniciando pela maxima de Alexy (2011, p. 99), para quem os principios
sdo como “mandamentos de otimizacdo”, “que exigem que algo seja reali-
zado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”, de forma que os principios devem ser realizados em diversos
graus, e por vezes, um precedendo ao outro, mas nunca o invalidando.

45  Art. 4°. Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e
os principios gerais de direito.



3.1.1 Critério de superacao do estado de tensao
entre valores constitucionalmente relevantes

Nossa Constituicdo de 1988, como lei fundamental, além de conter a
estruturacao do Estado, contém defini¢cGes valorativas e ideoldgicas, com
politicas fundamentais e prioridades, e objetivos publicos. (BARCELLOS,
2011, p. 19). Dai dizer Canotilho, tratar-se de uma Constituicao dirigente,
repleta de normas juridicas dotadas de superioridade hierarquica, em re-
lacdo as demais normas que compdem o ordenamento juridico interno.

Por outro lado, este conjunto de principios, subprincipios e regras,
aos quais se da o nome de normas constitucionais, imperativas e vincu-
lantes do Estado brasileiro, com observancia obrigatéria, devem ser har-
monizados, em atencdo ao principio da unidade da Constituicdo*, nao
havendo que se falar em hierarquia, entre tais normas juridicas. Ndo obs-
tante, por vezes ocorre o confronto entre valores ou op¢ées politicas de-
correntes da prépria Constituicdo como um todo e dos principios por ela
previstos em particular. (IDEM, p. 121)

Conforme bem destacou Sarmento, os critérios tradicionais de reso-
lugdo de conflitos ou antinomias, quais sejam, o critério cronolégico, ou
temporal (lex posterior derogat priori), de especialidade (lex especialis derogat ge-
nerali), e hierdrquico sdo extremamente eficientes para solucionar conflitos
na ordem infraconstitucional, todavia sido insuficientes para resolver os
conflitos entre as normas constitucionais. Isto porque estes critérios par-
tem da légica da subsuncgéo, ou seja, da identificacdo da premissa maior
que incide sobre a premissa menor (conjunto de fatos relevantes na hipé-
tese). (SARMENTO; GALDINO, 2006, p. 29)

Com efeito, o processo hermenéutico de construcao da eficacia ju-
ridica dos principios constitucionais ird requerer um critério alternativo
e diferenciado, muito mais complexo, em razdo de inexistir hierarquia,
precedéncia, ou subsuncao, a rejeitar qualquer abordagem simplista do
tema. (BARCELLOS, 2011, p. 117-120)

Busca-se, assim, um critério seguro de superacdo das tensdes entre

46 “Principio da unidade obriga o intérprete a considerar a constituicido em sua globalidade
e a procurar harmonizar os espacos de tensdo entre as normas constitucionais a concretizar”.
(CANOTILHO, 2003, p. 232)
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as normas constitucionais, em face da inegavel ocorréncia de “momentos
de tensdo” entre os diversos principios na ordem juridica pluralista, por
vezes contrapostos. (BARROSO, 2009a, p. 330)

Uma das solugdes recomendadas pela doutrina e pela jurisprudén-
cia’’ é a utilizacdo do “juizo de ponderagdo”, pois somente mediante pondera-
¢do e concordancia pratica, consoante 0 seu peso e circunstancias do caso,
cessa a tensdo entre os principios. (CANOTILHO, 2003, p. 1182). Ponderar
tem origem no latim ponderare e significa pesar. Significa dizer que deverao
ser sopesados os principios em questso, e atribuindo-lhes o devido peso,
encontrar aquele que deve prevalecer. (SANTIAGO, 2010, p. 115)

E neste sentido que conclui Lorenzetti (2008):

O nivel 6timo de cumprimento de um principio surge de um juizo de pon-
deracdo com outros principios competitivos. Dessa forma, o modo de apli-
car um principio é o juizo de ponderacio, isto é, medir o peso de cada
principio no caso.

Assim, buscou-se desenvolver uma técnica de ponderacao de bens,
valores e ou interesses, até encontrar um ponto de equilibrio de sope-
samento entre os vetores colidentes, de forma que sejam preservados
os nucleos essenciais dos direitos em jogo, e garantindo-se-lhes a maior
efetividade possivel. (BINENBOJM, 2008, p. 476)

Note-se que o préprio poder constituinte originario se utilizou do
juizo de ponderacédo, ao estabelecer os principios e normas constitucio-
nais, a comecar pela selecdo e enumeracao dos principios fundamentais,
salvaguardados pela “clausula pétrea”*, e prosseguindo com o corpo das
normas constitucionais e demais regramentos juridicos. Sarmento reco-
nhece que “algumas normas sdo mais importantes do que outras no or-

47 “[...|Ponderagdo dos principios constitucionais: demonstracdo de que a importagdo de pneus
usados ou remoldados afronta os preceitos constitucionais de satide e do meio ambiente eco-
logicamente equilibrado (arts. 170, inc. I e VI e seu paragrafo dnico, 196 e 225 da Constitui¢cao do
Brasil) [...]". (BRASIL, STF, ADPF 101/DF)

48 4° - N3o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
| — a forma federativa de Estado;
Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;
IIl - a separacao dos Poderes;
IV - os direitos e garantias individuais.



denamento constitucional, ocupando um lugar mais estado no sistema”
(SARMENTO; GALDINO, 2006, p. 33), sem que isso signifique, conforme ja
acima afirmado, que haja uma hierarquia entre as normas constitucionais.
Nao obstante, deve ser utilizado um método dinamico e flexivel para har-
monizac¢do das tensdes entre os principios constitucionais.

Desta forma, impde-se a boa compreensio da técnica de pondera-
¢do para que seja bem utilizada no enfrentamento dos casos concretos
de controle de constitucionalidade, assim como pelo Poder Legislativo,
no momento da elaboragdo das leis. De igual forma o Poder Executivo,
ao aplicar os comandos legais e, finalmente, pelo Judiciario, ao exercer o
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos.

Canotilho (2003, p. 1236) lembra que a técnica de ponderagao, balan-
ceamento ou pesagem “surge em todo o lado onde haja a necessidade de
‘encontrar o direito’ para resolver ‘casos de tensdo’ (Ossenbuhl) entre bens
juridicamente protegidos.” Ja conhecida ha muito tempo pela ciéncia juri-
dica, referida técnica recentemente ganhou maior relevo, em razdo da ine-
xisténcia de uma hierarquizacédo dos valores constitucionais, bem como da
formatacao principiolégica destas normas. (CANOTILHO, 2003, p. 1237)

A ideia da ponderacdo, ou “balancing process’, ndo apenas pretende
atribuir um significado normativo a norma, mas é um procedimento de
interpretacao/aplicacdo que visa a elaboracao de uma norma de decisao,
a fim de obter uma solucéo justa para o conflito em apreco.

Indica Canotilho, para o processo de ponderacdo “como modelo
de verificacdo e tipificacdo da ordenacdo de bens em concreto” (IDEM,
p. 1238), a utilizacdo de dois métodos: a “topografia de conflitos”, que
seria a descricdo das modalidades segundo as quais a norma que regula
um determinado direito ou interesse incide, e em que medida um se so-
brepde a esfera do outro direito e qual espago resta entre eles, de modo
a identificar o &mbito normativo em relacédo de tensao.

O segundo passo seria a aplicacdo do teste de razoabilidade, que
permitiria “descobrir o desvalor constitucional de alguns interesses pre-
tensamente invocados como dignos de proteccéo em conflito com outros.”
(IDEM, p. 1239).

Conclui Canotilho, dizendo que
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ponderagdo reconduz-se no fundo, [...] a criagdo de uma hierarquia axiolégi-
ca mével entre principios conflitantes. Hierarquia, porque se trata de estabe-
lecer um ‘peso’ ou ‘valor’ maior ou menor entre principios. Mdvel porque se
trata de uma relacdo de valor instavel, que € valida para um caso concreto,
podendo essa relagdo inverter-se noutro caso. (CANOTILHO, 2003, p. 1241).

3.1.2 Sopesando os principios

Né&o se pode pretender abordar o tema da ‘ponderacao de princi-
pios’, sem a devida reveréncia aos dois filésofos estrangeiros que desen-
volveram o tema: Ronald Dworkin e Robert Alexy. Importante destacar
que Dworkin baseou seus estudos no sistema da common law, para escrever
sua obra Taking Rights Seriously enquanto que Alexy, de origem alem3, ba-
seou-se na doutrina de Kelsen e jusnaturalismo de Gustav Radbruc, para
desenvolver a “Teoria dos Direitos Fundamentais”.

Ambos os filésofos tratam de discorrer acerca da disting¢do entre prin-
cipios e regras, mas obviamente a partir de légicas distintas, fundadas em
sistemas juridicos que se originaram.

Dworkin denomina “principio um padrio a ser observado [...] porque
€ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma dimensao da moralida-
de.” (DWORKIN, 2002, p. 36). E prossegue afirmando que, diferentemente
das regras, que ao entrarem em conflito estdo sujeitas a serem invalida-
das, “os principios possuem uma dimensdo que as regras ndo tém — a
dimensdo do peso ou importancia.” (IDEM, p. 42), pois na resolucédo de
questdes judiciais dificeis (hard cases) tem-se que levar em conta a forga
relativa de cada um dos principios em questao.

A partir dessas afirmacdes de Dworkin, a quem faz expressa referén-
cia em seu texto, Alexy (2011, p. 93) passa a discorrer sobre a colisdo entre
principios, afirmando que, se dois principios colidem, “um dos principios
terd que ceder”, pois os principios tém pesos diferentes e aquele que
tiver maior peso tem precedéncia, de sorte que “um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condig¢oes.”

Para Alexy, todavia, os principios sdo definidos como “mandamentos
de otimizacdo e as regras como normas que sempre ou sio satisfeitas ou
ndo o sado”, e destas diferencas decorrem os diferentes comportamentos
no caso de conflitos e colisdes (ALEXY, 2011, p. 103). As regras exigem que



seja feito exatamente aquilo que elas ordenam e aplicadas na forma do
tudo ou nada, enquanto que os principios representam razdes que po-
dem ser afastadas por razdes antagonicas indicando, assim, apenas uma
direcdo. (IDEM, p. 104)

Assim, em se tratando de um conflito entre principios, conclui Alexy
que “a solucdo para essa colisdo consiste no estabelecimento de uma re-
lacdo de precedéncia condicionada entre os principios com base no caso
concreto.” Essa relacdo de precedéncia importa em conferir diferentes
pesos aos principios, de acordo com o caso concreto, de sorte que um
principio com maior peso prevalece sobre outro principio de menor peso.

No Brasil, o sopesamento de principios vem sendo desenvolvido e
utilizado como um “produto da conjugagdo de ideias” (BARROSO, 2009a,
p. 255), vindas tanto do direito americano como do alem&o. Assim, para
a boa compreensao e aplicacdo do juizo de ponderacdo dos principios e
valores constitucionais, nos casos de colisédo entre direitos e interesses co-
letivos, passa-se a examinar as origens dos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, principios tidos em nosso direito como intercambi-
aveis, apesar de ndo serem conceitos fungiveis. (BARCELLOS, 2011, p. 245)

3.1.3 Emprego dos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade estio basea-
dos em iguais valores subjacentes: racionalidade, justica, medida ade-
quada, senso comum, rejeicao aos atos arbitrarios ou caprichosos. Ambos
tém origem no direito estrangeiro, mais especificamente no direito norte-
-americano, e no direito alemao, respectivamente.

Como bem salientou Sarmento (2003), o principio da proporciona-
lidade tem uma trajetéria bastante modesta no Brasil, usualmente tido
como sinénimo do principio da razoabilidade, sendo que sua primeira re-
feréncia expressa ocorreu em julgado datado de 1993 (BRASIL, STF, ADIN
855-2). De la para c4, a jurisprudéncia brasileira pouco avangou na utiliza-
¢do da proporcionalidade como critério objetivo de ponderacéo.

Diz-se aqui, em apertada sintese, que:
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Principio da proporcionalidade e razoabilidade, conquanto decorrentes
de matrizes histéricas diferentes, na pratica séo fungiveis, pois almejam o
mesmo resultado: coibir o arbitrio do Poder Piblico, invalidando leis e atos
administrativos caprichosos, contrarios a pauta de valores abrigada pela
Constitui¢ao. (SARMENTO, 2003, p. 87)

No entanto, o principio da razoabilidade, conforme concebido no di-
reito americano, é bastante distinto do principio da proporcionalidade,
que desenvolveu-se no dmbito do direito alemao, e se dividiu, em trés
subprincipios: da adequacdo dos meios aos fins, da necessidade como
vedacdo do excesso e da proporcionalidade em sentido estrito, “como
limite a discricionariedade administrativa”, e “subjacente a ideia de uma
relacdo racional entre os meios e os fins” (BARROSO, 2009a, p. 257), se-
gundo a qual se indaga se a medida seria adequada e necessaria para os
objetivos perseguidos.

O emprego do principio da proporcionalidade em sua triplice dimen-
sdo — adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito
significa, em outras palavras, que o julgador deve, diante da andlise do
caso concreto, em que haja uma medida estatal implicando no ambiente
de protecdo de um direito fundamental, buscar um ponto de equilibrio
entre os interesse em jogo, que atenda aos seguintes imperativos: (a) a
restricdo a cada um dos interesses deve ser adequada, idonea para ga-
rantir a sobrevivéncia do outro; (b) tal restricdo deve ser a menor possivel
em comparacdo com as demais possibilidades, ou seja, menos gravosa
possivel, para a protecdo do interesse contraposto e (c) o beneficio logra-
do com a restricdo a um interesse tem de compensar o grau de sacrificio
imposto ao interesse antagbnico. (SARMENTO, 2011, p. 104)

Em resumo, pode-se dizer que o principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade autoriza a invalidagdo de atos do Legislativo e do
Executivo pelo Poder Judiciario, “quando: (a) ndo haja adequagéo entre
o fim perseguido e o instrumento empregado; (b) a medida nao seja exi-
givel ou necessaria, havendo meio alternativo para chegar ao mesmo re-
sultado com menor 6nus a um direito individual (vedacdo do excesso); (c)
ndo haja proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o que se perde
com a medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha.”



3.1.3.1 Principio da razoabilidade

O principio da razoabilidade, conforme concebido pelo direito ame-
ricano, parte do conceito de razoabilidade (Reasonableness) como funda-
mento do pensamento juridico anglo-americano, que sugere uma andlise
holistica do direito, em contraste com o sistema estruturado de anéalise do
direito romano-germéanico do civil law.

Barroso afirma que o principio da razoabilidade tem origem na
garantia do devido processo legal, remontando a cldusula law of land.
(BARROSO, 2009a, p. 256)

Historicamente, recorda-se a experiéncia constitucional americana,
na qual se adotou ‘padrdes vagos’, ao invés de regras especificas e limita-
das na confeccao de sua Declaragdo de Direitos e Garantias (Bill of Rights),
especialmente no que diz respeito a clausula do devido processo legal
e igualdade (due process of law and equal protection). (DWORKIN, 2002, p. 209)

Isto porque, a partir da Declaracdo de Independéncia, em 1776, os
americanos tiveram a necessidade de tolerancia mitua com a diversidade,
e a cria¢do de uma unido, formada por estados escravocratas e estados abo-
licionistas, foi uma prova da capacidade desta convivéncia, a despeito da
diversidade, autonomia e aceitacdo mitua. Com a Guerra Civil, os america-
nos se viram novamente diante do desafio de morrer pelo que achavam ser
o certo, ser a lei. Assim, o pés-guerra deu ensejo a importancia da ‘acomo-
dacao razoavel’ (reasonable accommodation), ou seja, a mudanga de pensamen-
to de moralidade para razoabilidade teria sido uma forma de aceitacéo das
diferencas entre os americanos do Norte e do Sul, para que pudessem viver
juntos sob o mesmo sistema legal. (FLETCHER; SHEPPARD, 2005)

A adogdo, portanto, de ‘padrdes vagos’' se justificavam como “um
apelo aos direitos morais que os individuos possuem contra a maioria”
(DWORKIN, 2002, p. 233), recorrendo-se a “homens razoaveis, dotados de
boa vontade” para dar-lhes a devida limitagédo. (IDEM)

Oliver Wendell Holmes Jr., em seu famoso livro The Common Law, escri-
to de 1881, consagrou a maxima do ‘padrdo de homem razoavel’ (reasonable
man standard) como um critério objetivo de comportamento de uma pessoa
razoavel sob determinadas circunstancias — the actions of a reasonable person
under the circumstances. (FLETCHER; SHEPPARD, 2005, p. 64)
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Segundo Fletcher, o objetivo de Holmes seria distanciar a lei do pen-
samento moral. Ele buscava um modus vivendi sob o principio da legalidade,
sem se sujeitar a uma aproximagdo moral do problema. Assim, a lei entrou
para a arena da diversidade e tolerancia. A lei, segundo Holmes, enfatiza
um critério objetivo, sem considerar atitudes subjetivas como a ma-fé e
maés intencdes. Assim, a visdo correta de um problema legal seria aquela
de uma pessoa comum do povo, razoavel. Ele imaginava que seria possi-
vel definir a lei que fosse livre da subjetividade dos argumentos morais,
livre de um compromisso como Unica resposta correta.

A razoabilidade esta diretamente ligada ao conceito de justica ela-
borado por “membros de uma comunidade que estabelecem padrdes”
(DWORKIN, 2002, p. 212), consagrado no direito constitucional americano
do julgamento por jari popular, no qual o juiz designa um caso para ser jul-
gado por pessoas razoaveis do povo, que podem discordar sobre os fatos
e sua conclusdo, pois ndo existe apenas uma resposta correta.

No direito privado, razoabilidade remete ao juizo de equidade, di-
zendo respeito ao sopesamento de interesses concorrentes (FLETCHER;
SHEPPARD, 2005, p. 603), na qual a corte americana busca uma solucéo ba-
seada no juizo de equidade, equitable solution, que seria uma solucéo razoavel®.

Assim, o principio da razoabilidade ganhou forca no periodo pés-
~guerra civil, até encontrar o limite no principio da toleréncia. O adjetivo
‘razoavel’ passou a ser usado em diversas situacdes distintas, tais como nas
condutas de ‘cuidado razoavel’, ‘erro razoavel’, ‘risco razoavel’, ‘duvida ra-
zoavel’ e ‘forca razoavel’, enfim qualificando um sem nimero de situacées,
mas sempre com a implicita referéncia em diversas areas do direito.

Segundo Fletcher, “razoabilidade é um reconhecimento de diversida-
de, é um argumento para tolerancia, é um apelo a deferéncia.” (FLETCHER;
SHEPPARD, 2005, p. 592). A razoabilidade diz respeito a possibilidade de
surgimento de diversas respostas certas para a mesma questdo, em con-
traste com a lei, que fornece previamente uma tnica resposta correta aos
conflitos. (IDEM, p. 593). E é neste universo de varias respostas possiveis,
de flexibilidade e de tolerancia, na qual uma seria mais razoavel, enquan-
to outras seriam irrazoaveis.

49  Malnar case.



Aplicando constantemente o principio da razoabilidade, a Suprema
Corte Americana, teve a possibilidade de rever a aplicagdo dos principios
constantes das chamadas ‘clausulas constitucionais vagas’, de acordo com
a visdo moral vigente, ou seja, aos ‘apelos a conceitos morais’.

Com efeito, o exato conceito de razoabilidade é de dificil compreen-
sdo para nds, treinados no sistema juridico da civil law, que encontra na lei
uma fonte primordial do direito, como verdade absoluta.

3.1.3.2 Principio da proporcionalidade

“A policia ndo deve abater um pdssaro com um canhdo.”

Assim inicia Galetta, em sua obra, definindo o principio da propor-
cionalidade, com referéncia a conhecida férmula do autor aleméo Fleiner,
para explicar que as limita¢des da liberdade individual ndo devem supe-
rar a medida de quanto seja absolutamente necesséario para realiza-las.
(GALETTA, 1998)

Para Galetta (1998, p. 24-28), o “principio da proporcionalidade” esta
estreitamente ligado aos direitos fundamentais, com dmbito de aplicacdo
estendido a todas as medidas adotadas pela Administragao Publica, no
exercicio de suas funcdes, e parte da necessaria valoracdo comparativa
entre a vantagem para a coletividade derivada da ado¢do de uma medida
e o sacrificio do individuo em sua esfera de afetacao.

Por seu turno, Alexy (2011, p. 117), considera que este principio, tam-
bém chamado de “maxima da proporcionalidade”, esta estreitamente li-
gada a “teoria dos principios”. Diz ele que a “natureza dos principios im-
plica a maxima da proporcionalidade e essa implica aquela”, e, no fundo,
conforme afirmado pelo Tribunal Constitucional Alemao, decorre da pré-
pria esséncia dos direitos fundamentais. Em sintese, diz-se que as maxi-
mas da necessidade e da adequacao decorrem da natureza dos principios
como mandamento de otimizagdo em face das ‘possibilidades faticas’, de
sorte que “o objetivo ndo possa ser igualmente realizado por meio de ou-
tra medida, menos gravosa ao individuo.” (ALEXY, 2011, p. 118)

A méxima da proporcionalidade contém trés maéaximas parciais: da
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adequacdo ou idoneidade, da necessidade (mandamento do meio menos
gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do so-
pesamento propriamente dito).

A adequacéo, ou como prefere chamar Galetta (1998, p. 16), a “idonei-
dade”, compreende um meio utilizado que seja suficiente, em abstrato,
para realizacdo do objetivo pretendido, de sorte que, com sua ajuda, pos-
sa sensivelmente favorecer o resultado pretendido.

Na necessidade, poderia ser incluido um meio para realizacdo do ob-
jetivo apenas se ndo houver disponibilidade de outro meio igualmente
eficaz, mas que possa incidir menos negativamente na esfera do indivi-
duo, que pode ser sintetizado como ‘imposicdo do meio mais suave’, ou
seja, aquele meio que impde a menor consequéncia negativa para o indi-
viduo privado, nas palavras de Galetta (1998, p. 17).

Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito, diferentemente
surgiu a partir de 1945, com o Estado nacional-socialista, pela convicgao
que a intervencdo do Estado deva sempre ser objeto da valoracdo com-
parativa com relagdo ao bem que esse sacrifica. Uma medida adotada néo
pode ser tdo excessivamente gravosa e nem intoleravel. Assim, trata-se de
comparar o objetivo e a medida, e ponderar sua respectiva importancia.

A proporcionalidade em sentido estrito significa, em outras palavras,
que quanto mais sensivel for a intervengao na esfera juridica do individuo,
tanto mais relevante deve ser o interesse geral da coletividade que, com
essa intervencdo se pretende atingir e, naturalmente, de acordo com o
caso concreto. (GALETTA, 1998, p. 20)

Por outro lado, diz Alexy (2011, p. 118), a maxima de proporcionalida-
de em sentido estrito decorre do fato de principios serem mandamentos
de otimizacdo em face de ‘possibilidades juridicas’.

3.1.4 Metodologia da ponderacao

Destaca-se que a utilizacdo da técnica da ponderacdo néo é tdo sim-
ples como poderia se pretender. Barroso propde a utilizacdo de um ‘mé-
todo trifasico’, onde numa ‘primeira etapa’, caberia ao intérprete ‘detectar
no sistema as normas relevantes’ para a solucdo do caso, identificando
‘eventuais conflitos’ entre elas. Na ‘segunda fase’, o exame dos fatos e das



circunstancias concretas do caso e sua interacdo com os elementos norma-
tivos. A ‘terceira’ e mais complexa fase seria propriamente a etapa dedi-
cada a ‘deciséo pela ponderacéo’, “de forma a apurar os pesos que devem
ser atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o grupo de
normas que deve preponderar no caso”. (BARROSO, 2009b, p. 361)

A primeira etapa, como salientado acima, envolve a identificacdo das
normas que podem ensejar os eventuais conflitos, ou seja, identificacdo
dos canones envolvidos para estabelecer se, de fato, confrontam na reso-
lugdo do caso. Sarmento (2003, p. 100) destaca a necessidade de delinear

a “topografia do conflito”, conforme esquema delineado por Roberto Bin:

a) se, e em que extensdo, a drea de tutela do interesse perseguido por uma
norma se sobrepde a area que deve ser garantida ao interesse de outra
norma; b) qual o espaco residual... resta ao exercicio de cada um dos direi-
tos em conflito. (BIN apud OHLWEILER, 2006, p. 182)

Desta forma, importa inicialmente verificar a possivel colisdo entre os
interesses constitucionais envolvidos, sua extensao, e a area de tutela do
interesse, e se ha espaco residual para cada direito.

Neste passo, vale lembrar a referéncia feita por Alexy a respeito da
existéncia de principios fortes, que envolvem direitos fundamentais e ab-
solutos, como o principio da dignidade humana, que prevalecera sobre
os principios colidentes por tratar-se da esfera nuclear da configuracdo da
vida privada, protegida de forma absoluta. Existem, todavia, os principios
fracos que, em caso algum, prevalecem sobre outros. (ALEXY, 2011, p. 112)

Por outro lado, importante definir se os principios referem-se a direi-
tos individuais ou coletivos, pois, em geral, os coletivos prevalecem sobre
os primeiros. (IDEM, p. 115)

Nesta linha, evidencia-se a dificuldade que podera advir no caso de
colisdo do direito ao meio ambiente, por ser enquadrado entre os direitos
fundamentais sociais e, portanto, considerado um principio forte, com ou-
tros tipos de direitos fundamentais sociais, individuais, como o direito ao
trabalho, ou mesmo com interesses coletivos, como o desenvolvimento.
(ALEXY, 2011, p. 511)

Na segunda etapa, importa a analise dos fatos, ou seja, andlise do
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caso concreto para verificagdo do conflito entre os principios constitucio-
nais ja destacados.
Finalmente, a terceira etapa, da ponderacéo propriamente dita,

aluz das circunstancias concretas, impoe ‘compressdes’ reciprocas sobre os
interesses protegidos pelos principios em disputa, objetivando lograr um
ponto 6timo, onde a restri¢do a cada interesse seja a minima indispensavel
a sua convivéncia com o outro. (SARMENTO, 2003, p. 103)

Assim, o juizo de ponderacgdo se encerra com a decisdo acerca de
quais normas e principios devem prevalecer em um determinado caso
concreto, em detrimento das demais normas, norteados pelo principio da
proporcionalidade e da razoabilidade. (BARROSO, 2009b, p. 362)

Alias, foi exatamente assim que agiu o Ministro Celso de Mello, ao
definir o sistema de normas relevantes ao caso concreto, ou seja, a exis-
téncia de um constante estado de tensido entre meio ambiente e desen-
volvimento; a seguir, numa segunda fase, a inter-relacdo dos elementos
normativos, salientando-se a necessidade de superacédo do antagonismo,
por se tratar de valores constitucionais relevantes; e, finalmente, na ter-
ceira fase, a necessidade de ponderacdo concreta, ou seja, a anélise do
caso concreto dos interesses e direitos em conflito; e a utilizacdo do vetor
imperativo: principio do desenvolvimento sustentavel como preponde-
rante no caso em analise.

3.2 Aplicacao da teoria da ponderacao
ao direito brasileiro

Em 2002, quando Sarmento publicou sua tese de dissertacdo, afirma-
va que:

A andlise da jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores revela que
a técnica da ponderacdo de interesses ndo é usada abertamente. Em re-
gra, a fundamentacdo das decisdes é apresentada como se os julgadores
houvessem se balizado exclusivamente por raciocinios légico-formais.”
(SARMENTO, 2003, p. 171)



Decorrida uma década de tal assertiva, o que se extrai dos julgados
do Supremo Tribunal Federal brasileiro é uma ampla utilizacdo da ponde-
racdo na fundamentacdo de suas decisdes, assim como os ‘principios da
razoabilidade e da proporcionalidade’, em especial, ao apreciar casos nos
quais se discute a constitucionalidade de dispositivos legais, conforme se
vera a seguir.

No consagrado julgado, proferido na ADI 3540, o Ministro Celso de
Mello, reconhecendo o estado de tensdo entre o imperativo de desen-
volvimento nacional e a necessidade de preservacdo do meio ambiente,
elencou alguns “critérios para superacdo do estado de tensao entre valores
constitucionalmente relevantes”. Seguindo a sequéncia sugerida acima e,
utilizando o método de topografia do conflito, destaca o exame no caso con-
creto, depois aponta a necessidade de identificar os direitos e interesses
em conflito para, finalmente, tratar da harmonizacdo dos principios, como
se pode inferir pela leitura do trecho extraido de seu voto, in verbis:

Concluo o meu voto: atento a circunstancia de que existe um permanente es-
tado de tensdo entre o imperativo de desenvolvimento nacional (CF, art. 3°,
1), de um lado, e a necessidade de preservacdo da integridade do meio am-
biente (CF, art. 225), de outro, torna-se essencial reconhecer que a superagio
desse antagonismo, que opde valores constitucionais relevantes, depende-
ra da ponderagdo concreta, em cada caso ocorrente, dos interesses e direitos
postos em situagdo de conflito, em ordem a harmoniza-los e a impedir que
se aniquilem reciprocamente, tendo-se como vetor interpretativo, para efei-
to da obtencdo de um mais justo e perfeito equilibrio entre as exigéncias da
economia e as da ecologia, o principio do desenvolvimento sustentavel, tal
como formulado nas conferéncias internacionais (a “Declaragdo do Rio de
Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992”, p. ex.) e reco-
nhecido em valiosos estudos doutrinarios que lhe destacam o carater emi-
nentemente constitucional (CELSO ANTONIO PACHECO FIORILLO, “Curso
de Direito Ambiental Brasileiro”, p. 27/30, item n. 2, 6° Ed., 2005, Saraiva;
LUIS PAULO SIRVINSKAS, “Manual de Direito Ambiental”, p. 34, item n. 6.2,
2° Ed., 2003, Saraiva; MARCELO ABELHA RODRIGUES, “Elementos de Direito
Ambiental — Parte Geral”, p. 170/172, item n. 4.3, 2° ed., 2005, RT; NICOLAO
DINO DE CASTRO E COSTA NETO, “Protecao Juridica do Meio Ambiente”, p.
57/64, item n. 6, 2003, Del Rey, v.g.).

Isso significa, portanto, Senhor Presidente, que a superacdo dos antago-
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nismos existentes entre principios e valores constitucionais ha de resul-
tar da utilizagdo de critérios que permitam, ao Poder Piblico (e, portanto,
aos magistrados e Tribunais), ponderar e avaliar, “hic et nunc”, em fungdo
de determinado contexto e sob uma perspectiva axioldgica concreta, qual
deva ser o direito a preponderar no caso, considerada a situacao de conflito
ocorrente, desde que, no entanto — tal como adverte o magistério da dou-
trina na anélise da delicadissima questio pertinente ao tema da colisdo de
direitos (DANIEL SARMENTO, “A Ponderacio de Interesses na Constituicdo
Federal”, p. 193/203, “Conclusdo”, itens ns. 1 e 2, 2000, Lumen Juris; LUIZ
ROBERTO BARROSO, “Temas de Direito Constitucional”, p. 363/366, 2001,
Renovar; ]OSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976”, p. 220/224, item n. 2, 1987, Almedina;
J.J. Gomes Canotilho, “Direito Constitucional”, p. 661, item n. 3, 5° ed., 1991,
Almedina; EDILSON PEREIRA DE FARIAS, “Colisdo de Direitos”, p. 94/101,
item n. 8.3, 1996, Fabris Editor; WILSON ANTONIO STEINMETZ, “Colisdo de
Direitos Fundamentais e Principio da Proporcionalidade”, p. 139/172, 2001,
Livraria do Advogado Editora; SUZANA DE TOLEDO BARROS, “O princi-
pio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis
Restritivas de Direitos Fundamentais”, p. 216, “Conclus&o”, 2° ed., 2000,
Brasilia Juridica, v.g.) -, a utilizacdo do método da ponderacao de bens e in-
teresses ndo importe em esvaziamento do contetdo essencial dos direitos
fundamentais, dentre os quais avulta, por sua significativa importéncia, o
direito a preservacdo do meio ambiente.

Essa assercdo torna certo, portanto, que a incolumidade do meio am-
biente ndo pode ser comprometida por interesses empresariais nem fi-
car dependente de motivacdes de indole meramente econémica, ainda
mais se tiver presente — tal como adverte PAULO DE BESSA ANTUNES
(“Direito Ambiental”, p. 63, item n. 2.1, 7° ed., 2004, Lumen Juris) — que a
atividade econémica, considerada a disciplina constitucional que a rege,
esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele que privilegia
a “defesa do meio ambiente” (CF, art. 170, V1), que traduz conceito amplo
e abrangente das noc¢Ges de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambien-
te laboral, consoante ressalta o magistério doutrinario (CELSO ANTONIO
PACHECO FIORILLO, “Curso de Direito Ambiental Brasileiro”, p. 20/23,
item n. 4, 6° ed., 2005, Saraiva; JOSE AFONSO DA SILVA, “Direito Ambiental
Constitucional”, p. 21/24, itens ns. 2 e 3, 4° ed/ 2° tir,, 2003, Malheiros; JOSE
ROBERTO MARQUES, “Meio Ambiente Urbano”, p. 42/54, item n. 4. 2005,
Forense Universitéria, v.g.).



Dai os instrumentos juridicos — de carater legal e de natureza constitucio-
nal — que, previstos no ordenamento positivo, objetivam viabilizar a tutela
efetiva do meio ambiente, para que ndo se alterem as propriedades e os
atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitadvel comprome-
timento da salde, seguranca, cultura, trabalho e bem-estar da populacao,
além de causar graves danos ecoldgicos ao patriménio ambiental, conside-
rado este em seu aspecto fisico ou natural. (BRASIL, STF, ADI 3.540 MC/DF)

Da atenta leitura do voto acima transcrito, pode-se perceber a des-
cricdo da utilizagcdo da “técnica da ponderacao de principios”. A despeito
de definir os conceitos tedricos de maneira lapidar, com citacdo de vasta
doutrina tratando da questéo, ndo se vé&, contudo, o devido sopesamento.
Apesar de destacar que “a incolumidade do meio ambiente ndo pode ser
comprometida por interesses empresariais”, ndo esclareceu o porqué desta
conclusdo, n3o atribuindo explicitamente, a cada principio, o peso que te-
riam no caso concreto, e qual deles deveria preponderar sobre os demais.

Mais recentemente, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n. 101, o Supremo Tribunal Federal novamente utilizou
a ‘técnica de ponderacao’ para solucionar um conflito envolvendo a impor-
tacdo de pneus usados. Inicialmente destacou a Ministra Relatora Carmen
Licia, que a questao feriria trés preceitos constitucionais fundamentais: (i) o
direito a satde e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado; (ii) a busca
do desenvolvimento econémico sustentével; e (iii) os principios da livre ini-
ciativa e da liberdade de comércio. (BRASIL, STF, ADPF 101/DF)

Foram destacados todos os dispositivos legais envolvidos, no plano
constitucional, legal e infralegal, incluindo os decretos e portarias, bem
como os tratados internacionais que tratam da matéria. Foram, ainda, res-
saltados os aspectos faticos do caso, como o significado de “pneus usa-
dos”, com as mintcias de sua composi¢cdo quimica, bem como detalhados
os danos que sua utilizagdo pode causar ao meio ambiente, especialmen-
te no caso de incineracéo, com liberacdo de gases téxicos.

Nesta ocasido, foi enfatizado que a decisdo deveria ser pautada na
“racional aplicacdo das normas vigentes” (BRASIL, STF, ADPF 101/DF,
p. 88), seguindo-se a profusdo de trechos de doutrina e jurisprudéncia
abordando a importancia da garantia dos principios constitucionais en-
volvidos, salientando que “o desenvolvimento constitucionalmente pro-
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tegido conduz a dignidade humana” (IDEM, p. 107), “dai a necessidade de
ponderar os principios envolvidos para encontrar o equilibrio” (IDEM, p.
108). Destaca, ao final, a preponderancia do principio da satide e do meio
ambiente ecologicamente equilibrado, nos seguintes termos:

O argumento dos interessados de que haveria afronta ao principio da li-
vre concorréncia e da livre iniciativa por igual ndo se sustenta, porque, ao
se ponderarem todos os argumentos expostos, conclui-se que, se fosse
possivel atribuir peso ou valor juridico a tais principios relativamente ao
da satide e do meio ambiente ecologicamente equilibrado preponderaria
a protecdo desses, cuja cobertura, de resto, atinge ndo apenas a atual, mas
também as futuras geracdes. (IDEM, p. 118)

Concluindo, decidiu o Supremo pela proibicdo das futuras importagdes
de pneus usados, em atendimento aos principios constitucionais relaciona-
dos a satide e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, especialmente
ao desenvolvimento sustentdvel, extraindo-se de seu voto o seguinte trecho:

[...] Assim, apesar da complexidade dos interesses e dos direitos envolvi-
dos, a ponderagéo dos principios constitucionais demonstra que a impor-
tacdo de pneus usados ou remoldados afronta os preceitos constitucionais
da sadde e do meio ambiente ecologicamente equilibrado e, especifica-
mente, os principios que se expressam nos arts. 170, inc. I e VI e seu para-
grafo Ginico, 196 e 225, da Constituicdo do Brasil. [...] (IDEM, p. 123)

Novamente o que se evidencia, como no caso antes mencionado, é
a perfeita elucidacdo da controvérsia com a identificacdo das regras e dos
principios aplicaveis ao caso concreto. No entanto e a despeito da exten-
séo do voto proferido, a efetiva aquilatacdo dos principios, com atribuicédo
de pesos e 0 sopesamento, e consequente reconhecimento da respectiva
prevaléncia é bastante acanhada e simpléria, com mais de cem laudas, o
que somente dificulta a compreensio do emprego da técnica.

3.3 Criticas a utilizacao da teoria da ponderacao

Mesmo a doutrina reconhece a existéncia de dificuldades na apli-
cacdo da teoria da ponderacdo, com algumas criticas, na medida em



que a ideia de sopesamento envolveria um modelo aberto de deci-
sdo, excluindo ao controle racional, mas deixando ao arbitrio daquele
que sopesa, abrindo espaco ao subjetivismo e ao decisionismo dos
juizes. (ALEXY, 2011, p. 164)

Com efeito, a necessidade de fundamentacido das decisdes ad-
vém de comandos constitucionais expressos, ndo sendo um mero ca-
pricho do julgador®. Ao fundamentar a decisdo, torna-se possivel o
entendimento, a compreensio das razdes de decidir. De igual sorte,
ao aplicar o sopesamento de principios, o julgador deve demonstrar
sua racionalidade, ou seja, o caminho de seu raciocinio no sopesa-
mento elaborado, com a devida e expressa atribuicao de pesos, para
concluir o julgamento por um enunciado de preferéncia. Assim, a fun-
damentacdo de forma racional é a Gnica maneira a tornar a decisdo
sindicavel. (ALEXY, 2011, p. 165)

Note-se que, em sua fundamentagéo, o julgador pode se utilizar de
todos os argumentos possiveis na argumentacdo constitucional, como
interpretacdo, utilizacdo de argumentos dogmaticos, precedentes, argu-
mentos praticos e empiricos em geral. Sugere-se, ainda, a utilizagdo de
argumentos relacionados especificamente ao sopesamento.

Alexychegaatranscreverumaregraparasopesamentodo Tribunal
Constitucional Federal, traduzida na ‘lei do sopesamento’, segundo a
qual, “amedidapermitidade ndosatisfacdo ou de afetacdo de um prin-
cipio depende do grau de importéncia da satisfacdo do outro.” (IDEM,
p. 167). Esta ‘lei de sopesamento’ pode ser visualizada através de
curvas em um grafico, de sorte que fiquem mais claras as ideias que
estdo por trds do sopesamento, a evitar decisdes arbitrarias. A par-
tir da fundamentacdo apresentada para eleigao do principio preva-
lente, pode-se chegar a controlabilidade racional da argumentacéo
(IDEM, p. 573)

50 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto
da Magistratura, observados os seguintes principios:
IX todos os julgamentos dos érgaos do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagdo do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse piblico a informagao;
(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
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No entanto, como se viu acima, os julgados proferidos séo falhos ao
utilizar a teoria da ponderacdo, pois abordam com superficialidade os
principios presentes no caso concreto, limitando-se a citacdo tedrica, sem
elaborar corretamente o sopesamento, com base em atribuicdo de pesos
a cada um, mas apenas apontando para a utilizacdo dos principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade, com referéncias a origem germéanica
do primeiro e a americana do segundo, mas confundindo seus fundamen-
tos e alcances.

Em voto proferido na ADPF n. 101, acima mencionada, o Ministro Eros
Grau, apesar de acompanhar a conclusdo da Relatora Ministra Carmen
Licia, recusou-se expressamente a utilizar a ponderacdo de principios
para decidir a questao, apresentando argumentos contrarios, e, afirmando
que a ponderacdo entre principios é operada ‘discricionariamente’, a mar-
gem da interpretacédo/aplicacdo do direito, e conduz a “incerteza juridica”,
0 que seria o mais grave na aplicacdo da teoria:

12. A ponderacao consiste, segundo Riccardo Guastini, em estabelecer-se
uma hierarquia axiolégica mével entre os principios em conflito. Isso im-
plica em que se atribua a um deles uma importancia ético-politica maior,
um peso maior do que o atribuido ao outro. Essa hierarquia — prossegue
Guastini — é mével porque instavel, mutavel: vale para um caso (ou para
uma classe de casos), mas pode inverter-se, como em geral se inverte, em
um caso diferente.

13. O juiz, para estabelecer essa hierarquia, ndo determina o “valor’ dos
principios em abstrato, de uma vez por todas, ndo determina uma relagio
fixa e permanente entre eles. Dai que o conflito ndo é resolvido defini-
tivamente: cada solucdo vale para uma sé controvérsia particular, ja que
ndo se pode prever a solugdo do mesmo conflito no quadro de diversas
controvérsias futuras.

14. Tem-se, destarte, que a ponderagdo entre principios implica o exercicio,
pelo juiz, de uma dupla discricionariedade:[i] em um momento inicial,
quando ele cria uma hierarquia axiolégica entre os principios de que se
trate; [ii] em um momento seguinte, quando o mesmo juiz altera o valor
comparativo desses mesmos principios a luz de outra controvérsia a resol-
ver. (BRASIL, STF, ADPF 101/DF, p. 209-210)



Finaliza o Ministro Eros Grau alertando para “o perigo dos juizos ir-
racionais”, na medida em que os juizes estariam se utilizando de um cri-
tério de julgamento que nio fosse racional e objetivo e que variasse de
caso a caso poderia conduzir, invariavelmente, a “tirania dos valores”, “no
exercicio de pura discricionariedade.” (IDEM, p. 213-214)

sustentavel

.

O equilibrio entre meio






4 SOLUCIONANDO OS
CONFLITOS ENTRE MEIO
AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO

Nao é tarefa facil solucionar os inimeros conflitos
que podem advir da necessidade de conferir protecio ao
meio ambiente, aliada ao objetivo do Estado de promo-
ver o desenvolvimento sustentavel.

Na execucao das politicas publicas predefinidas,
deve ser facultado aos interessados o questionamento
administrativo das intervencdes estatais, com a garantia
de um procedimento administrativo célere e eficaz, que
atenda aos requisitos do devido processo legal. Ainda,
a utilizacdo de técnicas de métodos alternativos de so-
lugdo de conflito deve ser estimulada, lembrando que
sempre existira a possibilidade de revisao judicial (judi-
cial review), sobretudo em se verificando ofensa a direitos
fundamentais.

Com efeito, prevalece em nosso direito, assim como
no direito estrangeiro, o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo’!, segundo o qual nenhuma lesdo ou ameaca a
direito estara a salvo do controle judicial, garantia con-
sagrada no texto constitucional. Isto significa dizer que,
qualquer pessoa que sofra, ou seja, ameacado de sofrer

51 Art.5°]...]
XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ame-
aca a direito;
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uma ilegalidade podera valer-se dos meios e remédios juridicos préprios
para se defender, buscando amparo nas cortes de justica.

N&o obstante, o direito de acesso as cortes, bem como a possibi-
lidade de revisao judicial, encontrarem algumas condicGes e limitagdes,
juridicas e até mesmo operacionais, em razdo do infinito universo de
possiveis questionamentos judiciais. Definir os limites a acessibilidade
judicial, sem que isso represente qualquer ofensa a direitos e garantias
individuais — pois, naturalmente, em havendo violacdo de direitos fun-
damentais, o Poder Judiciario devera estar pronto para salvaguardar os
direitos violados — néo € tarefa facil.

A consequéncia légica da plena aplicacdo do principio da inafastabili-
dade da jurisdigao foi o fendmeno conhecido como “judicializacao”, quan-
do, em razdo da omissio ou ineficiéncia dos demais poderes da Republica,
o Poder Judiciério passou a desempenhar um papel decisivo em questdes
relevantes dos mais diversos seguimentos e interesses da sociedade bra-
sileira, tais como a constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa, a possibili-
dade de aborto de fetos anencefalicos, a responsabilidade por indenizar
as perdas de poupadores por conta dos planos econémicos nas décadas
de 80 e 90, a legalidade das cotas raciais para ingresso em universidades
publicas, o reconhecimento da unido estavel entre casais do mesmo sexo,
dentre outros.

A judicializacéo foi o reflexo do legitimo exercicio de cidadania e de-
mocracia, de uma populacdo ansiosa por uma pronta resposta aos seus
clamores. E a jurisprudéncia recente demonstra que os tribunais patrios
vém desempenhando ativamente seu papel, sendo crescente o nimero
de questdes de larga repercussio politica e social, caracterizando o fe-
némeno conhecido como “judicializagdo” e ativismo judiciario, conforme
leciona Barroso, in verbis:

A primeira grande causa da Judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais,
que teve como ponto culminante a promulgagdo da Constituigdo de 1988.
Nas ultimas décadas, com a recuperagdo das garantias da magistratura, o
Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e transfor-
mou-se em verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e
as leis, inclusive em confronto com os outros poderes. No Supremo Tribunal



Federal, uma geracdo de novos ministros ja ndo deve seu titulo de inves-
tidura ao regime militar. Por outro lado, o ambiente democrético reavivou
a cidadania, dando maior nivel de informacdo e de consciéncia de direitos
a amplos segmentos da populacdo, que passaram a buscar a protecdo de
seus interesses perante juizes e tribunais. Neste mesmo contexto, deu-se a
expansao institucional do Ministério Piblico, com aumento da relevancia de
sua atuagdo ora da area estritamente penal, bem como a presenca crescente
da Defensoria Publica em diferentes partes do Brasil. Em suma: a redemo-
cratizagao fortaleceu e expandiu o poder Judiciario, bem como aumentou a
demanda por Justica na sociedade brasileira. (BARROSO, 2010, p. 389)

Como ja dito acima, em todas as areas percebe-se o clamor da so-
ciedade pela protecido dos direitos subjetivos e garantias que foram con-
sagrados na Constituicdo Federal de 1988, ndo apenas no dmbito do STF,
através do manejo de acbes diretas, objetivando o controle concentrado
de constitucionalidade, com efeito erga omnes, mas igualmente em deman-
das individuais, propostas perante juizes singulares.

Somente a guisa de ilustracdo, destacam-se os recentissimos dados
do Conselho Nacional de Justica de 2014, revelando a tramitacdo, na jus-
tica brasileira, de quase 100 milhdes de agdes, o que significa dizer, um
processo a cada dois cidaddos™.

Nado é por outra razdo sendo a avalanche de agbes, que o Poder
Judiciario brasileiro vem dando sinais inequivocos de esgotamento, che-
gando ao limite de sua capacidade de absorcdo de demandas, gerando
frustragbes e distor¢cdes quanto a sua real vocagdo na solucao de litigios.

Impde-se estabelecer limites a judicializagdo, bem como criar alter-
nativas seguras de solucdo de conflitos, como o aprimoramento de méto-
dos alternativos, tais como a mediacdo e a arbitragem, especificamente
desenvolvidas para equacionar questdes ambientais.

Destaca-se, por oportuno, ndo ser este um fendmeno exclusivo do

52 “O sistema judicial no Brasil esta sobrecarregado. De 83,4 milhdes de casos, em 2009, se alcangou
um numero de 92,2 milhdes em 2012, sendo deste total, 28.2 milhdes (31%) novos casos e 64 mi-
lhdes (69%) casos pendentes de anos anteriores. Todos os magistrados sentenciaram uma média
de 1450 processos neste mesmo ano de 2012, 1,4% mais que em 2011; cada ano, os magistrados
julgam mais processos, sem embargo, o aumento do total de sentencas (I milhdo - 4,7% foi infe-
rior ao aumento de casos novos (2,2 milhdes — 84%), o que corresponde de um julgado, a um 12%
de processos menos do total do que ingressou.” (PERLINGEIRO, 2015)
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Brasil, mas também presente em outros paises. A titulo de ilustracdo,
mencione-se que nos Estados Unidos, a Suprema Corte Americana ela-
borou diversas doutrinas acerca dos limites a judicializacdo (justiciability
limits), algumas delas igualmente reconhecidas pelo nosso direito patrio,
como a proibicdo de decisdes contra lei em tese, a observancia das condi-
¢oes da acdo, como legitimidade e interesse atual e, finalmente, a impos-
sibilidade de judicializacdo de questdes politicas (political question doctrine)
(CHEMERINSKY, 2005, p. 31).

Assim, desenvolveu-se, em contraposi¢do ao principio da acessibi-
lidade aos tribunais, na doutrina brasileira, bem como na estrangeira, o
conceito de que o Judicidrio ndo deve se imiscuir indiscriminadamente
em todas as questdes postas, sob pena de afronta ao principio da separa-
¢do dos poderes. Nesta linha, como ja acima dito, a doutrina classica afir-
ma que o Judicidrio ndo deve interferir em questdes interna corporis, assim
como as que envolvam o mérito do ato administrativo, bem como aquelas
atinentes a politicas publicas.

Obviamente, a profunda andlise e compreensdo do caso concreto
sao fundamentais para o estabelecimento dos pré-falados limites a judi-
cializacdo, e a boa técnica vem auxiliar o julgador no exercicio da funcéo
jurisdicional, que deve ser prestada atendendo aos principios do devi-
do processo legal, da razoabilidade e da proporcionalidade, conforme se
demonstrara a seguir.

4.1 Das politicas publicas

“Politicas sao proposicoes que descrevem objetivos”, afirma Dworkin.
Obijetivos coletivos de uma comunidade como um todo, objetivos a serem
alcancados para uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou
social da comunidade, metas visando a um beneficio geral para a comu-
nidade como um todo. Dai segue que os objetivos, as metas adquirem o
carater de escolha popular, feita através de seus representantes, o Poder
Legislativo. (DWORKIN, 2002, p. 36)

Barcelos enfatiza que “as politicas publicas constituem o meio pelo
qual os fins constitucionais podem ser realizados de forma sistematica
abrangente” (BARCELOS apud SARMENTO; GALDINO, 2006, p. 41), reafir-



mando a caracteristica de “objetivos” acima descrita.

Algumas politicas publicas ja estdo definidas no texto constitucional,
ou podem ter sido deixadas a cargo do Legislativo, e ao Executivo, sempre
sua implementacdo. No entanto, a primeira questdo a ser enfrentada diz
respeito a grau de ingeréncia do Poder Judiciario nas politicas ptblicas.

Leciona Dworkin, ndo caber aos juizes decidir acerca das politicas pu-
blicas, uma vez que essas sdo os objetivos coletivos a serem alcangados
para o bem da sociedade, pois os juizes ndo deveriam ser, como de fato ndo
sdo, legisladores delegados, mas devem aplicar o direito criado por outras
institui¢des, sob pena de invasdo de competéncia. (DWORKIN, 2002, p. 129)

Nesta linha de raciocinio, na jurisprudéncia americana ndo ha mui-
ta controvérsia sobre o tema, pois a Suprema Corte foi taxativa acerca
da impossibilidade de o Judicidrio interferir em questdes politicas. Com
efeito, no julgamento do caso Baker v. Carr, 369 U.S. 186 (1962) (JUSTIA...,
BAKER...), a Suprema Corte Americana desenvolveu a doutrina da ques-
tdo politica, political question doctrine, identificando seis fatores que teriam
natureza politica®, afirmando, em resumo, que n3o seria apropriada a re-
visdo judicial de questdes que a prépria Constituicdo deixou para outras
esferas do governo sua interpretacdo e aplicacdo, em atencéo ao princi-
pio da separagdo dos poderes, que deve ser observado na hipétese da
Constituicdo ter conferido expressamente competéncia para tratar de uma
questdo para uma determinada esfera de poder.

Aqui a questdo ndo se mostra tdo bem resolvida, em razdo da com-
plexidade do texto promulgado em 1988. Lembrando a classica tricotomia
desenhada por José Afonso da Silva (2003), as normas constitucionais se
dividem em (i) normas de eficicia plena e aplicabilidade imediata; (ii)
normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas
passiveis de restricdo pelo legislador; e (iii) normas constitucionais de efi-

53 1. A “textually demonstrable constitutional commitment of the issue to a coordinate political department; or”
2. A “lack of judicially discoverable and manageable standards for resolving it; or”
3. The “impossibility for a court's independent resolution without expressing a lack of respect for a coordinate branch
of the government; or”
4. The “impossibility of deciding the issue without an initial policy decision, which is beyond the discretion of the
court; or”
5. An “unusual need for unquestioning adherence to a political decision already made; or”
6. The “potentiality of embarrassment from multifarious pronouncements by various departments on one question.”
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cacia limitada ou reduzida, dependente de integragéo infraconstitucional,
que nao receberam normatividade suficiente do constituinte, de modo
que dependam da intervencéo legislativa para produzirem seus efeitos
concretos. Assim, apenas para estas ultimas “deixou ao legislador ordina-
rio a tarefa de completar a regulamentacao das matérias nelas tracadas em
principio ou esquema”. (BARROSO, 2009b, p. 256)

Com efeito, normas constitucionais de eficicia plena constantes do
texto da Constituicdo brasileira trazem elementos relacionados a “valores
e a opgodes politicas fundamentais” (BARCELLOS, 2011, p. 35) que devem
ser observados por todos. Esses valores e opcdes juridicas, relacionados
com os direitos fundamentais, que formam um “consenso minimo oponivel
a qualquer grupo politico”, ou seja, “descrevem exigéncias indispensaveis
para o funcionamento” (IDEM, p. 39), transformando-se em normas juridicas
vinculantes para os poderes publicos, através de omissoes e a¢des estatais.

Sendo assim, os comandos insertos nas normas constitucionais de
eficacia plena ndo podem ser ignorados pelo governo constituido, sob
pena de sujeitar-se ao controle de constitucionalidade por omissdo. Ao
comentar, especificamente, as normas referentes ao desenvolvimento, as-
sim se pronunciou Grau (2010, p. 45):

“A Constituigdo do Brasil, de 1988, define, como resultard demonstrado no
final desta minha exposicdo, um modelo econémico de bem-estar. Este
modelo, desenhados desde o disposto nos seus art. 1°. e 3°,, até o quanto
enunciado no seu art. 170, ndo pode ser ignorado pelo Poder Executivo,
cuja vinculacdo pelas definicdes constitucionais de carater conformador e
impositivo é ébvia.

Assim, os programas de governo deste e daquele Presidentes da Repiblica
€ que devem ser adaptados a Constitui¢cdo, € ndo o inverso. A incompatibi-
lidade entre qualquer deles e o modelo econdmico por ela definido con-
substancia situagdo de inconstitucionalidade, institucional e/ou normativa.

Em se tratando de normas de eficicia plena e, em se demonstrando a
omissdo do Legislativo, ou do Executivo, ao deixar de implementar, corre-
ta e oportunamente, as politicas publicas, o Judiciario podera determinar
sua implantacdo das mesmas, ja que predefinidas no texto constitucional



(BRASIL, STF, RE 581352 AgR/AM)**. Neste sentido, o Supremo Tribunal
Federal afirmou caber ao Judiciério, “em situacdes excepcionais, determi-
nar ao Poder Executivo a implementacdo de politicas publicas para garan-
tir direitos constitucionalmente assegurados”, sem que isso importe em
interferéncia entre os poderes (IDEM, ARE 761127-AgR/AP)>.

Neste sentido, foram proferidos diversos arestos pelo Supremo
Tribunal Federal, afirmando ser possivel a intervencao judicial para fins de
viabilizar a implementacao de politicas publicas, senao vejamos, in verbis:

“E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO (Informativo/STF n. 345/2004) — que ndo se inclui, ordinariamen-
te, no dmbito das funcdes institucionais do Poder Judiciario — e nas desta
Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular e de implemen-
tar politicas ptblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamen-
te, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impende assinalar , contudo, que a incumbéncia de fazer implementar
politicas publicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que
excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando os 4rgdos estatais compe-
tentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem em carater vinculante, vierem a comprometer , com tal compor-
tamento, a eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie ora em
exame. (BRASIL, STF, ARE 727.884 AgR/PR)

No caso das normas de eficicia contida e limitada cabera ao legislador

54 “CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDOPROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE
NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 196, 197 E 227)" (BRASIL, STF, RE 581352 AgR/AM)

55 EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. DETERIORACAO DAS INSTALACOES DE
INSTITUI(;AO PUBLICA DE ENSINO. CONSTRUCAO DE NOVA ESCOLA. POSSIBILIDADE.
INEXISTENCIA DE V[OLA(;AO AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. GARANTIA DO
DIREITO A EDUCACAO BASICA. PRECEDENTES. As duas Turmas do Supremo Tribunal Federal
possuem entendimento de que é possivel ao Judicidrio, em situacdes excepcionais, determinar
ao Poder Executivo a implementacdo de politicas publicas para garantir direitos constitucional-
mente assegurados, a exemplo do direito ao acesso a educacéo basica, sem que isso implique
ofensa ao principio da separacdo dos Poderes. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento. (BRASIL, STF, ARE 761127-AgR/AP)
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ordinario legislar sobre a matéria, elaborando as leis que definirdo as politi-
cas publicas a implementa-las, devendo seguir sempre os principios funda-
mentais constantes do texto constitucional. E, finalmente, ao Poder Executivo,
através da Administracdo Publica, cabera a implementacdo de acdes e pro-
gramas com o escopo de garantir a efetividade dos programas de governo.

Como ja se viu no Capitulo I, dos principios constitucionais funda-
mentais destacam-se o principio da dignidade da pessoa humana, como
principio central do Estado, norteando o agir estatal sob o valor humanista
(BARCELLOS, 2011, p. 34), com definicdo de metas concretas e exigiveis,
ou seja, na definicdo das politicas publicas, especialmente na area de sau-
de, educacio e assisténcia social, de forma a atender ao minimo existen-
cial, sob pena de submeter-se ao controle judicial (IDEM, p. 45)

Sendo assim, lembrando a distin¢édo elaborada por Torres, entre “di-
reitos fundamentais e direitos sociais: aqueles sido garantidos até mesmo
se ndo contemplados por politicas publicas; os direitos sociais, sujeitos
a reserva do possivel, isto é, a reserva de politicas publicas e de verbas
orcamentarias”. (TORRES, 2009, p. 113)

Conclui-se, portanto, que a elaboracéo de politicas publicas aqui no Brasil,
assim como no direito americano deve ser exercido pelos representantes do
povo, devendo o Poder Judiciario limitar-se a verificar e quando necessario,
determinar, a correta implementacao das politicas publicas predefinidas, tanto
no texto constitucional, como aquelas definidas pelo legislador ordinério.

4.1.1 Politicas publicas ambientais e de
desenvolvimento

Conforme ja explicitado no Capitulo I, as politicas publicas ambien-
tais foram definidas pela Lei 6.938/81, com vistas a “construcdo de estra-
tégias politicas visando a preservacdo ambiental” (MADEIRA FILHO, 2006,
p. 4705), e recepcionadas pela nova Constituicdo Federal de 1988. De igual
forma, as politicas de desenvolvimento nacional devem atender, além dos
comandos insertos no art. 170 da CF, aos demais principios constitucionais
fundamentais, em especial, ao principio da dignidade da pessoa humana.

Deverao, ainda, atender ao “principio da boa governanca”, segundo o
qual um governo é considerado “bom” e “democréatico” se as instituicdes



e os processos do pais forem transparentes. A “boa governanca” significa
a promocao da igualdade, a participacdo, o pluralismo, a transparéncia, a
responsabilidade e o Estado de Direito, de forma efetiva, eficiente e du-
radoura, segundo definido pelas Organizacbes das Nacdes Unidas.

O Estado brasileiro, atendendo ao “principio da boa governanca”, tem
adotado, tanto pelo farto acervo legislativo ja examinado no Capitulo I,
quanto pelas acdes governamentais desenvolvidas pelo Ministério do Meio
Ambiente, politicas bastante consistentes em relacdo a prote¢do do meio
ambiente, assim como um sistema juridico costurado de forma a garantir
que o desenvolvimento econdmico se dé de forma sustentavel, ou seja,
com a devida protecdo das riquezas naturais brasileiras, configurando, nas
palavras de Madeira, uma “intersecéo entre as esferas do publico e do pri-
vado, o que muitos autores, entre os quais Miguel Reale, denominam de
‘terceira via’, produto comum entre o Estado do bem-estar social e as de-
mandas contemporaneas neoliberalistas.” (MADEIRA FILHO, 2006, p. 4706)

Sem embargo, ndo se pode perder de vista que o direito ao meio am-
biente saudavel é um direito fundamental, e ao mesmo tempo, um direito
social, seu ambito de protecado estara sujeito aos limites do minimo exis-
tencial e aberto a maximizacdo, mediante a adocdo de politicas publicas
ambientais (TORRES, 2009, p. 115). Por outro lado, imp&e-se o desenvol-
vimento humano, “tomando-se como tal a melhoria da qualidade de vida
dos cidad3dos”. (MADEIRA FILHO, 2006, p. 4715)

Com efeito, reconhece-se o enorme avanco do Brasil, na esfera le-
gislativa, dispondo hoje de farta e moderna legislacéo, protetiva do meio
ambiente. Destaca Benjamin que “a legislagdo brasileira atual reflete a
transformacao cientifica, ética, politica e juridica” e as obrigacdes de pro-
tecdo do meio ambiente jorram dos textos legais, apds terem passado
pelo crivo do Poder Legislativo. (BRASIL, STJ, REsp 650.728/SC)

No entanto, a despeito do vasto acervo legislativo regulando o
meio ambiente, acdes governamentais de efetivacdo das politicas pu-
blicas muitas das vezes nao sao suficientes para garantir um minimo
existencial ambiental, e “encontra limites na liberdade fatica e nos cus-
tos orcamentarios” (TORRES, 2009, p. 117), caracterizado na “teoria da
reserva do possivel”, isto é, segundo Torres na reserva de politicas
publicas e de verba orcamentaria.
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4.2 Do processo administrativo

Partindo da assertiva de Alexy (2011, p. 489), no sentido de que “di-
reitos a procedimentos judiciais e administrativos sdo essenciais a uma
protecéo juridica efetiva”, o segundo aspecto a ser examinado diz respei-
to a necessidade de se garantir a protecao dos direitos fundamentais por
meio de um procedimento adequado instaurado na esfera da jurisdicao
administrativa.

Oportuno destacar as palavras de Perlingeiro, para quem

procedimento administrativo é tido como todo e qualquer procedimento
destinado a preparar decisbes que possam incidir sobre interesses ou di-
reito dos interessados, assim como todo e qualquer procedimento em que
configure uma controvérsia entre a administracdo e o interessado ou entre
pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito publico ou privado, cuja so-
lucdo possa vir da administragdo. (PERLINGEIRO, 2012, p. 318)

O processo (ou procedimento) administrativo, no Brasil, veio a ser
regulado pela Lei n. 9.784/99, trazendo explicitas garantias ao devido pro-
cesso legal, como o direito de peticdo e o direito de defesa, direito ao
contraditério, direito ao duplo grau de jurisdicéo, direito a defesa técnica
e direito a gratuidade, principio da informalidade, principio da oficialida-
de, principio da boa-fé processual, principio da imparcialidade, principio
da duracdo de tempo razoavel. (PERLINGEIRO, 2015, p. 7)

Nao obstante esse avanco legislativo, consagrando principios funda-
mentais de forma adequada (PERLINGEIRO, 2012, p. 350), reconhece-se a
ineficiéncia da justica administrativa®® na conduc&o e julgamento dos pro-
cessos administrativos, em franco desrespeito aos direitos fundamentais,
pois, é “decisivo que em si o procedimento administrativo seja adequa-
do, no caso concreto para levar a decisdes corretas no que diz respeito a
seguranca”. (ALEXY, 2011, p. 489)

Com efeito, reconhece-se a necessidade da efetiva implementacéo

56 “EMENTA: [...] 2. [...] Foram constatadas varias irregularidades que apontam para niveis de ine-
ficiéncia administrativa municipal. 3. As falhas apontadas deram-se em programas federais, os
quais contam com recursos derivados dos cofres da Uni&o, [...].”. (BRASIL, STF, ACO 1463 AgR/SP)



dos principios do devido processo legal, como a garantia de um proces-
so administrativo prévio a decisdo administrativa inicial, e a garantia do
duplo grau, através da possibilidade de interposicédo de recurso ou pedi-
do de reconsideracdo. De igual sorte, a previsdo de atribuicdo de efeito
suspensivo automatico das impugnagoes, assim como a previsdao de uma
autoridade administrativa independente, com hierarquia disciplinar para
apreciacdo dos recursos, de forma a atender ao principio do devido pro-
cesso legal. (PERLINGEIRO, 2015, p. 12 e ss.)

Todavia, a deficiéncia administrativa no Brasil ndo decorre apenas
da auséncia de um procedimento administrativo justo, mas também da
auséncia de uma estrutura administrativa especializada e independente,
com leis processuais especificas e prévia ao conflito judicial. (IDEM, p. 19)

Conforme asseverou Benjamin, “se lacuna existe, no é por falta de
lei, nem mesmo por defeito na lei; é por auséncia ou deficiéncia de imple-
mentacdo administrativa e judicial dos inequivocos deveres administrati-
vos estabelecidos pelo legislador.”

Assim, diante da ineficiéncia administrativa, e longe do modelo ideal de
processo administrativo efetivo, maior a demanda e atuagao do érgao judicial
(IDEM, p. 33) cuja atuagdo é provocada, quando acionado por cidaddos que
se sentem lesados em seus direitos individuais fundamentais, buscando re-
paragdes pelos danos sofridos, pecuniarias e in natura, através do ajuizamento
das acGes cabiveis (MACHADO et al., 2011). Silva salienta que “a tutela juridi-
ca do meio ambiente se manifesta a partir do momento em que sua degrada-
cdo passa a ameacar nao s6 o bem-estar, mas a qualidade da vida humana, se
ndo a prépria sobrevivéncia do ser humano.” (SILVA, 1994, p. 9).

E, portanto, crescente a demanda popular por uma solucdo para a
ineficiéncia administrativa, que deve iniciar-se pelo fortalecimento da ins-
tancia administrativa, através de um procedimento administrativo prévio
e justo, com a observancia do principio do devido processo legal, com
autoridades independentes para proferir decisdes passiveis de recurso,
o que acarretara “aumento de credibilidade do sistema como um todo” e
diminuicdo da judicializacdo exacerbada. (PERLINGEIRO, 2015, p. 36)

Por fim, cumpre mencionar a previséo legal do procedimento admi-
nistrativo de licenciamento ambiental, que deve ser instaurado previa-
mente a qualquer empreendimento ou atividade potencialmente polui-
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dora ou de degradacdo ambiental, perante o Ibama e os 6rgéos estaduais
de meio ambiente, conforme definido pela Lei n. 140/2011, Lei n. 6938/81
Resolugdes Conama n. 001/86 e n. 237/97, garantida a participacdo popular
através de audiéncias publicas. O processo de licenciamento ambiental
possui trés etapas distintas, o licenciamento prévio (LP), ainda na fase
de planejamento da implantacdo do empreendimento; o licenciamento
de instalagdo (LI), que autoriza o inicio da obra ou instalacdo do empre-
endimento; e o licenciamento de operacdo (LO), que autoriza o inicio do
funcionamento da obra/empreendimento, condicionada a vistoria.

4.2.1 Do aperfeicoamento do procedimento
administrativo

De forma a aperfeicoar o procedimento administrativo no Brasil é
valido buscar auxilio nos exemplos estrangeiros, estudando os procedi-
mentos adotados por outros paises. Atualmente existem diversos siste-
mas de solucdo administrativa de conflitos. Em estudo realizado sobre
os sistemas de adjudicacdo administrativa em diversos paises, Asimow
identificou de cinco modelos diferentes que podem ajudar na compara-
¢do (ASIMOW, no prelo).

Inicialmente destaca Asimow, apesar dos sistemas de adjudicacido
administrativa nos diversos paises examinados serem bastante distintos,
todos buscam alcancar trés elementos: acuidade, efetividade e justica
(accuracy, efficiency and fairness).

Enfatiza Asimow que, em todos os sistemas estudados, existem trés
fases: a fase da decisao inicial, apds a apresentacao do caso; a reconside-
racgéo, por pessoas da prépria agéncia ou nio; €, finalmente, a revisdo, que
pode englobar a revisao judicial. Todavia, existem quatro varidveis impor-
tantes que sio relacionadas como escolhas: 1) Quais os tipos de agéncia
que conduzem a deciséo inicial ou a reconsideracdo?; 2) O procedimento
¢é adversarial ou inquisitorial?; 3) A revisao judicial é ‘de novo’, ou seja, fa-
cultado as partes a apresentacdo de novas provas, podendo o juiz extrair
novas conclusdes, ou sera baseado no processo que ja existe, limitando-
~-se 0 juiz a examinar a razoabilidade da decisdo administrativa?; 4) A cor-
te de revisdo tem jurisdicdo generalizada ou é uma corte administrativa



especializada? A diferente combinacéo destas variaveis € encontrada nos
sistemas de adjudica¢do administrativa.

O primeiro modelo, que é o modelo adotado pelos Estados Unidos
(audiéncia adversarial/funcdo combinada/revisédo judicial limitada) onde
a agéncia que faz a decisao inicial é uma agéncia de fun¢bes combinada
(combined function agency). A decisdo é proferida apds uma audiéncia ad-
versarial conduzida por um juiz administrativo (AJ), que trabalha para a
agéncia, mas ndo participa da investigacdo ou processamento do caso. O
pedido de reconsideracao é efetuado para a mesma agéncia ou em alguns
casos, por uma agéncia superior. Apds a decisdo o caso pode ser revisto
por uma corte de jurisdicdo geral, que somente se pronunciara sobre a le-
galidade ou razoabilidade da decisédo da agéncia, ndo podendo ser apre-
sentadas novas provas, pois a corte nio substitui o julgamento da agéncia
acerca do mérito da causa.

O segundo modelo (decisdo inicial inquisitorial e reconsideracao),
utilizado pela Unido Europeia, segue o modelo 1, mas a deciséo inicial e a
reconsideracdo sdo inquisitoriais. Ndo ha separacdo de fungoes, de sorte
que a mesma pessoa que investiga julga. A audiéncia é parte da investi-
gacdo. Quem decide é bastante ativo e auxiliando as partes desassistidas.
A revisdo judicial é efetuada com base no processo ja formalizado, nio
sendo possivel producdo de novas provas.

O terceiro modelo (tribunais), adotado pelo Reino Unido, Australia e
Taiwan, é igual ao modelo 1, salvo quanto a reconsideracao que é feita por
um tribunal, que pode ser adversarial ou inquisitorial, em separado da
agéncia investigatdria e processante.

O quarto modelo (Revisdo Judicial “de novo”), adotado pela China,
Argentina, Japdo, é igual ao modelo 2, mas a revisao judicial é, de novo, o
que significa que a decisdo da corte substitui o julgamento da agéncia so-
bre fatos e questdes discricionarias assim como questdes legais, podendo
ser apresentadas novas provas.

O quinto modelo (Corte Especializada), adotado na Franca, na
Alemanha e em alguns paises da Europa, Asia e América Latina, onde a
decis3o inicial e a reconsideragdo sdo como no modelo 2 mas a corte que
conduz a revisdo judicial é separada do sistema judicidrio geral e decide
somente casos administrativos.
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Ao que parece, o Brasil adota o mesmo sistema da China, Argentina
e do Japao, ou seja, o sistema € inquisitorial, ndo havendo separacao da
pessoa que investiga e julga, o que torna a autoridade administrativa ad-
judicante bastante suspeita e parcial. Como é possivel a revisao judicial
ampla, com apresentacdo de novas provas, ha um verdadeiro incentivo da
judicializacdo das quest&es ja decididas no &mbito administrativo.

4.2.2 As agéncias governamentais

Com vistas a imprimir maior eficiéncia no setor piblico, otimizando as
acdes governamentais, o Ministério da Administracdo elaborou, em 1995,
o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado (BRASIL, 1995), que
veio a ser aprovado pela Cadmara dos Deputados, instituindo o ‘Nucleo
Estratégico’ do governo, onde se definem as leis e politicas ptblicas e as
‘atividades exclusivas’, onde se situam as agéncias reguladoras como 6r-
gdos independentes, encarregadas de prestar os servicos que sé o Estado
pode realizar. (ANASTACIO, 2008, p. 313)

A partir deste plano, foram criadas diversas agéncias, como autenti-
cas verdadeiras autarquias, submetidas ao Poder Executivo, nas diversas
areas de atuacdo das politicas nacionais. E de ressaltar o aspecto positivo
das agéncias reguladoras, que apresentam “certa dose de independén-
cia”, na medida em que

tém estrutura autdbnoma e seus 6rgaos decisérios estdo compostos por
membros dotados de prerrogativas [...], instituem procedimentos admi-
nistrativos, e os interessados apresentam demandas contra as entida-
des reguladas objetivando o cumprimento de normas administrativas.
(PERLINGEIRO, 2015, p. 35)

Para Binenbojm, essas “novas autoridades administrativas dotadas de
elevado grau de autonomia em relacdo ao Poder Executivo” (BINENBOJM,
2008, p. 19) passariam a desempenhar um papel e posicdo inéditos, e se-
riam pautadas por uma gestio profissional, técnica e imparcial nos setores
mais estratégicos do Brasil. Inspiradas nas agéncias existentes nos Estados
Unidos desde o século XIX, caracterizadas pela independéncia politica de
seus dirigentes, que seriam nomeados por indicacdo do Presidente, apds



aprovacdo do Congresso, com estabilidade durante o mandato. (IDEM,
2008, p. 20)

Assim foi criada a ANA — Agéncia Nacional das Aguas (BRASIL, 2000),
a quem cabe o gerenciamento dos recursos hidricos nacionais. Neste ano,
a ANA lancou a Rede Nacional para Monitorar Qualidade das Aguas, cujo
objetivo é avaliar e disponibilizar informacées sobre a qualidade das
aguas superficiais e gerar conhecimento para subsidiar a gestdo dos re-
cursos hidricos, além de identificar areas criticas em termos de poluicéo e
apoiar agoes de planejamento, outorga, licenciamento e fiscalizagao.

Para tratar do petréleo, em 1998, foi criada a ANP — Agéncia Nacional
do Petréleo, que tem, dentre suas diversas atribuicdes legais, a regulacdo
da inddstria nacional do petréleo, gas natural e biocombustiveis (BRASIL,
1997, a, Lei 9.478), bem como “implementar a politica nacional para o se-
tor e fazer cumprir as boas préaticas de conservacao e uso racional do pe-
tréleo, gas natural, seus derivados e biocombustiveis e de preservacdo do
meio ambiente.” (BRASIL, ANP, b)

A ANP possui uma Coordenadoria de Meio Ambiente, a quem com-
pete desenvolver as diretrizes relacionadas aos aspectos ambientais, co-
ordenacdo dos esfor¢os voltados as questdes ambientais, coordenacdo da
articulacdo com os agentes governamentais e econémicos relativamente
as questdoes ambientais, e acompanhamento do desenvolvimento cienti-
fico e tecnoldgico na drea ambiental.

A Aneel — Agéncia Nacional de Energia Elétrica, criada em 1996, pela
Lein. 9.427, de 26 de dezembro de 1996, é uma autarquia sob regime es-
pecial (Agéncia Reguladora), vinculada ao Ministério de Minas e Energia,
com sede e foro no Distrito Federal, com a finalidade de regular e fisca-
lizar a producéo, transmissdo e comercializacdo de energia elétrica, em
conformidade com as Politicas e Diretrizes do Governo Federal.

A Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) é uma agéncia re-
guladora vinculada ao Ministério da Satde do Brasil, criada pela Lei n.
9.782/99, com a missao de “Proteger e promover a saide da populagao
garantindo a seguranca sanitaria de produtos e servicos e participando da
construcéo de seu acesso”.

Por sua vez, a Anvisa € uma autarquia de regime especial incumbi-
da do controle sanitario de todos os produtos e servicos (nacionais ou
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importados) submetidos a vigilancia sanitéria, tais como medicamen-
tos, alimentos, cosméticos, saneantes, derivados do tabaco, produtos mé-
dicos, sangue, hemoderivados e servicos de satide. Também responsavel
pela aprovagéo dos produtos e servicos submetidos a vigilancia sanitaria,
para posterior comercializacdo, implementacao e produg¢io no pais assim
como a fiscalizacdo dos ambientes, processos, insumos e tecnologias re-
lacionados a satde, e monitoramento dos precos de medicamentos na
Cémara de Medicamentos (Camed).

Para cuidar dos recursos minerais esta sendo criada a ANM, Agéncia
Nacional de Mineracdo, para substituir o Departamento Nacional de
Protecao Mineral — DNPM, criado por forca da Lei n. 8.876/94, instituido
como autarquia e vinculado ao Ministério de Minas e Energia, com a fi-
nalidade de promover o planejamento e o fomento da exploragdo e do
aproveitamento dos recursos minerais, e superintender as pesquisas geo-
légicas, minerais e de tecnologia mineral, bem como assegurar, controlar
e fiscalizar o exercicio das atividades de mineracdo em todo o territério
nacional (BRASIL, 1994).

Nota-se, claramente, a atengédo do legislador com o desenvolvimento
sustentavel ao fazer constar, expressamente, do art. 3° da Lei n. 8.876/94, “o
uso racional e eficiente dos recursos minerais.” Assim, o DNPM foi criado
com a missdo de “gerir o patriménio mineral brasileiro de forma sustenta-
vel, utilizando instrumentos de regulacdo em beneficio da sociedade.”

Deve-se destacar que as diversas agéncias reguladoras criadas
possuem algumas caracteristicas comuns, quais sejam, a indepen-
déncia deciséria e funcional, independéncia de objetivos, indepen-
déncia de instrumentos e independéncia financeira (WALD; RANGEL,
1999, p. 157) bem como a especializagdo técnica. Essas caracteristi-
cas representam uma grande evolucdo na eficiéncia administrativa,
em especial no que diz respeito as garantias de um devido processo
legal, em razdo da possibilidade de revisdo das decisdes por auto-
ridades independentes, a semelhanca do que ja se via ha muito no
modelo norte-americano. (IDEM)

A independéncia funcional, que deve ser assegurada como pressuposto
para que o 6rgdo possa desempenhar com autonomia suas funcoes, evi-



tando a influéncia politica na gestdo da entidade, pode ser viabilizada me-
diante a garantia da estabilidade e inamovibilidade dos diretores e dos
métodos de escolha e destituicdo desses dirigentes, e até pela autonomia
financeira, com geracao de recursos proprios, por meio de exigibilidade de
taxa de regulacdo ou de fiscalizacdo, instituida na prépria lei de criacdo do
ente regulador. (IDEM, p. 157)

Deve-se, por fim, salientar que as agéncias criadas devem interagir
com as politicas ambientais pré-definidas por lei, assim como aquelas de-
finidas pelo Ministério do Meio Ambiente, a quem cabe precipuamente,
a protecdo do meio ambiente mediante a adocdo de principios e estraté-
gias para o conhecimento, a protecdo e a recuperagao do meio ambiente,
o uso sustentavel dos recursos naturais, a valorizacdo dos servicos am-
bientais e a insercao do desenvolvimento sustentavel na formulagdo e na
implementacao de politicas publicas, de forma transversal e compartilha-
da, participativa e democratica, em todos os niveis e instancias de gover-
no e sociedade. (BRASIL, MMA, APRESENTACAO)

Assim, as a¢des das agéncias reguladoras quando relacionadas com o
meio ambiente, incluindo as de licenciamento de atividades, como de fisca-
lizacdo, deverao ser tomadas em conjunto com as orientagdes do Ministério
do Meio Ambiente, conforme bem salientou Freitas, ao discorrer sobre a
relacdo entre petréleo, meio ambiente e direito (FREITAS; BARRETO, 2012).

De igual forma, ao MMA, por meio de seus 6rgaos, cabe a protecao da
biodiversidade brasileira e assim reconheceu diversas areas como priori-
tarias para conservacao, utilizacéo sustentavel e reparticio de beneficios
da biodiversidade brasileira para efeito da formulacdo e implementagéo
de politicas piblicas, programas, projetos e atividades sob a responsa-
bilidade do Governo Federal voltados a conservagado da biodiversidade;
utilizacdo sustentdvel de componentes da biodiversidade; reparticio de
beneficios derivados do acesso a recursos genéticos e ao conhecimento
tradicional associado; pesquisa e inventarios sobre a biodiversidade; re-
cuperacdo de areas degradadas e de espécies sobre-exploradas ou amea-
cadas de extincao; e valorizacdo econdmica da biodiversidade. (BRASIL,
2007b, Portaria n. 9)
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4.2.3 Do desenvolvimento de agéncias
administrativas nos EUA

Nos Estados Unidos, o Poder Executivo igualmente exerce suas atri-
buicdes e funcdes por meio das agéncias administrativas, criadas por lei
(pelo Congresso) e com poderes regulamentares bastante amplos, igual-
mente conferidos por lei, como, por exemplo, a agéncia de protecdo am-
biental (EPA — Environmental Protection Agency).

Com efeito, pode-se dizer que tais agéncias formam um compendium
das trés esferas de governo, pois a maioria das agéncias dispde de poder
regulamentar, atribuido por forca de lei, além do poder de executar e apli-
car seus regulamentos, e finalmente, adjudicando as disputas que surgem
em suas areas de competéncia. (BONFIELD, 2006, p. 294).

A justificativa para o desenvolvimento do estado administrativo,
como chamado, encontra-se no principio da eficiéncia. O legislativo ndo
pode articular normas tdo especificas, mas apenas estabelecer as poli-
ticas publicas cabendo, assim, as agéncias especializadas a autoridade
para preencher os detalhes técnicos dos programas. Assim, as agéncias
dispéem de poderes delegados no seu campo especifico, e desenvolvem
a expertise necessaria para desempenhar tal tarefa. (IDEM, p. 295).

Asimow (2011, p. 10) destaca que as agéncias administrativas ameri-
canas tém funcdes combinadas (combined function agencies), ou seja, regula,
investiga, processa e adjudica as causas. A partir da experiéncia de algu-
mas agéncias administrativas, o Congresso aprovou, em 1946, a lei pro-
cessual administrativa (Administrative Procedure Act) e, em 1978, os agentes
que conduziam as audiéncias receberam o titulo de juizes administrativos
(Administrative Law Judges — ALJs).

Assim, as agéncias administrativas americanas dispéem de um ‘tri-
bunal administrativo’ para julgar as disputas acerca da aplicacido de seus
regulamentos e decisdes, que sdo julgadas por um juiz administrativo e
goza de independéncia, devendo ser observado o devido processo legal
para garantir um procedimento justo, e sujeito a revisdo judicial, conforme
previsto expressamente na legislacdo federal, particularmente quando
envolvem liberdades pessoais ou direitos de propriedade.

Apesar de ser possivel a revisdo judicial, ndo é possivel a introducéo



de novas provas, os tribunais prestam deferéncia as decisbes tomadas
pelo juiz administrativo, por serem especialistas na matéria. Somente nos
casos de decisdes ‘desarrazoadas, arbitrarias e caprichosas’ ou tomadas
de ma-fé, os tribunais modificam as decisGes administrativas.

4.2.4 Do devido procedimento administrativo legal

Conforme leciona Perlingeiro (2015), “a Constituicdo Federal de 1988
(arts. 5°, LIV e LV) inovou no ordenamento juridico brasileiro com a clausu-
la due process of law, que se aplica ndo apenas nos processos judiciais”, mas
também nos processos administrativos, conforme explicitado pelas ga-
rantias asseguradas pela Lei 9.784/99 (BRASIL, 1999a), numa “intencao de
seguir o modelo norte americano com um sistema de jurisdicdo tinica e de
decisdes administrativas precedidas por um processo”. (PERLINGEIRO,
2015, p. 35)

Com efeito, o devido processo legal (Due process of law) foi consagrado
na 5% e 14* emendas constitucionais da Carta Americana’’, sendo o princi-
pio segundo o qual nenhuma pessoa seria privada de sua vida, liberdade
ou propriedade, ou seja, dos seus direitos fundamentais, sem o devido
processo legal.

Conforme asseverado pela doutrina, o conceito do devido processo
legal é bastante amplo, e ainda indefinido, mas certamente tem como
fundamento a liberdade, conforme definido por Kant como valor central
protegido pelo direito. Do direito a liberdade decorre o direito a priva-
cidade, e tantos outros direitos compreendidos como direitos humanos.
(FLETHCER; SHEPPARD, 2005, p. 59)

Ao longo da histdria, as cortes americanas foram dando ampla in-

57  Amendment V — No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a presentment
or indictment of a grand jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the militia, when in actual service
in time of war or public danger; nor shall any person be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life
or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or
property, without due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation.
14th amendment — Section 1. All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction
thereof, are citizens of the United States and the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law
which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any
person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws.
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terpretacdo a clausula do devido processo legal (due process of law clau-
se), proporcionando dois tipos distintos de protecdo: o devido proces-
so legal procedimental, bem como o devido processo legal substantivo
(CHEMERINSKY, 2005, p. 521), definido pelo Justice Benjamim Cardoso
como “da esséncia do principio da liberdade ordenada” *8, incluindo to-
das as imunidades e direitos.

O ‘devido processo legal procedimental’ é bastante intuitivo, dizendo
respeito as garantias processuais que devem ser observadas pelo Estado,
tais como notificacdo prévia, contraditério, ampla defesa, e sobretudo, a
garantia de protecao igualitaria perante a lei (equal protection of the law), con-
sagrando assim o principio da legalidade e igualdade.

Assim, pode-se dizer que o devido processo legal procedimental
diz respeito aos direitos processuais individuais relacionados as a¢des
governamentais, de sorte que o Estado deve adotar um processo ad-
ministrativo e judicial justo quando interferir nos direitos individuais.
(BONFIELD, 2006, p. 283)

Por outro lado, tem-se o ‘devido processo legal substantivo’ como
fundamento para protecido de todos os direitos substantivos individuais
contra acdes ilegais ou desarrazoadas do governo (IDEM, p. 284), referin-
do-se aos direitos substantivos em relacdo a questdo de ter o governo
uma ‘razdo adequada’ (adequate reason) para agir, com a possibilidade de
tirar a vida, liberdade ou propriedade da pessoa, ou seja, o foco seria na
justificativa para o agir do Estado, e ao na regularidade do procedimento
adotado. (CHEMERINSKY, 2005, p. 521)

Sem embargo da intencdo do constituinte brasileiro, o que se evi-
dencia na realidade pratica do cotidiano brasileiro é uma auséncia de efi-
ciéncia e eficacia do processo administrativo, que acarreta tanto a mécula
a decisao proferida, quanto a exacerbada judicializagdo das questdes.

Com efeito, Perlingeiro destaca, em seu texto, alguns requisitos do
processo administrativo, como a necessidade de ter o processo prévio a
decisdo administrativa inicial, de forma a possibilitar “o enfrentamento
das argumentacdes dos interessados.” De igual sorte, a autoridade admi-
nistrativa competente para julgamento do recurso deve ser imparcial, e

58 Palko v. Connecticut, 302 U.S.319, 325.



ndo acumular fungdes investigativas e decisérias. A solicitacao de recon-
sideracao deveria ser dirigida a outra autoridade, submetida a hierarquia
disciplinar que ndo aquela que proferiu a decisdo atacada, de forma a
configurar um recurso propriamente dito, como uma nova oportunidade
de julgamento da questdo. (PERLINGEIRO, 2015, p. 8, 12). A observancia
do devido processo legal envolve ainda o prazo razoavel de duracido, ndo
podendo se eternizar.

De fato, diante da auséncia de efetivas garantias processuais, sobre-
tudo de independéncia e imparcialidade, acarreta um “panorama quase
esquizofrénico da jurisdicdo administrativa no Brasil” (IDEM, p. 26) que,
na grande maioria das vezes, faz com que os interessados desistam do
processo administrativo, e busquem uma solugao definitiva no Judiciario.

4.2.5 Deferéncia (deference)

Como se viu acima, o0 acesso as cortes sera facultado diante da in-
fringéncia da clausula do devido processo legal, tanto processual, como
substantivo. Ndo obstante, merece destaque outro instituto peculiar do
direito norte americano, qual seja, a deferéncia (deference).

Segundo Fletcher, uma das caracteristicas do direito americano é a
descentralizacdo, ou seja, a rejeicdo da ideia de uma ordem hierarqui-
ca entre os poderes constituidos, ou seja, entre o Executivo, Legislativo
e Judiciario, em que todos gozam de igual poder, ideia consagrada pelo
principio da separacdo dos poderes.

Como nio ha um poder maior que o outro, por vezes, conflitos podem
eclodir entre os poderes, e diante da inexisténcia de regra clara para reso-
lucdo destes conflitos elaborou-se a regra da “deferéncia” (rule of deference),
que apesar de imprecisa, constitui uma “descricdo uma atitude ou disposi-
¢do” (FLETCHER; SHEPPARD, 2005, p. 69), segundo a qual um poder presta
“deferéncia” ao outro, respeitando sua esfera de competéncia. Respeito é a
palavra-chave e definicao de “deference”. (MERRIAM-WEBSTER)

Assim, a Suprema Corte deve prestar deferéncia as leis elaboradas
pelo Congresso, reconhecendo tratar-se de matéria atinente ao Poder
Legislativo, e outras vezes o Congresso presta deferéncia ao chefe do
Poder Executivo, como no caso de declaracio de guerra, e vice-versa.
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Como ndo ha regra clara acerca da extensdo de “deferéncia” a ser
dada de um poder ao outro, até onde um poder pode ir sem que configure
invasdo na esfera de outro poder, e até onde outro ja avancou demais, o
instituto tem sido construido pela experiéncia extraida das decisdes judi-
ciais proferidas nos casos concretos.

4.2.6 Doutrina da deferéncia administrativa —
caso Chevron

Deferéncia administrativa (administrative deference) foi a doutrina elabo-
rada pela Suprema Corte Americana em 1984, a partir do julgamento do
caso Chevron U.S.A., INC, V. Natural Resources Defense Council, Inc. 467 U.S. 837
(CORNELL... CHEVRON...), onde foram definidos os critérios e parametros
legais para determinar o grau de deferéncia que deveria ser prestada a
uma interpretacdo dada por uma agéncia governamental acerca da lei que
ela prépria deve se submeter.

Para melhor compreensao, vale destacar resumidamente os fatos
pertinentes ao caso. Em 1977, o Congresso Americano aprovou alteragdo
na legislacdo ambiental (Clean Air Act) com requerimentos aplicaveis es-
pecialmente aos Estados que deixassem de atender os standards estabe-
lecidos anteriormente pela agéncia de protecdo ambiental (EPA). Estes
Estados deveriam estabelecer restricbes ao programa de licenciamento
de novas e importantes fontes poluidoras do ar. Posteriormente, em 1981,
a mesma agéncia ambiental adotou uma nova definicdo de fonte polui-
dora de ar, de sorte a permitir que o nivel de poluicéo fosse considerado
pela totalidade de emissao de uma fabrica. Contra este novo entendimen-
to foi que o Conselho de Defesa de Riquezas Naturais (NRDC) se insurgiu,
questionando, em juizo, a regulamentacdo da EPA.

Apesar da decisdo de primeira instancia ter sido favoravel a NRDC,
a Chevron apelou desta decisdo, na qualidade de parte interessada. A
questdo central a ser dirimida era se a decisdo da EPA de permitir que os
Estados tratassem todos os dispositivos que emitissem poluicdo dentro
do mesmo grupo industrial, como se eles estivessem dentro de uma bo-
lha, estaria baseado em uma construgéo razoavel do estatuto para o termo
fonte “fonte poluidora fixa”, ou seja, em outras palavras, discutia-se qual o



nivel de revisdo judicial a ser aplicada ao caso, em relacdo a interpretagédo
dada pela agéncia governamental a legislagdo questionada®.

O caso foi finalmente levado a Suprema Corte Americana que man-
teve a interpretacdo do EPA. Neste julgamento, ficou estabelecido que
sempre que o Judiciario estiver diante de um pedido de revisdo de uma
interpretacdo dada pela agéncia administrativa acerca de um texto le-
gal, este deve responder a duas perguntas: 1) inicialmente perquirir se
o Legislativo tratou diretamente da questdo em debate. Se a intencao
do Legislativo foi clara, o caso estad resolvido, pois o Judiciario, assim
como a agéncia regulamentadora, deve cumprir a intencdo expressa do
Legislativo; 2) no entanto, se a lei é silente ou ambigua em relacdo a um
ponto especifico, a questdo a ser dirimida pelo Judiciério sera se a respos-
ta da agéncia estd baseada em uma constru¢do permitida, possivel, do
estatuto (permissible construction of the statute).

A Suprema Corte Americana partiu do principio de que o Judiciario é
a autoridade final em relagdo a questdes envolvendo interpretacao legis-
lativa, e deve rejeitar constru¢des administrativas que forem contrarias a
intencdo do Legislativo.

Justice Stevens prossegue seu voto afirmando que o poder da agén-
cia administrativa de administrar um programa criado pelo Congresso
necessariamente requer uma formulacdo de politicas e a elaboracido de
regras que irdo suprir as lacunas, explicitas ou implicitas, deixadas pelo
Legislativo. Se a lacuna foi explicitamente deixada, € o caso de delegacéo
expressa de autoridade para elucidar uma provisio especifica do regu-
lamento.®® Estas regulamentacbes legislativas devem ser consideradas,
salvo se forem arbitrarias, caprichosas ou manifestamente contrarias a lei.

59  “The question presented by these cases is whether EPA's decision to allow States to treat all of the pollution-emitting
devices within the same industrial grouping as though they were encased within a single “bubble” is based on a
reasonable construction of the statutory term “stationary source.”

60  “The power of an administrative agency to administer a congressionally created ... program necessarily requires
the formulation of policy and the making of rules to fill any gap left, implicitly or explicitly, by Congress. Morton
v. Ruiz,415 U.S. 199, 231 (1974). If Congress has explicitly left a gap for the agency to fill, there is an express
delegation [p844) of authority to the agency to elucidate a specific provision of the statute by regulation. Such
legislative regulations are given controlling weight unless they are arbitrary, capricious, or manifestly contrary to
the statute. [n12] Sometimes the legislative delegation to an agency on a particular question is implicit, rather
than explicit. In such a case, a court may not substitute its own construction of a statutory provision for a reasonable
interpretation made by the administrator of an agency. [n13].” (CORNELL..., CHEVRON...)
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Pode também ser o caso de delegacao implicita, caso em que o Judiciario
ndo deve substituir a interpretacdo razoavel dada pela agéncia adminis-
trativa da agéncia, por sua prépria interpretacao.

A Suprema Corte, neste julgado, reconhece o ‘principio da deferén-
cia’ a interpretacdo dada pela Administracdo, especialmente porque os
juizes ndo sdo especialistas no campo e nio sdo parte do poder politico
do Governo. Prossegue afirmando que se a escolha da agéncia representa
uma acomodacao razoavel das politicas conflitantes que sao confiadas a
agéncia por lei, o Judiciario ndo deve interferir, salvo se fosse contraria ao
que o préprio Congresso tivesse sancionado.

Assim, a partir do caso Chevron, o Judiciario deve aplicar uma férmu-
la de julgamento conhecida como Chevron two-step test®' , e assim foi cons-
truida, no direito administrativo americano, a ‘doutrina da deferéncia
administrativa’ (doctrine of administrative deference), e diversas vezes referida
como Chevron deference.

4.2.6.1 Teste de racionalidade (rational basis test)

O teste de racionalidade é um padrao de revisio judicial (judicial stan-
dard of review) em que se questiona se, quando da edicdo de determinada
lei, adotou um critério racional e néo arbitrério.

Desta forma mais amplamente, aplicando-se o teste de racionalidade
indaga-se se a decisdo impugnada foi racional, ou seja, se a deciséo se
baseou em estudos e técnicas cientificas comprovadas e fidedignas para
embasar suas decisdes ou ndo, o que conduziria a arbitrariedade, e con-
sequentemente, sua invalidacdo. Em que pese alguns autores brasileiros
confundirem a racionalidade como razoabilidade, importante destacar
que sdo conceitos que ndo se confundem.

A racionalidade é aplicada pelas cortes americanas nos julgamentos

61 “(1) “First, always, is the question whether Congress has directly spoken to the precise question at issue. If the
intent of Congress is clear, that is the end of the matter; for the court as well as the agency must give effect to the
unambiguously expressed intent of Congress.

If the Court determines Congress has not directed addressed the precise question at issue, the court does not simply
impose its own construction of the statute... Rather,

(2) If the statute is silent or ambiguous with respect to the specific question, the issue for the court is whether the
agency’s answer is based on a permissible construction of the statute.” (CORNELL..., CHEVRON...)



dos casos onde né&o estiver sendo questionado um direito fundamental,
ou seja, a pretensdo de invalidagdo de uma lei ou ato administrativo que
ndo envolva ofensa a direito fundamental. Neste caso, a andlise do caso
devera se sujeitar apenas ao teste de racionalidade, ou seja, o menor ni-
vel de escrutinio, onde se perquire apenas acerca do legitimo propésito
governamental, sendo o 6nus do particular a demonstracdo de que o ato
n3o atende a este requisito. E o que se chama de teste de racionalidade
(rational basis test).

A pergunta a ser feita, no caso da utilizagdo do rational basis test, sera
sempre “se existiu qualquer justificativa racional” para o agir do Estado,
conforme destacado pelo Justice Refinquist, em seu voto proferido no caso
In Re Griffiths®2.

Indaga-se, portanto, acerca da racionalidade, do legitimo propdsito
do governo, que serd qualquer objetivo governamental n&o proibido pela
Constituicdo. Ndo ha necessidade de comprovar que tal propésito seria
objetivo atual do legislador, mas qualquer propésito seria suficiente, des-
de que razoavel para atingir sua finalidade. (CHEMERINSKY, 2005, p. 545)

Os tribunais americanos ja decidiram que, quando se tratar de ques-
toes relativas ao exercicio do poder de policia, envolvendo seguranca ou
sadde publica, estas questdes estariam dentro do legitimo interesse do
governo e, raramente, se invalidaria uma lei ou regulamento com funda-
mento apenas na auséncia de racionalidade.

Assim, a partir de 1937, restou consagrado pela Suprema Corte
Americana que as leis, assim como as regulamentagdes econdmicas e so-
ciais do governo, presumem-se constitucionais, e as cortes ndo devem se
substituir a vontade do legislador a menos que se comprove tratar-se de
atos arbitrarios ou irracionais como, por exemplo, infragdo a algum direito
fundamental ou discriminacdo contra um grupo que merecesse protecédo
especial (CORNELL..., UNITED STATES...).

Com efeito, uma das maiores preocupacbes da Assembleia
Constituinte Americana, ao redigir a Carta de Direitos (Bill of Rights) foi jus-
tamente de estabelecer mecanismos de protecdo dos direitos fundamen-

62 “In my view, the proper judicial inquiry is whether any rational justification exists for prohibiting aliens from
employment in the competitive civil service and from admission to a state bar.” (JUSTIA..., IN RE GRIFFITHS)
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tais dos cidaddos americanos contra as acGes do governo. Os direitos fun-
damentais a serem protegidos seriam aqueles definidos pela Constituicao
Americana, ou seja, aqueles relacionados a liberdade, vida, e proprie-
dade, bem como aqueles “enraizados na histéria e tradicdo da Nagado”
(JUSTIA..., MOORE...), segundo a interpretacdo dada pela Suprema Corte.
Assim, v.g. o direito de procriar, assim como o direito de casar, foram con-
siderados como direitos fundamentais em decorréncia da necessidade de
sobrevivéncia da raca humana (JUSTIA..., SKINNER...).

Outros tantos direitos foram consagrados como sendo direitos fun-
damentais pela Suprema Corte Americana, e, portanto, sujeitos da pro-
tecdo maxima, strict scrutiny, ou seja, aqueles sujeitos a ‘afericao severa’,
nas palavras de Barroso (2009a, p. 261), contra os atos discriminatérios
dos governos, amparados pelos principios constitucionais do amplo aces-
so aos tribunais, do devido processo legal e da igualdade perante a lei.
(CHEMERINSKY, 2005, p. 622)

Por outro lado, nio se tratando de questdo que envolva ofensa a di-
reito fundamental, a Suprema Corte Americana afirmou a necessidade de
autocontencdo do Poder Judiciario, que deve prestar deferéncia aos atos
legislativos e regulamentares, que se presumem legitimos, a menos que se
trate de hipdtese de discriminacdo contra uma minoria, o que feriria o prin-
cipio da igualdade, ou verificada a inobservancia do devido processo legal
procedimental ou, ainda, a infringéncia de direito fundamental, ofendendo
ao devido processo legal substantivo. (CORNELL..., UNITED STATES...)

Ressalvadas tais hipoteses, deve-se proceder a aplicagdo do teste de
racionalidade ao caso, recaindo sobre o particular o énus de comprovar
que o ato foi arbitrario, ou seja, irracional, fugindo ao legitimo propdsito
do governo.

4.2.6.2 Aplicacao da deferéncia pelo
Judiciério brasileiro

Inicialmente, deve-se mencionar que o principio da razoabilidade,
no direito brasileiro, é tido como intercambiante do principio da propor-
cionalidade, sendo um “produto da conjugacao de ideias vindas de dois
sistemas diversos: (i) da doutrina do devido processo legal substantivo do



direito norte-americano, onde a matéria foi pioneiramente tratada; e (ii)
do principio da proporcionalidade do direito alem&o.” (BARROSO, 2009a,
p. 255)

Com efeito, pode-se afirmar que

a doutrina brasileira trata com superficialidade os principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade, sempre referindo-se a origem
germénica do primeiro e americana do segundo, e confundindo seus
fundamentos e alcance efetivo. Diz-se em sintese que “Principio da
proporcionalidade e razoabilidade, conquanto decorrentes de matrizes
histéricas diferentes, na pratica sdo fungiveis, pois almejam o mesmo
resultado: coibir o arbitrio do Poder Piblico, invalidando leis e atos ad-
ministrativos caprichosos, contrarios a pauta de valores abrigada pela
Constituicao.” (SARMENTO, 2003, p. 87)

Conforme destacado por Camargo, em seu trabalho de pesquisa, a
analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal revela que o prin-
cipio da razoabilidade é bastante mencionado nos arestos, na maioria das
vezes relacionado ao principio da proporcionalidade, mas sem que haja
uma exata definicao de tais conceitos, ou mesmo explicagcdo de sua apli-
cagdo, mas tratados com superficialidade e inconsisténcia como se fossem
institutos conhecido e consagrado no direito brasileiro. (CAMARGO, 2005)

N3do obstante a auséncia de técnica, e mesmo de ‘critério’ (IDEM),
ja se evidencia, em nossa doutrina, um apelo a utilizagdo do principio
da razoabilidade como fundamento da autocontencéo, especialmente no
campo do direito ambiental, diante da constatacdo que a grande maioria
das questdes envolve a andlise de questdes de cunho eminentemente
cientifico, e certamente o administrador publico dispde de melhores me-
canismos para avaliar a oportunidade e conveniéncia das solu¢des encon-
tradas, conforme defendido por Bim, nos seguintes termos:

O Judiciadrio deve se abster de resolver o litigio, que no fundo é cienti-
fico, quando é provocado para resolver divergéncias entre cientistas ou
entre as diversas metodologias cientificas. Tal conduta de autocontencéo
(self-restraint), antes de ser um acovardamento diante da lide, é fruto do
reconhecimento dos limites cientificos, que também acabam limitando o
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Judiciario, englobando os auxiliares do juizo. Nao faria sentido o juiz nédo
escolher qual a teoria/metodologia cientifica seria a mais correta e essa
escolha poder ser feita, por exemplo, pelo perito do juizo.

A discricionariedade administrativa ou a doutrina Chevroné um excelente
parametro para se evitar a transposicao dos limites da ciéncia. Somente se
deve anular a escolha tomada quando ela for manifestamente desarrazoa-
da, sob pena de violacdo a separacdo de poderes. Se assim nao fosse, ndo
faria sentido considerar o Judiciario um poder separado dos demais, como
advertiu Alexander Hamilton. (BIM, 2012, p. 35)

Com efeito, em 2009, foi proferida a primeira sentenca que men-
ciona a doutrina Chevron no Brasil (BRASIL, TRF3, PROC. 0008253-
87.2011.4.03.6105), em uma acdo movida em face da Anvisa, em que se
pretendia a nulidade da Resolucéo da Diretoria Colegiada n. 56, que proi-
bia o uso dos equipamentos para bronzeamento artificial com finalidade
estética, em todo o territério nacional, baseada na emissdo da radiacao
ultravioleta (UV), assegurando-lhe, assim, a continuidade de uso dos refe-
ridos equipamentos.

Ao julgar improcedente o pedido, a juiza sentenciante, em sua de-
cisdo, afirmou que “um ponto fundamental da doutrina Chevron é o de
que por ela ndo se averigua qual é a melhor interpretacdo do significado
da norma, mas apenas uma razoavel, vedando-se leituras arbitrarias.” E
prossegue afirmando ser

razoavel a medida adotada pela Anvisa, ndo havendo assim que se falar em
falta de observancia do Principio da Razoabilidade ou da Proporcionalidade,
valendo pontuar que entre eventuais prejuizos econdmicos dos atingidos
pela medida restritiva e a satide das pessoas que, por motivos estéticos,
usam do servico, esta ha de prevalecer. (BRASIL, TRF3, PROC. 0008253~
87.2011.4.03.6105)

A doutrina Chevron foi desenvolvida a partir da aplicacdo do princi-
pio da razoabilidade, em funcdo da aplicacdo do nivel minimo de escru-
tinio, ou seja, o teste de racionalidade, permitido em razdo de tratar-se
de questdo nio afeta a direitos fundamentais e, por consequéncia, com
inversdo do 6nus da prova, cabendo ao particular a demonstracdo de fal-



ta de razoabilidade da atuacdo do 6rgédo governamental encarregado do
exame da quest3o.

Como se vé, tratando-se de uma analise complexa e fundamentada,
ndo se pode pretender uma simples ‘importacdo’ da doutrina estrangeira
para o direito brasileiro, j& que os sistemas juridicos possuem fontes di-
versas, sob pena de proferir-se decisbes inconsistentes e atécnicas.

Né&o obstante, com a compreenséo dos diferentes institutos de cada
sistema pode ser possivel sua adaptacio ao direito brasileiro como, por
exemplo, com a utilizagdo dos doutrina Chevron, trazida do direito ameri-
cano, o Judiciério brasileiro poderia ter um firme balizamento a autocon-
tencao judicial, ao prestar maior deferéncia as decisdes dos 6rgdos publi-
cos competentes, tanto para tratar questdes relativas as politicas publicas,
bem como aquelas que envolvessem analises técnicas e cientificas, salvo
se comprovada a infringéncia de direitos fundamentais, devidamente evi-
denciadas através do devido processo legal.

A maior deferéncia a decisGes administrativas fundamentadas e ra-
zoaveis certamente auxiliaria na limitacdo a judicializacdo, deixando o
Judiciario menos assoberbado de questdes impertinentes e mais disponi-
vel para bem desempenhar sua missdo precipua de solucionar conflitos,
assegurando a protecdo dos direitos e garantias fundamentais.

4.3 Utilizacao de métodos alternativos
de solucao de conflitos

A possibilidade de celebragdo de Termo de Ajustamento de Conduta
esta expressamente prevista na Lei da Acao Civil Pdblica (BRASIL, 1985)%,
correspondendo a formalizagdo de um acordo entre o interessado e os
6rgaos publicos legitimados, como uma das modalidades dentre os diver-
sos métodos alternativos de solucdo de conflitos.

O TAC surgiu na esfera ambiental como um instrumento bastante efi-
caz para solucao dos conflitos, que pretende, por meio de uma transagdo
entre o Ministério Publico, ou o préprio Ibama, e o particular infrator, prio-

63 §6° Os 6rgaos publicos legitimados poderao tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera eficicia de titulo executivo
extrajudicial. (Incluido pela Lei n. 8.078, de 11.9.1990) (Vide Mensagem de veto). (BRASIL, 1985)
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ritariamente, obter a reparacdo do dano ambiental, restituindo o ecossis-
tema a situacdo que existia anteriormente a degradac¢édo. Sendo uma tran-
sacgdo, é imprescindivel haver elementos minimos de existéncia, validade
e eficacia para caracterizacdo do negécio juridico celebrado (BRASIL, STJ,
REsp 802.060/RS).

Importante salientar que a eventual realizacdo de termo de ajusta-
mento de conduta ndo impede a persecucdo criminal, conforme reitera-
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, repercutindo apenas
na dosimetria eventual da pena cominada ao ilicito ambiental (IDEM, HC
160.525/R]).

Os TAC podem ser celebrados extrajudicialmente, ainda na fase do
procedimento administrativo, especialmente aquelas de baixo impacto
ambiental (IDEM, ARE 300.973 AgR/RS), ou mesmo ja no curso de uma
acao civil publica, quando entdo estara sujeito a homologacao judicial. Em
ambas as hipdteses, evidentemente que importard em sensivel desobs-
trucdo do Poder Judiciario, passando a dispor de forca executéria, confor-
me ja restou decidido pelo TRF da 22 Regido®.

Os TACs podem prever tanto a prevenc¢do quanto a reparacédo integral
do dano ambiental. Sdo inimeras as hipdteses de celebragdo de TACs
pelas Procuradorias da Repiblica, sempre muito exitosas em seus termos
(BRASIL, MPF — PRBA).

4.4. Da possibilidade de revisao judicial
(judicial review)

Uma vez esgotadas todas as fases administrativas e pré-processu-
ais, nas quais se incluem os meios alternativos de solucdo de conflitos
como a celebracado de TACs, passa-se a analisar o direito de acesso a jus-
tica e a ampla possibilidade do exercicio do controle judicial pelo Poder

64 Em acérdao da lavra do Eminente Desembargador Federal Reis Friede, proferido em 13/3/2003,

a 7% Turma Especializada do TRF-22 Regido, confirmou parcialmente a sentenca proferida, encon-
trando-se assim ementado:
ADMINISTRATIVO, CIVIL E PROCESSO CIVIL. “CIDADE DOS MENINOS” - DUQUE DE
CAXIAS. PROPRIEDADE DA UNIAO FEDERAL. CONTAMINA(;AO PELO COMPOSTO
QUIMICO HEXACLOROCICLOHEXANO (“PO DE BROCA”). SUBSTANCIA TOXICA. TERMO
DE COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA. OBRIGAQAO DE FAZER. SERVIDAO
ADMINISTRATIVA. CESSAO FICTICIA.



Judiciario, tanto das leis quanto dos regulamentos e procedimentos, ou
seja, dos atos do Poder Legislativo e Executivo, os atos da administracao
publica, tanto vinculados ou discricionarios, todos sujeitos a sindicabili-
dade judicial.

O acesso a justica, como ja enfatizado pelo Pretério Excelso, em voto
do Ministro Celso de Mello, constitui preceito fundamental do Estado
Democratico de Direito insculpido na Constituicdo Federal, “pois, onde
inexista a possibilidade do amparo judicial, havera, sempre, a realidade
opressiva e intoleravel do arbitrio do Estado ou dos excessos de particu-
lares, quando transgridam, injustamente, os direitos de qualquer pessoa”.
(BRASIL, STF, Rcl 6534 AgR / MA)

Aqui, como no direito norte-americano, o direito de acesso as cortes
é considerado um direito constitucional fundamental®, como parte essen-
cial do devido processo legal, uma vez que a Suprema Corte Americana
ja reconhecia, desde 1876, o acesso as cortes como o principio basilar de
todo sistema juridico bem organizado, representando, em verdade, um
principio de justica natural. (OPENJURIST)

Com efeito, a possibilidade de revisido judicial de atos legislativos
e executivos foi inaugurada pela Suprema Corte dos Estados Unidos no
célebre julgamento do caso Marbury v. Madison (CORNELL..., MARBURY...),
em 1803. Em seu voto, o Chief Justice Marshall afirmou ser dever do Poder
Judiciario dizer o que é a lei®, e diante da existéncia de conflito entre
duas leis, a Corte devera decidir acerca da operacionalidade de cada uma
delas, e se o conflito surgir entre a lei e a constituicdo, cabera a Suprema
Corte dizer quais das regras conflitantes governara o caso.

Importante destacar ainda, que no julgamento do caso Marbury v.
Madison, a Suprema Corte estabeleceu algumas premissas ainda atuais,
tais como a autoridade judicial para revisdo de acdes do Executivo, es-
tabelecendo areas onde existem direitos individuais e deveres gover-
namentais, e onde o Executivo teria discricdo para atuar, onde somente
poderiam ser revistos através do devido processo politico. De igual sorte,
neste precedente ficou estabelecida a autoridade para revisdo judicial de

65 Bounds v. Smith, 430 U.S5.817, 828 (1977). (CHEMERISNSKY, 2005, p. 982)

66 “it is emphatically the province and duty of the judicial department to say what the law is”
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atos do Legislativo, declarando inconstitucional um provimento da legis-
lagdo federal.

De igual forma, no Brasil reconhece-se a possibilidade de controle
judicial dos atos, conforme se colhe da lapidar decisdo proferida pelo
Ministro Gilmar Mendes, in verbis:

Com o reconhecimento do principio da supremacia da Constituicdo como
corolario do Estado Constitucional e, consequentemente, com a amplia-
¢do do controle judicial de constitucionalidade, consagrou-se a ideia de
que nenhum assunto, quando suscitado a luz da Constitui¢do, podera estar
previamente excluido da apreciacdo judicial. Nesse sentido, afirma José
Elaeres Teixeira, em estudo especifico sobre o tema: “Assim, ainda que
uma questédo tenha conteddo politico, desde que apresentada ao Judiciario
na forma de um que deva ser decidido em contraste com o texto constitu-
cional, torna-se uma questao juridica. Como juiz das suas atribui¢des e das
atribui¢des dos demais Poderes, o Supremo Tribunal Federal esta habili-
tado a se pronunciar sobre todo ato, ainda que politico, praticado no exer-
cicio de uma competéncia constitucional”. (TEIXEIRA, 2005, p. 229; BRASIL,
STF, MS 32.033 MC/DF)

Ao direito de ser ouvido e ter acesso a justica corresponde, natural-
mente, a ampla possibilidade do exercicio do controle judicial pelo Poder
Judiciario, tanto das leis, quanto dos regulamentos, ou seja, dos atos do
Poder Legislativo e Executivo, os atos da administracdo publica, tanto vin-
culados ou discricionarios, todos sujeitos a sindicabilidade judicial.

N3&o obstante, o direito de acesso as cortes, bem como a possibilida-
de de revisdo judicial encontram algumas condices e limitagdes, juridi-
cas e até mesmo operacionais, em razdo do infinito universo de possiveis
questionamentos judiciais, sem que isso represente qualquer ofensa a
direitos e garantias individuais, pois, naturalmente, em qualquer hipétese
que houver violacdo de direitos fundamentais, o Poder Judiciario devera
estar pronto para salvaguardar os direitos violados.

O grande desafio, portanto, reside em tracar alguns parametros bali-
zadores da atividade judicial. Se antes a doutrina administrativa brasileira
se debrucava apenas e basicamente nas hipéteses de insindicabilidade
do ato administrativo, especialmente no que dizia respeito ao mérito das



decisdes administrativas, atendo-se aos elementos da oportunidade e
conveniéncia da préatica do ato, hoje o préprio Judiciario reconhece que
nao deve interferir em determinadas questdes, reconhecendo a sua ne-
cessidade de autocontencdo (BRASIL, STF, AC 2.812/RN; MS 32.033 MC/
DF), em questdes que estariam fora de sua competéncia de revisio.

Neste contexto, a doutrina estrangeira, especialmente americana,
aponta para algumas medidas que podem minimizar a necessidade de
intervencdo do Poder Judiciario, possibilitando um enfrentamento mais
célere das questdes.

Temos assim, devidamente reconhecido, o principio da acessibilida-
de aos tribunais, e consagrada a competéncia dos tribunais para proceder
a revisdo judicial dos atos do Poder Legislativo e do Poder Executivo.

4.4.1 Autocontencao judicial

O direito administrativo brasileiro ha muito consagrou a doutrina clas-
sica da insindicabilidade judicial de atos administrativos discricionarios,
fulcrada em razdes de conveniéncia e oportunidade da administracao.

N&o obstante, o préprio Judiciario vem afastando tal vedacéo, para
permitir o controle dos atos administrativos, sejam eles vinculados ou dis-
cricionarios, conforme recente precedente do Superior Tribunal de Justica,
da lavra do Ministro Napoledo Nunes Maia, de 28/12/2012, no julgamento
do RMS 37327, in verbis:

[...] Outrossim, a antiga doutrina que vedava ao Judiciario analisar o mérito
dos atos da Administracdo, que gozava de tanto prestigio, ndo pode mais
ser aceita como dogma ou axioma juridico, eis que obstaria, por si sé, a
apreciacdo da motivagdo daqueles atos, importando, ipso facto, na exclusdo
aprioristica do controle dos desvios e abusos de poder, o que seria in-
compativel com o atual estagio de desenvolvimento da Ciéncia Juridica e
do seu propdsito de estabelecer controles sobre os atos praticados pela
Administracdo Publica, quer sejam vinculados (controle de legalidade),
quer sejam discricionérios (controle de legitimidade). [...]. (BRASIL, STJ)

Destaca-se igualmente neste sentido, a titulo de ilustragdo, a orien-
tagdo do Supremo Tribunal Federal na qual se discute a possibilidade do
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controle jurisdicional sobre o ato administrativo que profere avaliacdo de
questdes em concurso publico, ou seja, o reexame dos critérios adotados
pela banca examinadora na correcdo de provas de concurso publico.

Como estas questdes atinentes a concursos se revestem de grande
relevéncia social e juridica, recentemente o STF reconheceu, no RE n.
632.853 RG/CE, em voto da lavra da Ministra Ellen Gracie, a existéncia de
repercussao geral da matéria (BRASIL, STF, RE 632.853 RG/CE), por ultra-
passar o interesse subjetivo das partes, “e ndo reafirmou a jurisprudéncia
dominante sobre a matéria, que serd submetida a posterior julgamento”.

Em outra hipétese envolvendo revisdo de atos administrativos, mais
recentemente, em decisdo monocratica da lavra do Ministro Roberto
Barroso, negou provimento ao Recurso Extraordinario n. 519.778, para afir-
mar expressamente que “as complexidades técnicas relativas a anélise
ambiental da area, aliadas a presuncido de constitucionalidade das leis,
recomendam postura de autocontencgao judicial.”

Neste caso, o Recurso Extraordinério n. 519.778 fora interposto pelo
Governo do Rio Grande do Norte contra acérdéo do Tribunal de Justica da-
quele Estado que declarou constitucional a Lei n. 228/2004 do Municipio
de Natal, que dispunha sobre o zoneamento territorial da regido de lagoi-
nha, na capital potiguar. O Estado do Rio Grande do Norte alegava que tal
lei teria revogado a protecdo ambiental da regido, liberando 80% da area
para toda e qualquer espécie de uso, apesar de ser originalmente desti-
nada a protecdo integral, sem que tivesse sido elaborado qualquer estu-
do técnico que justificasse tal reducao. No entanto, o TJ-RN entendeu que
tal revogacéo teria sido compensada pela criacdo de outros instrumentos
de controle, julgando improcedente o pedido.

Ao apreciar o RE, o Ministro Barroso considerou que o art. 225, § 1°, inc.
1lI, da CF/88 permite alteracdo e até mesmo a supressdo de espacos terri-
toriais especialmente protegidos, desde que por meio de lei formal, pois

trata-se de mecanismo de reforco institucional da protec¢do ao meio
ambiente, ja que retira da discricionariedade do Poder Executivo a re-
ducio dos espacos ambientalmente protegidos, exigindo-se para tanto
deliberacao parlamentar, sujeita a maior controle social. (BRASIL, STF,
RE 519.778 AgR/RN)



Por outro lado, o estudo prévio de impacto ambiental somente é exi-
gido nas hipéteses do inc. IV do referido artigo, para instalacido de obra ou
atividade que possa causar danos ambientais. “Embora a elaboragdo de
estudo técnico seja relevante e até desejavel para embasar os debates par-
lamentares, a Constitui¢cdo ndo contempla essa exigéncia como requisito de
validade formal da norma”, assinalou. “O controle de constitucionalidade,
no caso, deve ser exercido do ponto de vista do resultado da deliberagéo”
e, assim, considerou insuficientes os motivos “para invalidar, em tese, o re-
sultado da deliberacéo legislativa, sem prejuizo da fiscalizagdo ambiental a
ser exercida concretamente quando da ocupacdo da area.”

Em outra hipétese, levada ao Supremo Tribunal Federal, apreciando
mandado de seguranca preventivo, em que se discutia a legalidade de
um projeto de lei que tratava de questdes relativas a migracao partidaria,
o Ministro Gilmar Mendes salientou, em sua decisao, que a tradi¢ao ado-
tada pelo direito brasileiro do controle judicial de constitucionalidade,
sofre algumas restricbes, podendo chamar de autocontencdo, como por
exemplo, na utilizacdo da doutrina das questdes politicas, valendo desta-
car o seguinte trecho:

[...] De toda forma, ndo é o caso de se perquirir a fundo, ao menos neste
juizo prévio, sobre a amplitude e a complexidade relacionadas ao debate
acerca da doutrina das questdes politicas, que parece remontar, nesta
Corte, ao famoso e polémico julgamento do HC n. 300, impetrado por
Rui Barbosa em 18 de abril de 1891. Por ora, o necessario a consignar é
que, mesmo alternando momentos de maior e menor ativismo judicial, o
Supremo Tribunal Federal, ao longo de sua histéria, tem entendido que
a discricionariedade das medidas politicas ndo impede o seu controle ju-
dicial, desde que haja violagdo a direitos assegurados pela Constituicdo.
De todo modo, devem-se verificar, caso a caso, os aspectos faticos e ju-
ridicos de cada demanda. Mantendo essa postura, o Supremo Tribunal
Federal, nos tltimos tempos, tem atuado ativamente no tocante ao con-
trole judicial de questdes politicas quando héa violacdo a Constituicdo
Federal. Os diversos casos trazidos recentemente ao Tribunal acerca de
atos das Comissdes Parlamentares de Inquérito corroboram essa afir-
macdo. No julgamento do MS n. 23.452/R], Rel. Min. Celso de Mello, por
exemplo, deixou o Tribunal assentado o seguinte entendimento: “Os atos
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das Comissdes Parlamentares de Inquérito sdo passiveis de controle ju-
risdicional, sempre que, de seu eventual exercicio abusivo, derivarem
injustas lesdes ao regime das liberdades publicas e a integridade dos
direitos e garantias individuais” (MS 23.452/R], Relator Celso de Mello,
DJ 12.5.2000). Tal juizo, entretanto, ndo pode vir desacompanhado de
reflexdo critica acurada. A doutrina tradicional da insindicabilidade das
questoes interna corporis sempre esteve firmada na ideia de que as Casas
Legislativas, ao aprovarem os seus regimentos, estariam a disciplinar tdo
somente questdes internas. Por isso, a violacdo as normas regimentais
deveria como tal ser considerada. (Zagrebelsky, Gustavo. La giustizia cos-
tituzionale. Bologna, Mulino, 1979, p. 36). Muito embora minoritaria hoje,
ndo se pode negar que essa postura contempla uma preocupacgio de or-
dem substancial: evitar que a declaracido de invalidade de ato legislativo
marcado por vicios menos graves, ou adotado em procedimento mera-
mente irregular, mas que tenha adesdo de ampla maioria parlamentar,
seja levada a efeito de forma corriqueira e, por vezes, traduza interferén-
cia indevida de uma funcéo de poder sobre outra. (Zagrebelsky, Gustavo.
La giustizia costituzionale. Bologna, Mulino, 1979, p. 37.) Zagrebelsky afir-
ma, por outro lado, que, se as normas constitucionais [...]

A feicdo do presente caso, inclusive, parece exigir maior reflexdo acerca
dos limites [...]

O exercicio de autocontencdo, enquanto prerrogativa basica do Estado
Constitucional, por se configurar em dimensao do Principio Republicano,
comunica-se com o Intérprete da Constituigdo. ..... Esse modo de operar
busca evitar que os integrantes do Poder Judiciario venham a definir ex-
plicitamente as pautas do Poder Legislativo, o que acabaria por obstar o
exercicio da funcdo tipica deste. Ao se extrapolarem os limites da autocon-
tencdo, necessarios ao sistema de checksand balances, vé-se impedida a devi-
da realizacdo do projeto constitucional [...]| (BRASIL, STF, MS 32.033 MC/DF)

4.4.2 Acao civil publica

A acessibilidade aos tribunais, em matéria ambiental, restou consa-
grada com a expressa previsao na Constituicdo Federal de 1988¢, recep-
cionando a Lei n. 7.347/85 (BRASIL, 1985), da possibilidade de utilizacao

67 Art. 129. S3o fungdes institucionais do Ministério Publico:
Il - promover o inquérito civil e a acdo civil piblica, para a protecdo do patriménio pdblico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos. (BRASIL, 1988)



da acdo civil piblica como instrumento de protecao contra os danos cau-
sados ao meio ambiente, a cargo do Ministério Publico.

Desta forma, o Ministério Pdblico teve seu campo de atribuicGes
bastante ampliado pela Constituicdo de 1988 com legitimidade para pro-
por acao civil pablica visando proteger o patriménio publico e social, o
meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos (BRASIL, STJ, REsp
178.430, p. 51), assim como funcdo institucional, dentre outras, a de pro-
mover inquérito civil e acdo civil publica para a protecdo do meio am-
biente e de outros interesses difusos e coletivos®, “tendo em vista a sua
vocacao constitucional para a defesa dos direitos fundamentais”. (BRASIL,
STJ, REsp 695.396/RS)

Assim, a tutela de direitos fundamentais, dentre eles, o meio ambiente
equilibrado assim como “o direito a saide, como elemento essencial da dig-
nidade humana, insere-se no rol daqueles direitos cuja tutela pelo Ministério
Publico interessa a sociedade, ainda que em favor de pessoa determinada.”

Em verdade, ainda que existam interesses envolvidos individuais, a
atuacdo do Ministério Publico se justifica

sempre que os bens juridicos afetados sejam associados a valores maiores
da sociedade, compartilhados por todos e a todos igualmente garantidos,
pela norma constitucional ou legal, como é o caso do meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado e da satde. (BRASIL, STJ, REsp 1.051.306/MG)

Dentro desta linha de raciocinio, o E. ST] entendeu, na lavra do
Ministro Herman Benjamin, que o MP estaria legitimado “para propor acao
civil publica com o fito de prevenir ou cessar qualquer tipo de poluicéo,
inclusive sonora”, que se mostra nefasta aos seres humanos e ao meio am-
biente como outras atividades que atingem a “sadia qualidade de vida”
conforme art. 225 do texto constitucional, sendo o direito ao siléncio uma
das manifestacGes juridicas mais atuais da pés-modernidade e vida em
sociedade.

Ainda a Corte Superior tratou de definir que, quando os direitos en-
volvidos “ultrapassalm| a orbita dos direitos patrimoniais a populacédo di-

68 Art. 129, inc. 11, da Constituicdo Federal de 1988.
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retamente afetada e atinge[m] interesses metaindividuais, como o meio
ambiente ecologicamente equilibrado e a uma vida saudavel” (BRASIL, STJ,
AgRg no REsp 1.154.747/SP), fica autorizado o manejo da acao civil publica.

Das informagdes disponibilizadas pela 4° Camara da Procuradoria-
Geral da Repiblica, tem-se que nos ultimos vinte anos foram ajuiza-
das, pelo Ministério Publico Federal, em todo o Brasil, 1.640 agdes civis
publicas envolvendo questdes ambientais, sendo que trés delas eram re-
ferentes a saneamento basico; cinco envolvendo a utilizagdo de agrotéxi-
cos; 23, produtos perigosos; e 78, poluicdo (BRASIL, MPF).

Importante que se mencione que as indenizacdes pecuniarias devem
sempre objetivar, de igual sorte, a recomposicdo do meio ambiente afe-
tado. De acordo com o art. 13 da Lei 7.347/85, as indeniza¢des devem ser
revertidas a um fundo gerido por um Conselho Federal ou Estadual, des-
tinado a reconstituicdo dos bens lesados; ndo obstante, as indenizagdes
sdo vertidas a um fundo que ainda ndo tem destinacao certa, o que desa-
tende ao comando legal, que até a presente data n&o foi criado, de sorte
que as indenizag¢Oes, na pratica, ainda ficam sem destinacao certa.

4.5 Especializacao de varas ambientais nos
Tribunais Regionais Federais

Em 2005, o Tribunal Regional Federal da 4° Regido, de forma pioneira
e por decisdo do Conselho de Administracdo, reconhecendo a relevancia
da questdo ambiental, tratou de destinar 3 (trés) Varas Federais para a
competéncia em matéria ambiental e agraria. Assim, a primeira Vara espe-
cializada foi instalada em Curitiba, seguindo-se da instalacdo da Vara de
Porto Alegre e por fim, a Vara de Florianépolis.®

Com a especializacdo, estas varas federais passaram a ter compe-
téncia para acdes de natureza ambiental e agraria, incluindo acées civis
publicas, mandado de seguranca, acdes anulatérias de débito fiscal e tri-
butagdo ambiental, inclusive relacionadas a importagdes, exportacdes e
isencdes, execucdes de sentenca provisérias ou definitivas, execucdes
fiscais e embargos a execucado, direitos indigenas, a¢des de indenizacio

69 Resolugdes n. 39 e n. 54/2005 do Tribunal Regional Federal da 4° Regigo.



por danos sofridos individualmente, acSes relacionadas com terrenos de
marinha, pagamento de foro ou taxa de ocupacao, cartas precatérias, atos
administrativos relacionados ao meio ambiente cultural, patrimoénio histé-
rico e processo de jurisdi¢do voluntaria, termos circunstanciados e proces-
sos criminais ambientais.

A experiéncia da especializacdo de varas federais em varas ambien-
tais faz parte de um

projeto socioambiental da Justica Federal da 42 Regido, que engloba acGes
de jurisdicdo em matéria de meio ambiente e sociedade, mas também in-
clui iniciativas e projetos de gestdo ambiental e responsabilidade social
que vem ocorrendo ao longo dos anos na histéria do TRF4. (LEAL JUNIOR,
2012, p. 89)

Conforme salienta Candido Leal Junior (2012), “a criagdo das varas
ambientais insere-se como instrumento de acesso a justica”, estimulan-
do a conscientizacdo e a participacdo popular, e proporcionando o acesso
efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, de forma a desenvolver
uma consciéncia ambiental coletiva.

Em 2007, considerando as discussdes mundiais relacionadas ao
aquecimento global, suas causas e consequéncias, o Conselho Nacional
de Justica editou, durante a presidéncia da Ministra Ellen Gracie, a
Recomendacgio n. 11, de 22 de maio de 2007, para que os tribunais

adotem politicas publicas visando a formacdo e recuperacdo de um
ambiente ecologicamente equilibrado, além da conscientizacdo dos
préprios servidores e jurisdicionados sobre a necessidade de efetiva
protecdo ao meio ambiente, bem como instituam comissdes ambiental
para o planejamento, elaboragdo e acompanhamento de medidas, com
funcdo de metas anuais, visando a correta preservagao e recuperacao do
meio ambiente. (CNJ)

Bem verdade que a preocupacdo com a protecdo do meio ambiente,
mediante a promulgacdo de um vasto conjunto de leis ambientais, e da
criacdo de érgaos e institutos voltados para a protecao ambiental, obvia-
mente acarretou o aumento do nimero de acées fiscalizadoras tendentes
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a executar os comandos legais. A partir de acbes de fiscalizacio e inves-
tigacdo, as autuacOes administrativas se intensificaram e, consequente-
mente, os conflitos de interesses entre o Estado e os particulares, nas
mais diversas areas, tiveram um crescimento exponencial.

A titulo de exemplo, vale citar o caso da Amazdnia, onde 42% de sua
area é protegida por unidades de conservacio, ficando, todavia, expostas
a atividades ilegais, que sdo objeto de fiscalizacido e punicdo, administra-
tiva, penal e civil. A partir de estudo realizado, constatou-se que, de 1998
a 2008, 28% dos autos de infracdo do Ibama foram lavrados na Amazonia,
em razdo de desmatamento, extracdo e transporte ilegal de madeira.
(BARRETO; ARA(J]O; BRITO, 2010, p. 151)

Neste periodo, verificou-se que, em decorréncia da agéo fiscalizado-
ra do Ibama, foram promovidas investigacées pela Policia Federal e pelo
Ministério Publico Federal, que culminaram na propositura de quase 100
acdes penais visando a condenacgdo pela pratica de crimes ambientais,
dos quais 4% findaram em face do cumprimento de ‘termo de acordo’, 4%
resultaram em absolvi¢cdo por falta de provas, 10% em cumprimento de
penalidade, 16% foram extintas pela ocorréncia da prescricdo e 66% ainda
estao em tramitacao.

De acordo com a pesquisa, o aumento da fiscalizagdo resultou no au-
mento do nimero de casos pendentes de julgamento, e o congestiona-
mento do Judiciario. Segundo Barreto,

entre junho de 2007 e marco de 2009 os processos sobre direito ambiental
tramitando nas Varas Federais da 1° Regido saltaram de 8.983 para 21.105.
Destes, 70% eram oriundos da Amazénia Legal. No TRF da 12 Regido, os re-
cursos sobre o tema aumentaram 235% no mesmo periodo: de 681 para 1.952,
contribuindo para a elevacdo do congestionamento das Justicas Estaduais e
Federal no primeiro grau. (BARRETO; ARAUJO; BRITO, 2010, p. 163)

Obviamente que, diante deste aumento de demanda, o Judiciario tem
que ser repensado e aparelhado, de sorte a possibilitar a prestacao juris-
dicional de qualidade, sob pena de perpetuar-se a cultura da impunidade.

Reconhece-se que diversas medidas tém sido tomadas “para tornar o
Judiciario mais eficiente” (IDEM, p. 169), tais como a melhoria no sistema



de informatizacdo do tramite processual, com a digitalizacdo dos proces-
Sos, que passam a ser virtuais, e a criacdo de 230 novas Varas Federais,
por meio da Lei n. 12.011/2009, das quais 94 foram atribuidas a 1* Regiao,
ja com determinacgéo do Conselho da Justica Federal de especializacdo de
diversas das novas Varas em matéria ambiental e agréria.

Assim, o TRF da 1° Regido, seguindo a orientacdo do CNJ e, em cum-
primento a Resolucdo n. 102 do Conselho da Justica Federal, de 14 de abril
de 2010, destinou seis varas federais para tratar especificamente da matéria
ambiental e agraria, compondo a chamada “Amazdnia Legal”, reconhecen-
do que “a especializacdo é vantajosa” (IDEM, p. 171) ja que as varas espe-
cializadas reduziram pela metade a duracao dos processos ambientais, afir-
mou Vladimir Passos em entrevista concedida ao Jornal do Brasil em 2009.

Desta forma, foram instaladas Varas Federais Agrarias e Ambientais
nas capitais dos Estados do Amazonas, Pard, Rond6nia e Maranhio
(Manaus/AM, Porto Velho/RO, Belém/PA e S3o Luis/MA) (BRASIL, 2010a;
2010b), além de Maraba e Santarém, ambas no Para, a exemplo do que ja
havia sido feito na 4® Regido.

Na 22 Regido, que abrange os Estados do Rio de Janeiro e Espirito
Santo, o Tribunal Regional Federal ja iniciou os estudos para verificagcdo
da necessidade de especializacdo de Varas Ambientais.

Segundo dados levantados pela Corregedoria e pelo sistema de
acompanhamento processual do TRF, atualmente existem na Justica
Federal do Rio de Janeiro 500 acGes relacionadas ao meio ambiente.

Obviamente, a criacdo de Varas Ambientais nédo resolve, por si sé, a
questdo ambiental (LEAL JUNIOR, 2012), mas é um passo importante, que
envolve a qualificacdo do préprio 6rgao julgador para a matéria.

4.6 Internacionalizacao dos conflitos

Na hipdtese da ocorréncia de um conflito envolvendo direitos huma-
nos, em que os Poderes constituidos de um Estado ndo sejam suficientes
para preservar e garantir os direitos atingidos, organismos internacionais
poderao ser acionados para ado¢do dessas medidas.

Destaca-se, inicialmente a Corte Internacional de Justica (COUR...),
como principal érgéo judiciario das Nagdes Unidas, com dupla competén-

sustentavel

.

£
]
£
g
s
£
]
]
H
2
F
g
°
o




SERIE MONOGRAFIAS DO CEJ, V. 28

cia: decidir litigios de acordo com o direito internacional e dar pareceres
consultivos. A Corte dispde de uma Cémara para atender as demandas
envolvendo questdes ambientais, decorrentes das mais de 40 conven-
¢Oes internacionais regulando a matéria. Todavia, segundo Cretella (2012,
p. 354), “sua atuacao estd aquém do que dela se esperava.”

Para tratar das questdes envolvendo direitos humanos foram ain-
da celebradas Convencdes regionalizadas (CONVENCAO EUROPEIA...),
e criadas trés Cortes de Direitos Humanos: a Corte Europeia, a Corte
Interamericana e a Corte Africana, sendo certo que, tendo o Brasil aderido
a Convencdo Americana de Direitos Humanos (BRASIL, 1992), se submete
a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

a) Corte Interamericana de Direitos Humanos — a esta corte
cuja finalidade precipua é a interpretacdo e aplicacdo da Convencao
Interamericana de Direitos Humanos, Pacto de Sao José da Costa Rica
(PROCURADORIA...), foi reservada a competéncia para dirimir conflitos
envolvendo direitos humanos, especialmente aqueles listados nos arts.
3° a 5° da Convengéo.

Além desses direitos, o art. 26 da Convencgao prevé que 0s
Estados membros se comprometem a adotar providéncias, especial-
mente econdmica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a
plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa
ou por outros meios apropriados.

O rol dos direitos humanos, antes bastante limitado e voltado para os
direitos de liberdade e considerados os direitos de primeira geracéo, foi
expandido para incluir os direitos sociais, como o direito ao trabalho em
condi¢des de igualdade e satisfatérias, a satde, educagédo, ao meio am-
biente, a seguridade social, dentre outros. Assim, para garantir os direitos
de solidariedade, ou segunda e terceira geracdo, e os Estados membros
celebrarem “Protocolo Adicional da Convencao Americana de Direitos
Humanos” (OEA, TRATADOS...), baseados nos valores da dignidade da
pessoa humana, donde se destaca, especificamente:



Articulo 11. Direito a Meio Ambiente Saudavel

1. Toda persona tem direito a viver em um meio ambiente sadio e contar
com os servicos publicos basicos.

2. Os Estados partes promoverao a protecdo, preservagdo e melhoramento
do meio ambiente.

Destaca-se que a Corte Interamericana foi diversas vezes instada a se
manifestar acerca de questdes envolvendo direito ao meio ambiente equi-
librado e desenvolvimento sustentavel.

A guisa de ilustracéo, traz-se o primeiro caso analisado, conhecido
como Claude Reyes y Otros. Chile, em que Claude Reyes pretendia obter
acesso a informacdes em poder do Estado acerca de um empreen-
dimento florestal que estaria sendo celebrado com duas empresas
para industrializacdo de produtos madeireiros, “Projeto Rio Condor”,
e que tal projeto acarretaria desflorestamento que seria prejudicial
para o meio ambiente e impedir o desenvolvimento sustentavel do
Chile. (INTER-AMERICAN...)

A denitncia foi inicialmente interposta, em dezembro de 1998, peran-
te a Comissao Internacional de Direitos Humanos que, apés o devido pro-
cessamento, a encaminhou a Corte Interamericana em 8 de julho de 2005.

A Corte aplicou o “Principio 10" da Declaracdo do Rio, como a
“Convencédo sobre acesso a informacgéo, participacdo do piblico na toma-
da de decisGes e acesso a justica em assuntos ambientais” para, finalmen-
te, decidir sentenga de procedéncia do pedido.

b) Comissao Interamericana dos Direitos Humanos — Mencione-
se ainda, que, por for¢a do art. 33 da supramencionada Convengao foi
criada a “Comissdo Interamericana de Direitos Humanos” — CDIH (OEA,
COMISSAO...), tendo como funcdo “promover a observancia e a defesa
dos direitos humanos” (art. 41) e servir como 6rgdo consultivo da OEA
nesta matéria. Assim, criada em 1959 e com sede em Washington D.C,, a
Comissao passou a ser um verdadeiro 6rgdo internacional do cumprimen-
to dos compromissos dos Estados membros da Organizagdo dos Estados
Americanos. (MIRANDA; CUNHA, 2010, p. 29)
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Qualquer pessoa ou grupo de pessoas, incluindo organismos nao go-
vernamentais (ONGs) podem representar uma dentincia junto a Comissao,
cumpridos alguns requisitos de admissibilidade, tais como “o prévio es-
gotamento dos recursos internos, exceto em casos de injustificada de-
mora processual, ou quando a legislagdo doméstica ndo prover o devido
processo legal”, e “ndo existéncia de qualquer tipo de litispendéncia in-
ternacional”. (IDEM). Sendo assim, a Comissdo € o érgdo que recebe as
peticdes individuais e as envia para a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, elaborando relatérios acerca dos conflitos relativos a direitos
humanos nos paises signatarios. Desta forma, sua funcdo precipua é o re-
cebimento e exame de comunicac¢des e dentincias de violagdes dos direi-
tos humanos nos paises americanos™.

Importante mencionar que o Brasil reconheceu e internalizou a
Convengado em 1992, por via do Decreto n. 678 (BRASIL, 1992), que deter-
minou seu cumprimento integral. Hoje, a Convencéo ja foi ratificada por 24
paises americanos, excetuando-se os Estados Unidos e o Canada. (OEA,
O QUE...)

Nas palavras de Miranda,

o Estado brasileiro [...] assume responsabilidades e passa a aceitar o
controle e a fiscalizagcdo internacional em relacdo ao tratamento dis-
pensado aos direitos fundamentais em seu territério, lembrando que
a Constituicdo da Republica consagra os direitos humanos, tanto em

70 Artigo 41 — A Comisséo tem a fungao principal de promover a observancia e a defesa dos direitos
humanos e, no exercicio de seu mandato, tem as seguintes funcdes e atribui¢des:
a) estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;
b) formular recomendacdes aos governos dos Estados-membros, quando considerar convenien-
te, no sentido de que adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos no d&mbito
de suas leis internas e seus preceitos constitucionais, bem como disposi¢des apropriadas para
promover o devido respeito a esses direitos;
¢) preparar estudos ou relatérios que considerar convenientes para o desempenho de suas fungdes;
d) solicitar aos governos dos Estados-membros que lhe proporcionem informagdes sobre as me-
didas que adotarem em matéria de direitos humanos;
e) atender as consultas que, por meio da Secretaria Geral da Organizag&o dos Estados Americanos,
lhe formularem os Estados-membros sobre questdes relacionadas com os direitos humanos e,
dentro de suas possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que lhes solicitarem;
f) atuar com respeito as peti¢des e outras comunicagdes, no exercicio de sua autoridade, de con-
formidade com o disposto nos artigos 44 a 51 desta Convencao; e
g) apresentar um relatério anual & Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos.
(PROCURADORIA...)



seu artigo 4°. inciso II, quanto em seu artigo 5°. paragrafos 2°. e 3°. (este
com a Emenda Constitucional 45) provando a supremacia dos direi-
tos humanos sobre quaisquer regras advindas da soberania brasileira.

(MIRANDA; CUNHA, 2010, p. 91).
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5 ESTUDO DE CASO: USINA
HIDROELETRICA BELO MONTE

Apropriado destacar, como estudo de caso, a cons-
trucao da Usina Hidroelétrica Belo Monte, na medida em
que exemplifica concretamente uma hipétese de colisdo
entre direitos fundamentais, em questéo fatica envolven-
do a “protecédo do interesse publico e do interesse coleti-
vo”, conforme j& havia previsto teoricamente por Barroso,
ao lecionar que “este serd o caso, por exemplo, de uma
demarcacdo de terras indigenas, que, por sua extensao,
possa colocar em risco a perspectiva de desenvolvimento
de um Estado da Federagdo.” (BARROSO, 2009a, p. 331)

No caso ora analisado, conforme se demonstrara a
seguir, o Poder Judiciario vem sendo acionado para so-
lucionar o conflito e, diante da insuficiéncia de critérios
para solucéo de conflitos, recorre-se as técnicas de pon-
deracdo para encontrar um resultado constitucionalmen-
te adequado.

5.1 A crise energética brasileira

A partir de julho de 2001, o Brasil atravessou um pe-
riodo de grande crise energética, devido a trés fatores
principais: (a) a falta de chuvas, que acarretou a baixa nos
reservatoérios das usinas; (b) a deficiéncia de planejamen-
to; e (c) a auséncia de investimentos no fornecimento e
geracdo de energia. A grandeza desta crise foi sentida
pelos brasileiros em razido do impacto econémico gerado
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pelo racionamento de energia, com a reducdo do crescimento econémico,
o aumento do desemprego, o aumento do déficit da balanca comercial,
a perda da arrecadacdo de impostos, o aumento de tarifacdo e o efeito
inflaciondrio na moeda. (TOLMASQUIM, 2000)

Diversas medidas precisaram ser tomadas as pressas pelo Governo
Federal, visando a contencdo de energia para que o Brasil ndo passas-
se por um gigantesco apagdo. Foram editadas e reeditadas medidas
provisérias (BRASIL, 2001), estabelecendo diretrizes para o Programa de
Enfrentamento da Crise de Energia Elétrica.

Diversas acles judiciais comecaram a ser propostas visando parali-
sar 0s programas emergenciais de racionamento de energia, e inimeras
liminares foram deferidas em favor dos contribuintes. O Partido Social
Liberal (PSL) propds uma acdo direta de inconstitucionalidade do pro-
grama governamental. Na avaliacdo do entdo Advogado-Geral da Uniéo,
Gilmar Mendes, a propositura de tais aces “gera grande incerteza juridica
a toda sociedade brasileira”, o que levou o préprio Governo Federal, por
seu presidente, Fernando Henrique Cardoso, a ajuizar uma acao direta de
constitucionalidade (ADC 9) para ver declarada, em definitivo, a constitu-
cionalidade dos dispositivos da MP n. 2152-2, que tratava das metas de
reducdo de consumo de energia elétrica, sobretaxas e regras de comercia-
lizacdo de energia excedente. (BRASIL, STF, NOTICIAS..., 2001)

Nesse passo, disposi¢cdes do programa foram questionadas perante o
Supremo Tribunal Federal, sendo o Ministro Neri da Silveira o Relator das
ADC e ADIN, nas quais se reconheceu a constitucionalidade da medida,
colhendo-se da ementa do voto o seguinte trecho:

[...] 2. Atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilida-
de, tendo em vista a preocupacdo com os direitos dos consumidores em
geral, na adogdo de medidas que permitam que todos continuem a utilizar-
-se, moderadamente, de uma energia que se apresenta incontestavelmen-
te escassa. 3. Reconhecimento da necessidade de imposicdo de medidas
como a suspensao do fornecimento de energia elétrica aos consumidores
que se mostrarem insensiveis a necessidade do exercicio da solidariedade
social minima, assegurada a notificacdo prévia (art. 14, § 4°, 1) e a aprecia-
¢ao de casos excepcionais (art. 15, § 5°). 4. Acao declaratéria de constitucio-
nalidade cujo pedido se julga procedente.



Assim, julgando procedente a acdo de constitucionalidade proposta
pelo Governo Federal (BRASIL, STF, ADC 9/DF), foram consagrados o ‘prin-
cipio da solidariedade social minima’, assim como o ‘principio da propor-
cionalidade e da razoabilidade’, ja acima devidamente analisados, como
supedéaneos do juizo de ponderacio.

Juntamente com tais medidas, o Governo Federal decidiu prosseguir
no desenvolvimento de programas de fontes alternativas de energia e,
ainda, em projetos de construcdo de usinas de energia hidroelétrica, em
todo Brasil, chegando-se ao exorbitante nimero de “494 projetos de cons-
trucao de usinas hidroelétricas a serem implantadas até o ano de 2015".
(ZHOURI; OLIVEIRA, 2007, p. 120)

Invariavelmente a execugdo desses projetos gerou enorme conflito
social, no confronto entre os interesses das populacdes ribeirinhas afe-
tadas, que se viram obrigadas a desocupar suas terras, mudando seus
hébitos e tradigdes, num “processo de desapropriagdo compulséria”, in-
conformadas com as “politicas socialmente injustas e ambientalmente
insustentaveis” decorrentes das “politicas de expansido da geracdo de
energia elétrica”. (IDEM, p. 121). Diante desse quadro, organizaram-se
movimentos de resisténcia nos quais se reivindicava, essencialmente,
sustentabilidade.

Destaca-se, em razao de sua expressividade, para exame no presente
trabalho, o projeto de construcdo da Usina de Belo Monte.

5.2 Projeto da Usina Hidroelétrica
de Belo Monte

O projeto de aproveitamento da bacia do Rio Xingu teve inicio em
1975, com seis possiveis sitios de aproveitamento hidroelétrico, com inun-
dacdo de terras indigenas. A area a ser inundada abrangeria inicialmente
um total de 1.250 km?, com capacidade instalada de 11.181 MW. Na déca-
da de 90, avancaram-se as discussdes em torno do projeto, limitando-se
a apenas uma usina, preservando as terras indigenas. No novo projeto, a
area inundada passaria a ser de 440 km2, sendo que 50% dessa area cor-
respondente a inundacao natural do rio Xingu na época de cheia.

Em 2002, em razdo da crise de energia que o Pais atravessava, o
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Governo Federal decidiu retomar o projeto de desenvolvimento da Usina
de Belo Monte.

Em 2005, o Congresso Nacional autorizou o Poder Executivo, por meio
do Decreto Legislativo n. 788 (BRASIL, 2005), aimplantar o Aproveitamento
Hidroelétrico de Belo Monte, localizado em trecho do Rio Xingu, no
Estado do Pard, a ser desenvolvido apds estudos de viabilidade técnica,
econdmica, ambiental e outros, pela Centrais Elétricas Brasileiras S.A. —
Eletrobras, devendo abranger o Estudo de Impacto Ambiental — EIA; o
Relatério de Impacto Ambiental — Rima; a Avaliagdo Ambiental Integrada —
AAI da bacia do Rio Xingu; e o estudo de natureza antropolégica, atinente
as comunidades indigenas localizadas na area sob influéncia do empreen-
dimento, devendo, nos termos do § 3° do art. 231 da Constituigdo Federal,
serem ouvidas as comunidades afetadas.

Os municipios diretamente atingidos pela futura hidroelétrica serdo
os de Altamira, Anapu, Brasil Novo, Senador Jose Porfirio, e Vitoria do
Xingu, todos localizados no Estado do Para.

Em 2008, iniciou-se a construcao da central hidroelétrica de Belo
Monte, a terceira maior do mundo quando concluida, com investimento
total estimado em torno de RS 25 bilhdes, e custo de R$S2.225/kW instala-
do e custo da energia gerada incluindo transmisséo de aproximadamente
RS80/MWh. A UHE de Belo Monte acrescentara 11.233 GW de capacidade
instalada a matriz elétrica brasileira, o que significa dizer, extremamen-
te importante para a estratégia de desenvolvimento do Brasil (CASTRO;
LEITE; DANTAS, 2011), onde a demanda de energia elétrica tem um cres-
cimento médio de 5% a.a.

Né&o obstante a grandiosidade e importancia do projeto em tela, que
permite a expansao de oferta de energia elétrica, fundamental para o de-
senvolvimento socioecondmico do Pais, muito se questionou acerca do
acerto na decisdo de construcédo da Usina, em razdo dos possiveis impac-
tos sociais, econdmicos e ambientais, que deveriam ser evitados, mitiga-
dos ou, ao menos, minimizados. Justamente contra estes impactos é que
se insurgiram grupos ativistas.

Com efeito, sabe-se que o acesso democratico e universal a ener-
gia elétrica possibilita a melhoria das condi¢des de vida da populacao,
ndo existindo pais desenvolvido com parcela da populagdo sem acesso



a energia. Todavia, segundo Castro, “a producdo e o consumo de ener-
gia necessariamente provocam impactos ambientais.” (CASTRO; LEITE;
DANTAS, 2011, p. 5)

5.2.1 Batalha judicial

Conforme havia sido bem destacado por Fleury:

O conflito em torno da construcdo da Usina Hidrelétrica de Belo Monte
é um conflito ambiental justamente no sentido em que é um conflito no
qual, mais do que disputas materiais e simbdlicas pelo uso de recursos, es-
tdo em jogo experiéncias da relacdo sociedade-natureza atravessadas pela
nocdo de desenvolvimento. O conflito se demonstra, assim, uma disputa
cosmopolitica — ou seja, expressa perspectivas ontolégicas concorrentes,
que se colocam em choque face ao projeto moderno de desenvolvimen-
to. Nesse sentido, propde-se reforcar a carga cosmopolitica do conceito
de conflito ambiental associando as contribui¢cdes das propostas de Stengers
(2003), De La Cadena (2010), e Latour (1994), no sentido de incorporar as
demandas pela abertura de novos compossiveis, isto €, considerar que ha
diferencas ontologicamente mais consistentes do que a analise do licen-
ciamento ambiental pode abarcar. (FLEURY; ALMEIDA, 2013, p. 141-156)

Com efeito, o conflito acarretou a propositura de diversas acoes civis pu-
blicas pelo Ministério Publico Federal (BRASIL, MPF — PRPA), no foro federal,
visando a paralisacdo do projeto Belo Monte até que se dé fiel cumprimento
a legislacao ambiental, além de a¢bes de improbidade administrativa, valen-
do destacar algumas das mais importantes decisdes nelas proferidas:

a) Acao Civil Piblica n. 2001.0058677-6 — Em maio de 2001, foi pro-
posta a Agao Civil Piblica n. 2001.0058677-6, distribuida a 5% Vara Federal,
objetivando a nulidade do convénio da Eletronorte com a Fadesp para ela-
boragdo do EIA/RIMA para construgdo da UBM, bem como a nulidade do
Termo de Referéncia da Secretaria do Meio Ambiente do Pard — SECTAM.

Foi concedida liminar €, no mérito, foi julgado procedente o pedido,
declarando-se a nulidade do convénio e a necessidade de autorizagao le-
gislativa para os referidos estudos ambientais. A sentenca foi confirmada,
e transitada em julgado. Foi formulado pedido de suspensio de liminar,
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visando a revogacao da tutela concedida, perante o STJ, que declinou da
competéncia para o STF, por envolver matéria constitucional, especial-
mente o art. 231 da CF/88"".

Mesmo antes do transito em julgado, em 13 de julho de 2005, o
Congresso Nacional, no exercicio de sua competéncia (art. 49, XVI, da
Constituicdo da Reptblica) e atendendo a deciséo judicial proferida, apro-
vou o Decreto Legislativo n. 788/2005 que autorizava o Poder Executivo
implantar o Aproveitamento Hidroelétrico Belo Monte no trecho do Rio
Xingu, apds estudos de viabilidade técnica, econémica, ambiental e ou-
tros que julgar necessarios.

b) ADI 3573-8/DF — Em 2005, foi proposta uma agao direta de in-
constitucionalidade (BRASIL, STF, ADI 3573-8/DF) pela Procuradoria-
Geral da Republica contra o Decreto Legislativo n. 788/2005, editado pelo
Congresso Nacional, que autorizou a implantagdo do aproveitamento hi-
droelétrico de Belo Monte, sob a alegacdo de violagdo do art. 231, §3°e §
6°, da CF/88, que exigia prévia consulta as comunidades afetadas, além de
lei complementar disciplinando a matéria.

O Ministro Eros Grau, seguido pela maioria, votou pelo ndo conheci-
mento da citada acdo direta de inconstitucionalidade, por nao caber acédo
direta como via de impugnacgéo de lei-medida, lei em sentido formal, mas
ndo dotada de abstracdo e de generalidade necessérias ao controle de
constitucionalidade concentrado.

c) Acao Civil Pablica n. 2006.36.03.000711-8 — Em 2006, foi proposta
a segunda Acao Civil Pdblica n. 2006.36.03.000711-8 perante a Vara Federal
de Altamira/PA, pela Procuradoria da Reptblica em face da Eletronorte
e do Ibama, incluida a Unido e a Funai como assistentes simples, ten-
do por objeto “obrigacdo de n&o fazer para obstar o processo de licen-
ciamento no Ibama do empreendimento denominado ‘Hidroelétrica de
Belo Monte’, no Rio Xingu; bem como o reconhecimento de nulidade do

71  Art. 231 — Sao reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradi-
¢Oes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.



Decreto Legislativo n. 788/2005 do Congresso Nacional”, sob alegacdo de
auséncia de consultas indigenas.

Foi deferida liminar determinando a “suspensdo de qualquer proce-
dimento empreendido pelo Ibama e pela Eletronorte para a conducdo do
licenciamento da Usina Hidroelétrica de Belo Monte”, com fixacdo de multa
de 1 milhdo de reais em caso de descumprimento, fulcrado na soberania
da Constituicdo Federal que torna imprescindivel a concessao prima facie da
liminar, mesmo porque “questoes relativas a interesses econémicos cedem
passo quando colidem com deterioragcao do meio ambiente, se irreversivel”
em evidente utilizacdo de juizo de ponderacéo de principios™.

Esta decisdo liminar do juiz federal, que determinou a paralisa-
¢do da obra da Usina, foi revogada pelo juiz titular da vara ambiental
de Altamira. Inconformado, o MPF interp6s o Agravo de Instrumento n.
2006.01.00.017736-8/PA e, por decisao da Relatora, foi suspensa a revoga-
¢do. Desta forma, restou novamente suspensa a obra.

Em razdo desta nova deciséo, a Unido requereu perante o Supremo
Tribunal Federal, a Suspensado Liminar n. 125-6/PA, com o objetivo de ver
suspensa a execucao da decisdo que restaurava a determinagao de parali-
sac¢do da obra. Por decisdo da Ministra Ellen Gracie, foi deferida a liminar,
em marco de 2007, no sentido de permitir ao Ibama que proceda a oitiva
das comunidades indigenas interessadas, mantida a realizacdo do EIA e
do laudo antropoldgico. Assim restou decidido:

Assim, considero o acérdao impugnado ofensivo a ordem piblica, aqui en-
tendida no contexto da ordem administrativa, e a economia ptblica, quan-
do considerou invélido, neste momento, o Decreto Legislativo 788/2005 e
proibiu ao IBAMA que elaborasse a consulta politica as comunidades inte-
ressadas; faco-o mediante os seguintes fundamentos:

a) o Congresso Nacional, em 13 de julho de 2005, aprovou o decreto legis-
lativo em questdo, no legitimo exercicio de sua competéncia soberana e
exclusiva (art. 49, XVI, da Constituicdo da Repiiblica). E relevante, pois, a
plena vigéncia desse ato legislativo. Nado consta dos autos, até a presente
data, noticia de sua revogacdo. Quanto a eficacia, frise-se que o Supremo
Tribunal Federal, em 1° de dezembro de 2005, ao julgar a ADI 3.573/DF (rel.

72 AGP 199800052640/G, DJ 26/05/2006, p. 106.
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para acérdao Ministro Eros Grau, DJ 19.12.2005), que tinha por objeto a de-
claracdo de inconstitucionalidade do mencionado decreto legislativo, ndo
conheceu da citada acdo direta de inconstitucionalidade;

b) analisando os termos do supracitado decreto legislativo (arts. 1° e 2°),
evidencia-se carater meramente programatico no sentido de autorizar
ao Poder Executivo a implantacdo do “Aproveitamento Hidrelétrico Belo
Monte” em trecho do Rio Xingu, localizado no Estado do Parg, “a ser de-
senvolvido apéds estudos deviabilidade técnica, econémica, ambiental e
outros que julgar necesséarios”. Por isso que considero, neste momento,
prematura e ofensiva a ordem administrativa, decisio judicial que impede
ao Poder Executivo a elaboragdo de consulta as comunidades indigenas.
Alids, o importante debate juridico a respeito da natureza dessa consulta
(se politica ou técnica) ndo é cabivel na presente via da suspensio de de-
cisdo, tendo em vista os estritos termos do art. 4° da Lei 8.437/92;

¢) no que concerne a alegada violacdo ao art. 231, § 3°, da CF, e conside-
rando os termos do retrotranscrito dispositivo do voto-condutor do Al em
questdo, assevere-se que o art. 3° do Decreto Legislativo 788/2005 pre-
vé que os estudos citados no art. 1° sdo determinantes para viabilizar o
empreendimento e, se aprovados pelos érgaos competentes, permitirdo
que o Poder Executivo adote as medidas previstas em lei objetivando a
implantacdo do aproveitamento hidroelétrico em apreco. Esses estudos
estdo definidos no art. 2°, o qual, em seu inciso IV, prevé a explicita obser-
véncia do mencionado art. 231, § 3°, da Constituicdo Federal. Sobreleva,
também, o argumento no sentido de que os estudos de natureza antropo-
légica tém por finalidade indicar, com precisdo, quais as comunidades que
serdo afetadas. Dessa forma, em atencdo ao contido no art. 231, § 3°, da
CF e no decreto legislativo em tela, estes em face do dispositivo do voto-
~condutor, entendo que a consulta do Ibama as comunidades indigenas
nao deve ser proibida neste momento inicial de verificacdo de viabilidade
do empreendimento;

d) é também relevante o argumento no sentido de que a nao viabiliza-
¢do do empreendimento, presentemente, compromete o planejamento
da politica energética do pais e, em decorréncia da demanda crescente
de energia elétrica, seria necessaria a construcao de dezesseis outras usi-
nas na regido com ampliacdo em quatorze vezes da area inundada, o que
agravaria o impacto ambiental e os vultosos aportes financeiros a serem
despendidos pela Uni3o;

e) a proibicdo ao Ibama de realizar a consulta as comunidades indigenas,



determinada pelo acérdao impugnado, bem como as consequéncias dessa
proibicdo no cronograma governamental de planejamento estratégico do
setor elétrico do pais, parece-me invadir a esfera de discricionariedade
administrativa, até porque repercute na formulacdo e implementacdo da
politica energética nacional. (BRASIL, STF, 2007)

Da atenta leitura da decisdo acima transcrita, percebe-se claramente
que a Ministra Relatora verificou a existéncia do conflito entre a protecéo
ambiental e a inviabilizacdo do empreendimento, a comprometer a poli-
tica energética do pais e, em consequéncia, o desenvolvimento nacional
a ser solucionado pelo Judiciario, levando em consideracdo a técnica da
ponderacao de principios.

Notadamente a Ministra Ellen Gracie ponderou a pertinéncia da me-
dida a partir dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, ao
enfatizar que a proibicao ao Ibama invadiria a esfera de discricionarieda-
de da Administragdo, pois repercutiria “na formulagdo e implementacdo
da politica energética nacional.”

A acao civil publica (ACP) foi, ao final, julgada integralmente impro-
cedente,

ficando retirado qualquer ébice judicial a pratica dos procedimentos a se-
rem empreendidos pela Unido, pela Eletrobras e pela Eletronorte e, es-
pecialmente pelo IBAMA, este na conducdo dos licenciamentos da usina
hidroelétrica de Belo Monte, inclusive a realizacdo de estudos, consultas
publicas, audiéncias publicas, enfim, tudo que seja necessario a possibi-
litar a concluséo final da autarquia ambiental quanto ao licenciamento ou
nao da obra ficando assegurado o pleno exercicio do seu poder de policia
com integral e estrita observancia do Decreto Legislativo n. 788/2005, do
Congresso Nacional, em cujo ato normativo ndo vislumbro méacula de in-
constitucionalidade.”™

A 52 Turma do Tribunal Regional Federal (TRF) da 1? Regiao confir-
mou, por maioria de votos, a sentenca proferida, ante a auséncia de vicios
no processo legislativo do DL788/2005. Foram, entdo, opostos embargos

73 Sentenca proferida na agao civil piblica, em 27 de marco de 2007, pelo Juiz Federal Herculano
Martins Nacif, em Altamira/PA.
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de declaragéo, pleiteando a manifestacdo expressa dos arts. 6°, 7°, 14 e
15 da Convengdo 169 da OIT, bem como sobre a incidéncia do Decreto
Legislativo n. 143/2002, que interiorizou referida convencao.

Nesta oportunidade, a 5 Turma

reanalisou todos os argumentos ja anteriormente levantados nos autos, in-
clusive outros trazidos pelos préprios desembargadores, para rejulgar o
recurso de apelacdo de modo a reformar a sentenca, julgando procedente
o pedido da inicial, a fim de declarar a invalidade material do Decreto
Legislativo n° 788/2005 por violagdo ao art. 231, § 3°, da Constituicdo, e o
art. 3°, item 1; art. 4°, itens 1 e 2; art. 6°, item 1, alineas ‘a’, ‘b’, ‘'c’ e item 2;
art. 7°, itens 1, 2 e 4; art. 13, item 1; art. 14, item 1; e art. 15, itens 1 e 2, da
Convencao n. 169/0IT. (BRASIL, STF, Rcl 14.404 MC/DF)

Dai resultou na ordem, com eficacia imediata, de proibicdo do Ibama
de praticar “qualquer ato de licenciamento da UHE de Belo Monte”.

Contra essa decisdo a AGU interpds a Reclamacdo n. 14.404/ DF, com
pedido de liminar, alegando que o acérdao da 5% Turma do TRF 12 Regido
teria desrespeito a decisdo proferida na Suspensdo de Liminar acima
transcrita. Em agosto de 2012, o Presidente do Supremo Tribunal Federal,
Ministro Ayres Britto, deferiu o pedido da Unido e suspendeu os efeitos
do referido julgado (BRASIL, STF, Rcl 14.404 MC/DF), por entender que o
acérdao da 52 Turma teria violado, a autoridade da decisdo deste Supremo
Tribunal Federal na Suspensdo de Liminar n. 125.

N&o obstante as opinides contrarias a decisdo do STF, tidas como
submiss&o do Judiciario a demonstracéo de forca do Governo brasileiro, a
despeito das legitimas ac6es do Ministério Piblico Federal (BERMANN,
2013), fato é que restou determinado que o Ibama prosseguisse no pro-
cesso de licenciamento ambiental do projeto e consequente prossegui-
mento da obra.

5.2.2 Recomendacao da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos

Em 1° de abril de 2011, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos recebeu a peticdo das Comunidades Tradicionais da Bacia do



Rio Xingu, no Para, como dentincia de ofensa a direitos dos indios, e en-
tendeu por dar prosseguimento ao pedido, formalizando o procedimento
(MC n. 382/10), e solicitando informacées ao Estado brasileiro acerca do
projeto Belo Monte.

A Comiss3o Interamericana solicitou, ainda, que o Brasil suspendes-
se o processo de licenciamento ambiental da Usina Hidroelétrica de Belo
Monte e impedisse a realizacdo de qualquer obra de execucdo do projeto,
até que fossem garantidas: (a) a participacdo informada dos povos indige-
nas no processo de licenciamento; (b) a protecao da vida e da integridade
pessoal de membros de comunidades indigenas em isolamento volunta-
rio; (c) a preservacgao da satide dos membros das comunidades indigenas
na bacia do Rio Xingu.

Em 6 de julho de 2011, o governo brasileiro prestou as informacées
cabiveis, salientando

que ndo ha motivo para que a CIDH mantenha a solicitagdo ao Estado Brasileiro
de adogdo de medidas cautelares referentes a implantacdo do projeto da UHE
de Belo Monte. Todas as medidas necessarias para a salvaguarda dos bens ju-
ridicos a que a CIDH quer ver preservados estdo sendo adotadas e fiscalizadas
por instancias independentes dos trés Poderes da Republica.

Requereu, assim, o arquivamento do procedimento.

Em 29 de julho de 2011, durante o 142° Periodo de Sessdes, a CIDH
avaliou a MC n. 382/10, com base na informacéo enviada pelo Estado e pe-
los peticionérios, e modificou o objeto da medida, solicitando ao Estado
que: (1) Adote medidas para proteger a vida, a saide e a integridade pes-
soal dos membros das comunidades indigenas em situacdo de isolamento
voluntério da bacia do Xingu, e da integridade cultural de mencionadas
comunidades, que incluam ag¢des efetivas de implementacido e execugéo
das medidas juridico-formais ja existentes, assim como o desenho e im-
plementacdo de medidas especificas de mitigacdo dos efeitos que tera
a constru¢do da represa Belo Monte sobre o territério e a vida destas co-
munidades em isolamento; (2) Adote medidas para proteger a satide dos
membros das comunidades indigenas da bacia do Xingu afetadas pelo
projeto Belo Monte, que incluam: (2.a) a finalizacido e implementacéo ace-
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leradas do Programa Integrado de Sadde Indigena para a regido da UHE
Belo Monte, e (2.b) o desenho e implementacdo efetivos dos planos e
programas especificamente requeridos pela Funai no Parecer Técnico n.
21/09, recém-enunciados; e 3) Garanta a rapida finalizacdo dos processos
de regularizacdo das terras ancestrais dos povos indigenas na bacia do
Xingu que estdo pendentes, e adote medidas efetivas para a protecdo de
mencionados territérios ancestrais ante a apropriacdo ilegitima e a ocupa-
¢do por ndo indigenas, e diante da exploracdo ou ao deterioracido de seus
recursos naturais. Adicionalmente, a CIDH decidiu que o debate entre as
partes, no que se refere a consulta prévia e ao consentimento informado
em relagdo ao projeto Belo Monte, transformou-se em uma discussao so-
bre o mérito do assunto que transcende o dmbito do procedimento das
medidas cautelares. (OEA, COMISSAO, MEDIDAS...)

Deve-se dizer que o Brasil apresentou suas informacdes, mas nao
acatou as ultimas recomendagdes da Comissdo. Em 1° de junho de 2011, o
Ibama concedeu a ‘Licenga para Instalacdo n. 795/2011’, relativa ao projeto
UHE de Belo Monte. (NORTE ENERGIA S.A))

Note-se que o governo brasileiro se recusou a comparecer a audiéncia,
designada para o dia 27 de outubro de 2011, pela Comissao, para discussédo
da medida. Conforme veiculado na midia, o Brasil foi duramente criticado.

A auséncia do Brasil foi duramente criticada por entidades internacionais de
direitos humanos. Um documento assinado pela Federagéo Internacional
de Direitos Humanos (FIDH) e por 14 organiza¢des de cinco paises ameri-
canos ‘condenou’ a postura brasileira e manifestou profunda preocupagéo
sobre a falta de respeito do Estado Brasileiro aos procedimentos e me-
canismos de protecdo da CIDH no caso das medidas cautelares de Belo
Monte. (JUSTICA GLOBAL)

Em janeiro de 2012, foi dado inicio as obras de aproveitamento hidro-
elétrico de Belo Monte, estando atualmente com mais de 45% das obras
civis concluidas, e com previsido de inicio de operacdo das turbinas para
2015, de acordo com os dados fornecidos pelo Ministério do Planejamento
(BRASIL, PAC, 2013), que destaca:



Até o momento, ja foram investidos mais de RS 5 bilhdes em Belo Monte,
sendo RS 700 milhdes voltados para as a¢des de compensagdo socioam-
bientais nos municipios da regido do Xingu, tais como a construcao de es-
colas, quadras esportivas, postos de satde, entre outras.

Em que pese o inicio das obras, a batalha néo teve fim, pois apds o
pronunciamento da Comissio Interamericana de Direitos Humanos foram
julgadas pelo E. TRF da 12 Regido outras ac¢des civis plblicas anteriormen-
te intentadas, ja fazem expressa mencao a decisdo da citada Comissao,
senao vejamos:

a) Apelacao Civel na Acao Civil Piblica 2011.4.01.3900.0000968/
PA — Nesta acéo, discutia-se a nulidade da Licenca Parcial de Instalagéo
770/2011, em virtude do ndo cumprimento integral das condicionantes
estipuladas na respectiva licenca previa. Determinou o Tribunal a ime-
diata suspensdo do licenciamento ambiental e das obras de execugao
do empreendimento hidrelétrico UHE Belo Monte, até o efetivo e inte-
gral cumprimento de todas as condicionantes estabelecidas na Licenca
Prévia n. 342/2010, restando sem eficacia as Licencas de Instalacdo e as
Autorizacbes de Supressdo de Vegetacdo — ASV ja emitidas. Ordenou
ainda que o Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social —
BNDES se abstenha de repassar qualquer tipo de recurso para a constru-
¢do do projeto da Usina.

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO, AMBIENTAL E PROCESSUAL
CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. AGRAVO REGIMENTAL. EXPLORACAO DE
RECURSOS ENERGETICOS EM AREA INDIGENA. UHE BELO MONTE.
DESCUMPRIMENTO DE CONDICIONANTES ESTIPULADAS NA LICENCA
PREVIA N° 342/2010. EMISSAO DE LICENCA PARCIAL DE INSTALACAO N°
770/2011, POSTERIORMENTE, SUCEDIDA PELA LICENCA DE INSTALACAQO
N° 795/2011. AUTORIZACAO DE SUPRESSAO DE VEGETACAO N° 501/2011.
AGRESSAO AOS PRINCi{PIOS DE ORDEM PUBLICA DA IMPESSOALIDADE,
DA MORALIDADE AMBIENTAL (CF, ART. 37, CAPUT), DA PRECAUCAO,
DA PREVENCAO, DA PROIBICAO DO RETROCESSO ECOLOGICO E DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL (CF, ARTS. 170, INCISOS | E VI, E
225 CAPUT). ANTECIPACAO DA TUTELA. PLAUSIBILIDADE JURIDICA DA
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PRETENSAO RECURSAL E PERICULUM IN MORA DIFUSO-AMBIENTAL.
CONCESSAO DA TUTELA DE URGENCIA. CONTROLE JUDICIAL DO ATO
IMPUGNADO EM SEDE DE SUSPENSAO DE SEGURANCA E DE AGRAVO
REGIMENTAL. AUSENCIA DE RELACAO DE PREJUDICIALIDADE.

b) Apelacao Civel na Acao Civil Pablica 0025999-75.2010.4.01.3900
/ PA — Mais recentemente, em abril de 2014, foi julgada pelo TRF da 12
Regido, apelacdo em mais uma acéo civil piblica intentada pelo MPF, onde,
reconhecendo-se que as pendéncias existentes em relacdo ao licencia-
mento ambiental ainda nado foram sanadas e, consequentemente, decla-
rou-se a nulidade da Licenga Prévia n. 342/2010, outorgada pelo Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — Ibama.
Entendeu o Tribunal que o Ibama deve se abster de emitir nova licenca
enquanto nio integralmente sanadas as irregularidades apontadas, decla-
rando a invalidade da Declaracdo de Reserva de Disponibilidade Hidrica
— DRDH, a que se reporta a Resolucao/ANA n. 740/2009, devendo a emis-
sdo de outra declaracao ser precedida de analise, pela Agéncia Nacional
de Aguas — ANA, da nova situacdo surgida com a alteracio do hidrograma
apresentado no EIA/RIMA; por fim, declarou a inviabilidade ambiental do
projeto UHE Belo Monte e do Hidrograma proposto pelo 6rgao licencia-
dor do Trecho da Vazédo Reduzida — TVR.

Reconheceu ainda, a validade das recomendagdes constantes da
medida cautelar 3812/10 da Comissao de Direitos Humanos, bem como
a necessidade de participacdo popular através das audiéncias publi-
cas, e a importancia da decisdo do Tribunal de Contas da Uni3o, res-
tando assim ementada:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
EXPLORACAO DE RECURSOS ENERGETICOS. UHE BELO MONTE.
COMPROMETIMENTO DO DIAGNOSTICO DE VIABILIDADE AMBIENTAL.
DESCONSIDERACAO DAS CONCLUSOES DA PARTICIPACAO POPULAR
(AUDIENCIAS PUBLICAS). POSTERGACAO INDEVIDA DO PROGNOSTICO
DA QUALIDADE DA AGUA. AUSENCIA DE AVALIACAO INDIVIDUALIZADA
DA EFICIENCIA DAS MEDIDAS MITIGADORAS DE IMPACTOS NEGATIVOS.
INVALIDADE DA DECLARACAO DE RESERVA DE DISPONIBILIDADE
HIDRICA - DRDH. NULIDADE DA LICENCA PREVIA N° 342/2010. AGRESSAO



AOS PRINCIPIOS DE ORDEM PUBLICA DA PRECAUCAO, DA PREVENCAO,
DA PROIBICAO DO RETROCESSO ECOLOGICO E DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL (CF, ARTS. 170, INCISOS I E VI, E 225, CAPUT). (BRASIL,
TRF1, AC 0025999-75.2010.4.01.3900/PA)

Outras tantas agdes envolvendo a construcdo da Usina de Belo
Monte ainda estdo em andamento, estimando-se um total de 1.500 a¢es
(MADEIRO, 2016), pendentes de solucido. Estas disputas ainda est&o lon-
ge de chegar ao fim, pois se inicia uma verdadeira expansédo da fronteira
hidrelétrica na Amazoénia, o que acarretara grande alteracéo na vida da po-
pulacao ribeirinha e tradicional da regido, cujos direitos também devem
protegidos. Evidentemente os conflitos dardo ensejo a um sem nimero
de questionamentos judiciais, que somente poderao ser decididos como
o uso do juizo da ponderacao.

5.2.3 Licenciamento para inicio de operacao

A despeito das recomendacdes da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos, a obra da Usina Belo Monte prosseguiu e foi concluida,
obtendo autorizagdo para entrar em operacao com a expedicdo da Licenca
de Operacdo n. 1317/2015, com 7 condicionantes gerais e 34 condicionan-
tes especificas, relacionadas a conservacdo do meio ambiente assim como
a comunidade atingida. (BRASIL, IBAMA)

A concessao desta licenca de operacdo tem sido fortemente ques-
tionada perante a Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Apds o tramite inicial, a dendncia foi acatada pela CIDH em dezembro de
2015, que intimou o Brasil a prestar informagdes acerca da alegada viola-
¢do aos direitos humanos infringidos.

De igual sorte, perante a Justica Federal seguem as ac¢des judiciais
movidas pelo Ministério Publico Federal, objetivado o cumprimento das
condicionantes da licenca, com deferimentos de liminares suspendendo
as operacdes da Usina.

A conclusdo que se pode extrair € que, a despeito da determinacdo
politica de realizacdo desta obra monumental, de todo o investimento
humano, ambiental e econémico, o conflito de interesses existente néo foi
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solucionado, demandando dos operadores do direito um exercicio conti-
nuo do juizo de ponderacdo para decidir os litigios em curso. A Usina de
Belo Monte entrou em funcionamento, com geracdo de energia em abril,
sendo inaugurada no dia 5 de maio de 2016. (PORTAL BRASIL, 2016)



Por tudo que se expds, pode-se concluir que o des-
pertar para aimportancia da questdo ambiental foi a gran-
de conquista da humanidade no século XX, sem o qual
os prejuizos ecoldgicos poderiam ser irremediaveis, ao
ponto de inviabilizar a vida na Terra, “nossa casa comum”,
nas palavras do Papa Francisco. (LA SANTA SEDE, 2015)

O direito a um meio ambiente equilibrado, assim
como o direito ao desenvolvimento sustentavel sdo re-
conhecidamente direitos humanos, categorizados como
direitos de terceira geracédo, e protegidos tanto pela or-
dem internacional, como no direito brasileiro, como di-
reitos fundamentais do homem. A protecdo do direito ao
meio ambiente saudavel nio é tarefa facil, principalmen-
te diante da vasta gama de principios fundamentais, por
vezes aparentemente antagdnicos, mas igualmente con-
sagrados e insculpidos no texto constitucional, devendo
o Estado-Juiz zelar pelo didlogo e harmonizacdo dos prin-
cipios constitucionais.

O direito ambiental tornou-se um ramo da ciéncia
juridica, e, ainda que novo, seus principios basilares vém
sendo construidos e aprimorados pela doutrina, tanto
estrangeira como patria, e positivados no ordenamento
juridico internacional e interno, de forma a construir um
sélido arcabouco juridico a subsidiar as acGes estatais.

Em que pese a auséncia de previsdo expressa do
principio do desenvolvimento sustentavel no texto cons-
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titucional, este é facilmente inferido dos comandos insertos no art. 178,
que trata dos principios da ordem econémica, bem como no art. 225,
que trata do meio ambiente, restando consagrado na doutrina e jurispru-
déncia dos tribunais patrios como principio retor do Estado brasileiro.
Atendendo a este principio, o Brasil vem desenvolvendo, tanto na esfera
legislativa, quanto na executiva, politicas ptublicas visando a preservacéo
dos recursos naturais para as futuras geragdes, sem prejuizo de atender ao
seu objetivo precipuo, qual seja, o desenvolvimento econdmico nacional.
A criagdo de agéncias reguladoras e érgaos federais de controle e fiscali-
zacgao refletem o efetivo comprometimento do Estado brasileiro com os
principios do desenvolvimento sustentavel, em especial, do uso susten-
tavel dos recursos naturais, o principio da precaucdo e da boa governanca.

Reconhece-se que momentos de tensdo que podem exsurgir na bus-
ca da protecao ao meio ambiente e desenvolvimento, mormente consi-
derando, diante do principio da unicidade da Constituicdo, a auséncia de
hierarquia entre os principios, assim como inexisténcia de principios ab-
solutos, salvo a dignidade humana.

A estreita relacdo entre a busca de um meio ambiente saudavel e
equilibrado e o desenvolvimento, ambos requisitos indispensaveis para
a melhor qualidade de vida, por vezes acarreta situacGes de conflito, que
devem ser apreciadas tanto na esfera administrativa quanto judicial.

N&o obstante, diante das evidéncias da excessiva judicializacdo dos
conflitos, impde-se o aprimoramento do processo administrativo, que
deve ser prévio e eficaz, atendendo ao devido processo legal, em espe-
cial no que diz respeito ao contraditério e a independéncia, de sorte a
oferecer uma alternativa segura aos cidadaos, sem que isso importe em
negativa de acesso as cortes judiciais.

De igual sorte, diante dos casos concretos, ao Judiciario imp&e-se o
aprimoramento na utilizacdo das técnicas de ponderacéo, com vistas a har-
monizacao dos principios constitucionais, a oferecer uma fundamentagao
criteriosa de seus julgados, especialmente quando calcados nos principios
da razoabilidade e proporcionalidade, para obtencdo de uma solucéo justa
e legitima e evitando-se a arbitrariedade na pacificagdo dos conflitos.

Por ouro lado, a especializacdo de varas com competéncia exclusi-
vamente ambiental para dirimir conflitos ambientais é medida que aten-



de ao principio da eficicia, devendo ser priorizado pelo Poder Judiciario
como forma de prestacdo de uma jurisdicdo eficaz e de qualidade, como
forma de atender a garantia do Estado Democréatico de Direito aos direitos
fundamentais do homem.

Em casos em que se constatem a inobservancia de principios con-
sagrados nas convengdes internacionais, especialmente acesso a justica,
contraditério e devido processo legal, os organismos internacionais, atra-
vés de sua Comiss3do, e a Corte Internacional de Direitos Humanos pode-
rao intervir, a fim de garantir a protecdo dos direitos humanos violados,
sem que isso importe em ameaca a soberania nacional.

O projeto de construcdo da Usina Belo Monte apresenta-se como bom
exemplo de hipétese na qual se viu presente o antagonismo entre o meio
ambiente e desenvolvimento, dando origem a diversas acdes judiciais
que vieram a ser propostas perante a vara ambiental federal de Altamira-
PA. Ndo se pode negar que o Estado brasileiro franqueou acesso as suas
cortes para os pleitos formulados, e decisGes rapidas e independentes
foram proferidas, sempre observado o devido processo legal. Diversos
foram os pronunciamentos dos tribunais brasileiros, mas as a¢cdes ainda se
encontram pendentes de decisio final. Paralelamente, a questéo foi sub-
metida a Comissdo de Direitos Humanos para apreciacdo, gerando uma
controvérsia acerca da invasdo da soberania brasileira.

Nas tltimas décadas, o Estado brasileiro, em um sem niimero de oca-
sides e oportunidades, ora sediando as maiores conferéncias ambientais
e de desenvolvimento sustentavel, ora aderindo as convencdes interna-
cionais, vem reafirmando seu compromisso com a protegdo do meio am-
biente contra acdes predatérias de um desenvolvimento irresponsavel.

N3o obstante, é igualmente de responsabilidade e objetivo do Estado
brasileiro a promogéo de politicas de desenvolvimento sustentavel, que
possibilitem a geracdo de riquezas e renda, de sorte que todos os cidadéos,
e ndo apenas uma pequena parcela, usufruam de saidde, educacao, conforto
€ seguranca, ou seja, o minimo existencial para dignidade humana.
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