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GAMA, CARLA SYANE MOURA MIRANDA . Principios da dignidade da
pessoa humana e da prevengdo ao dano ambiental no Estado Democratico de
Direito brasileiro

RESUMO

A problematica da degradagdo ambiental desafia a sociedade e sua
ordem juridica, convidando os agentes sociais e politicos e o Estado a uma
compreensdo deste fendmeno complexo e a investigacdo dos instrumentos
juridicos indispensaveis ao enfrentamento deste quadro alarmante. Neste
contexto, este trabalho tem por objetivo o estudo da interdependéncia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da prevengdo ao dano ambiental em
seus efeitos sobre a ordem juridica do Estado Democratico de Direito brasileiro,
em construc¢ao. Parte de um método interdisciplinar que, acolhendo o contetido
politico e axiologico do Direito, em estreita interacdo com a realidade, contém o
exame de elementos da filosofia, economia, politica, historia e ética, para
explicitar a relagdo essencial reciproca existente entre o ser humano e a natureza,
bem como possibilitar a compreensiao da degradagdo ambiental, em sua
complexidade, e dos principios democraticos habeis a dinamica de garantia do
direito a vida com qualidade. Também busca conceitos e institutos de Filosofia
do Direito, Direito Constitucional e Direito Ambiental para o estudo dos efeitos
que os principios da dignidade da pessoa humana e da prevengdo ao dano
ambiental irradiam sobre a ordem juridica do Estado Democratico de Direito
brasileiro, como fundamentos de validade. Desta forma, o trabalho verifica que
estes principios, em unidade com os outros principios de prote¢do ambiental,
robustecem a for¢a normativa da Constituicao ¢ estendem sua eficacia sobre as
atividades administrativa, legislativa e jurisdicional do Estado, moldando,
inclusive, o direito positivo, sua aplicacdo e interpretagdo, para a preservagao da

vida com qualidade.

Palavras-chave: principio; dignidade; prevencdo; Estado Democratico de

Direito; direitos fundamentais.



GAMA. CARLA SYANE MOURA MIRANDA. Dignity principles of the
human being and the prevention from environmental damage in the Brazilian
democratic state

ABSTRACT

The problems associated to environmental depletion challenge society
and its legal order, inviting social and political agents and the state to understand
this complex phenomenon and to investigate the legal instruments essential to
face this alarming scenario. Based on this concept, this work aims to study the
interdependence between the dignity principles of the human being and the
prevention from environmental damage and its effects on the legal order of the
Brazilian democratic state, which is still undergoing changes. From an
interdisciplinary method, which takes into consideration the political and
axiological content of Law, in a tight link to reality, it displays the exam of
philosophical, political, historical and ethical elements in order to depict the
essential explicit relationship that exists between the human being and nature, as
well as enabling the understanding of environmental depletion, in its full
complexity, and of the possible democratic principles to dynamically ensure the
right to life with a good quality. It also seeks concepts and entities from the
philosophy of law, constitutional law and environmental law to study the effects
the dignity principles of the human being and the prevention from environmental
damage cause on the legal order of the Brazilian democratic state, as validation
fundaments. In this way this work verifies that these principles, along with other
environmental protection principles, strengthen the ruling power of the
constitution and extent its efficiency to the administrative, legislative and
judiciary branches of the state, besides shaping the positive Law in its

interpretation and application to preserve life with a good quality.

Key words: principle; dignity; prevention; Secular democratic state;

fundamental rights.



SUMARIO

SUMARIO ....u.vececreererecrssernesessesssessesssesssssssessssessessssessssessessssessssssessssessessssessesssessssesseses 7
INTRODUGCAQ ..eeeeerererrrserssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssesssssssass 8

1. AIMPORTANCIA DO METODO DE INVESTIGACAO NA CIENCIA
TJURIDIC A .eeeeeeeeeneeeeeesenenssessssssssasssssssensassssssssssssssssssssensssssssssssssssssssssssnsassssssssssssans 12

2. A RELACAO ESSENCIAL RECIPROCA ENTRE O SER HUMANO E

A NATUREZA ...cuuoetirrinensinsaissensisssissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssns 24
3. 0S PADROES DE PRODUCAO E CONSUMO NA ECONOMIA DE
MERCADO E A DEGRADACAO AMBIENTAL.....ccovueeuireernrnnesnssssessssesseseeses 37
4. A DEMOCRACIA E O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA COM
QUALIDADE .....uuiuiiuiininseisensuisssssesssnssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssassssssssssssssassssssass 47
4.1. As trés dimensdes da democracia segundo Alain Touraine .......................... 64

5. METODOLOGIA JURIDICA E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA PREVENCAO AO DANO

AMBIENTAL ..uuiiiiiiiiniinninnsnensnncssesssnesssessssssssesssassssessssssssassssssssassssssssssssassssasssses 76

5.1. Os principios e as regras juridicas...............ccocceeeviiieiiieeciieeeeee e, 99

5.2. O fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro...................... 116

6. A UNIDADE DO SISTEMA JURIDICO DE PROTECAO AMBIENTAL..... 129

6.1. O principio da prevencao na ordem constitucional ...........................ce....... 132
6.2. O principio da prevencio e os demais principios constitucionais de

protecio ambiental..................coooiiiii i 143

6.2.1. Principio do desenvolvimento sustentavel .......................cccccovienn 143

6.2.2. Principio da educa¢ao ambiental.......................ccccoeeiiiiiiiiniiinn, 146

6.2.3. Principio da participaco ............cccoeeviiiriiiiniiiiiieeceeeeee e 147

6.2.4. Principio do poluidor-pagador .................cccccvieiiiiiiiieeieeeeeeee 149

CONCLUSAQ . c..cimircnrinssiscsssssssissssssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssass 154

BIBLIOGRAFTA ....uuuierinneennennnensnnnsnnsssnsssnssssssssssssssssssssssssssssssasssssssssssssssssassssasssns 159



INTRODUCAO

A degradacao ambiental atinge, na atualidade, indices alarmantes,
ameacando o equilibrio da vida na Terra. Os efeitos da destruicdo do meio
ambiente, que alcangam principalmente aqueles que estio em situagdo de
exclusao social ou inclusdo subalterna, geram conseqiiéncias danosas a todos os

habitantes do planeta.

As conseqiiéncias do aquecimento global tém afetado o equilibrio do
ecossistema da Terra, com alteracdes climaticas que geram fendomenos como
furacdes, tempestades, desertificacdo, alteracdes nos niveis pluviais, das aguas de
rios € oceanos, destrui¢ao da biodiversidade em recifes de coral, dentre outros. A
poluicdo do ar, da 4gua e a devastagao das florestas afetam a satide dos habitantes
do planeta, situacdo agravada pela destruicdo dos lencdis fredticos, que gera

escassez de agua.

Neste contexto, a questdo da necessdria preservacdo ambiental
somente encontrard uma abordagem eficiente caso o ser humano seja considerado
em sua complexidade a partir da relagdo que estabelece com a natureza. Desta
forma, somente ¢ possivel falar em vida digna com a preservacdo do meio
ambiente. Da mesma forma, o equilibrio no ecossistema depende de que seja
assegurada a dignidade da pessoa humana. Essa realidade confere aos principios
da dignidade da pessoa humana e da prevencdo ao dano ambiental uma
necessaria interdependéncia nos efeitos que vao irradiar sobre a ordem juridica

do Estado Democratico de Direito.

A preservagdo e a expansao das dimensdes fisica, emocional,

intelectual e cultural do ser humano, que lhe garantem seu espaco de criatividade,



imaginacao e inovagao, isto ¢, seu mundo simbodlico, em interagdo com o meio
ambiente em que vive, cuja preservacao ¢ indispensavel a plenitude da
existéncia, constituem expressoes dos principios da dignidade da pessoa humana
e da prevengcdo ao dano ambiental. Estes principios consagram valores
fundamentais da sociedade, frutos de conquistas historicas, e constituem o

fundamento do Estado Democratico de Direito.

No capitulo primeiro, pretendemos demonstrar que esta temadtica
somente pode ser compreendida em sua complexidade a partir da utilizacdo do
método interdisciplinar, que inclui, no estudo do Direito, elementos de ordem
social, politica, econdmica e ética, com o escopo de manté-lo em relacao estreita
com a realidade. Esse pardmetro metodoldgico ndo nega o contetido politico e
axioldégico do Direito, e tem como propdsito uma abordagem que ndo seja
somente descritiva, mas também prospectiva, comprometida com uma

transformacao criativa da realidade.

Na esteira deste parametro metodologico interdisciplinar, vamos
recorrer a dialética hegeliana, no capitulo segundo, com o objetivo de explicitar a
relacdo essencial reciproca existente entre o ser humano e a natureza. A
compreensdo dessa relacdo exigira que previamente fagamos uma caracterizagao
do mundo simbdlico do homem. Nao obstante 0 mundo humano se diferencie da
natureza, através do conhecimento simbolico, existe entre ambos uma relagdo
essencial de necessidade, capaz de despertar a no¢do de que um nao existe sem o

outro.

Esta relacdo essencial e reciproca entre o ser humano e a natureza vem
sendo negada historicamente pela dinamica imanente aos padrdes de producao e
consumo da sociedade de mercado. A forma de subjuga¢do da natureza, visando
garantir maxima produtividade e acumulagdo de lucro, com o incentivo ao

consumismo, tem estabelecido as bases do modelo de desenvolvimento da



sociedade de mercado. Esta abordagem, objeto do capitulo terceiro, busca uma
melhor compreensdo da complexa problematica da degradagdo ambiental,
visando demonstrar, no contexto problematizado decorrente da adogdo desses
padrdes de producdo e consumo, que a vida com qualidade constitui um valor

fundamental a ser protegido.

Considerando a necessidade de preservacdo do valor fundamental da
vida com qualidade, ante o quadro de destruicao do ecossistema, enfocaremos, no
capitulo quarto, os principios democraticos, conquistados historicamente, que se
afiguram indispensaveis a dindmica de protecdo aos direitos fundamentais. As
demandas da sociedade globalizada, participativa e pluralista, vao encontrar
interlocucao no Estado Democratico de Direito, em permanente construgdo, cujas
bases estao assentadas na relagdao dialética entre as suas trés dimensdes: defesa

dos direitos fundamentais, cidadania e representatividade dos governantes.

No Estado Democratico de Direito brasileiro, os principios da
dignidade da pessoa humana e da prevencdo ao dano ambiental foram
insculpidos na Constitui¢ao Federal de 1988. Examinaremos no capitulo quinto
de que forma esses principios constitucionais, que consagram valores
fundamentais do Estado Democratico de Direito, em construcao, vao estender sua
eficacia sobre toda a ordem juridica, moldando conceitos e institutos de direito
positivo e robustecendo a for¢ca normativa da Constituicdo, por expressarem o

compromisso constante de efetividade dos direitos fundamentais.

Tendo em vista a complexidade da degradacdo ambiental, véarios
principios de protecdo ao meio ambiente foram consagrados na ordem
constitucional brasileira. Tais principios formam um sistema cuja unidade, que
sera objeto do capitulo sexto, encontra seus fundamentos no principio da

prevengdo, que constitui um desdobramento do principio da dignidade da pessoa
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humana, como expressao da relagao essencial e reciproca entre o ser humano e a

natureza.
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1. A IMPORTANCIA DO METODO DE INVESTIGACAO NA
CIENCIA JURIDICA

Os principios da dignidade da pessoa humana e da prevencao ao dano
ambiental remetem imediatamente a valores consagrados pela humanidade,
frutos de conquistas histdricas, que se traduzem no direito a vida com qualidade e

dignidade.

A integridade fisica e moral do ser humano, com as condigdes de
subsisténcia digna e de expansdo de sua liberdade e capacidade de criagdo, a
partir do respeito aos valores acumulados na experiéncia humana, em interagao
com o ambiente em que vive, cuja qualidade ¢ indispensavel a plenitude da
existéncia, sdo desdobramentos dos principios da dignidade da pessoa humana e
da prevencdo. Tais valores constituem o fundamento do Estado Democratico de
Direito, centrado na participagdo popular na formagao da vontade do Estado, na

vida publica.

Pretendemos um exame desta tematica que seja dotado de concretude
historica e que ndo negue o conteudo politico e axiologico do Direito. Desta
forma, cumpre inicialmente tecer algumas consideracdes sobre o método que ira

nortear a investigacao do tema proposto.
Segundo Karl Larenz, a metodologia de uma ciéncia apreende nao

somente a necessidade do método aplicado, mas também suas justificativas e

limites, produzindo resultados modificativos na teoria investigada.

12



“A metodologia de uma ciéncia ¢ a sua reflexdo sobre a propria
atividade. Ela ndo pretende somente, porém, descrever os
métodos aplicados na ciéncia, mas também compreendé-los, isto
¢, conhecer a sua necessidade, a sua justificacdo e os seus
limites. A necessidade e a justificagdo de um método decorre
(sic) do significado, da especificidade estrutural do objecto que
por meio dele deve ser elucidado. Nao se pode, portanto, tratar
da ciéncia do direito sem simultaneamente tratar também do

proprio Direito. Toda e qualquer metodologia do Direito se

funda numa teoria do Direito, ou quando menos implica-a™".

Portanto, a reflexdo do sujeito cognoscente a respeito do método
cientifico a ser adotado na investigagdo cientifica gera, decerto, implicacoes
relacionadas aos objetivos postulados nessa investigacao e ao resultado de sua

atividade.

O exame do método cognoscitivo constitui uma questdo atinente a
epistemologia que, segundo o estimado professor Willis Santiago Guerra Filho,
“¢ a disciplina voltada ao estudo e ao controle das condi¢des de possibilidade e

i . . 2
validade do conhecimento cientifico”.

A epistemologia juridica, como teoria do conhecimento juridico,
ocupa-se, por sua vez, do estudo do método no campo da ciéncia do Direito. Nao
temos a pretensdo de examinar as diversas teorias do conhecimento juridico, que
estudam a cientificidade do Direito, as teorias sobre o seu método, objeto,
extensao, natureza e caracteres do conhecimento juridico por desbordar do objeto
deste trabalho. O proposito deste capitulo consiste no enfoque de algumas
questdes metodologicas no ambito da ciéncia juridica que entendemos

indispensaveis ao estudo do tema proposto.

! Metodologia da Ciéncia do Direito, prefacio, p. XXI.
% Teoria da Ciéncia Juridica, p. 23.
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Inicialmente, ¢ importante destacar que a compreensdo do Direito
como ciéncia exsurge aliada ao fendmeno da positivacao. Tércio Sampaio Ferraz
Junior ensina que, com os movimentos de secularizacdo do Direito Natural,
presentes no jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII, foram estabelecidas as
bases de um conhecimento racional que deu ensejo a construgdo, no século XIX,
de um saber cientifico do fendmeno juridico. Os teodricos, nesta época,
elaboraram a concepgao do Direito como produto tipicamente humano e social,
influenciados pelo pensamento humanista, que confere centralidade ao homem

como sujeito e objeto da agdo.’

O fendmeno da positivagdo, que recebeu os principais delineamentos
teoricos no século XIX, perdura como o trago caracteristico do Direito até a
atualidade. O Direito Positivo vale em razdo de uma decisao, e somente pode ser
revogado por forca de nova decisdo. Surge, portanto, situado no tempo e no
espago, proveniente da vontade humana e ndo daquela atribuida a Deus ou a
natureza das coisas. A historicidade do Direito torna-se evidente ¢ as forcgas

politicas que atuam na génese das normas juridicas sdo colocadas em questao.

No surgimento do fendmeno da positivagao, o legalismo reduziu o
Direito a /lei, compreendida como norma posta pelo legislador. Tal limitagao
tornou-se insustentavel nas ultimas décadas do século XX, conforme veremos no
capitulo 5, e atualmente a positivacdo estende-se aos principios juridicos, que

constituem os fundamentos da ordem juridica.

A positivagao do Direito pode ser compreendida como o fendmeno

segundo o qual “todas as valoragdes, normas e expectativas de comportamento na

3 A Ciéncia do Direito, p. 40.
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sociedade tém que ser filtradas através de processos decisorios antes de poder

.. . 4
adquirir a validade”.

Tércio Sampaio Ferraz Junior traz a lume as conseqiiéncias da

positivagao:

“A principal caracteristica do direito positivado ¢ que ele se
liberta de parametros imutaveis ou longamente duradouros, de
premissas materialmente invaridveis e, por assim dizer,
institucionaliza a mudanca e a adaptagdo mediante

procedimentos complexos e altamente moveis.”

A positivacdo permite, desta forma, uma melhor adaptagdo do Direito

a atual realidade complexa, em permanente mutagao.

Tornando explicita a posi¢ao nuclear do homem na origem e destino
das normas juridicas, a positivagdo “for¢ou a tematizagdo do ser humano como
objeto da ciéncia juridica”.® Desta forma, o fendmeno da positivacdo vai moldar
toda e qualquer reflexdo no ambito da ciéncia juridica, tendo sempre o homem
como seu objeto e a percep¢ao das implicacdes do comportamento humano na

elaboracdo e aplicacdo do Direito.

Com a positivagdo, passa a entrar em pauta de discussdo pelos juristas
a importancia do procedimento democratico, pluralista e participativo na tomada
de decisdes concernentes a elaboragdo e aplicacao do Direito, e a centralidade do
homem faz soerguer o principio da dignidade da pessoa humana como o

fundamento do Estado Democratico de Direito.

* Niklas Luhmann. Legitimation durch Verfahren, Neuwied/Rhein-Berlin, Luchterhan, 1969, p. 141, apud
Tércio Sampaio Ferraz Junior, A Ciéncia do Direito, p. 41.

> A Ciéncia do Direito, p. 41.

% Idem, p. 42.
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Ao considerar o conjunto de normas juridicas como o objeto central
da ciéncia do Direito, a Teoria Pura de Kelsen, manifestamente formalista,
conforme passaremos a examinar, distancia o Direito da realidade e, portanto, do

ser humano.

Para uma melhor compreensdo da importincia do método de
investigagdo que vai nortear o exame do tema proposto, que implicard nos
resultados que pretendemos alcancgar, faremos uma reflexao sobre o formalismo
juridico, que sera analisado a partir do referencial tedrico do positivismo
normativista kelseniano, caracterizado pela exclusao metodologica de elementos

da ordem social, politica, econdmica e ética no estudo do Direito.

Esse purismo, segundo Willis Santiago Guerra Filho, “remonta a
rigorosa diferenciacdo operada por Kant entre as ordens moral e juridica, donde

. . ;. o . ’ 7
resulta o formalismo como principio retor da pratica cientifica”.

Ao tratar da necessaria “pureza” da teoria do Direito, Hans Kelsen
propOe a estrita investigacdo do objeto da ciéncia juridica, excluindo-se deste
conhecimento todos os elementos que lhe sdo estranhos.® A partir desse principio
metodoldgico, que constitui o postulado fundamental do positivismo juridico,
Kelsen delimita seu objeto de estudo, centrado exclusivamente nas normas
juridicas, com o intento de afastar o sincretismo metodoldgico em prol da certeza

e objetividade dos resultados.’

Numa perspectiva formalista, Kelsen considera a norma fundamental
como pressuposto logico-transcendental, que constitui o fundamento de validade

de uma ordem juridica positiva, segundo o qual “devemos conduzir-nos como a

"Teoria da Ciéncia Juridica, p. 33.
8 Teoria Pura do Direito, p. 1.
? Willis Santiago Guerra Filho, Teoria da Ciéncia Juridica, p. 34.
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Constituicao prescreve”. Nessa concepc¢do, a norma fundamental, de natureza

teorica, ndo guarda qualquer relagdo com as forgcas politicas e sociais de um

Estado de Direito.

Mantendo-se nessa racionalidade formal, Kelsen afirma que
“permanece fora de questdo qual seja o conteido que tem esta Constituigdo e a
ordem juridica estadual erigida com base nela, se esta ordem ¢ justa ou injusta”."’
Nao somente a norma fundamental, mas toda a ordem juridica, na concepg¢ao
positivista kelseniana, admite qualquer conteudo, negando-se-lhe a dimensao

axiolodgica do Direito.

Clemerson Merlin Cleéve esclarece que, nesse processo de depuragdo
metodoldgica, “o objeto da ciéncia do direito € apenas a norma juridica,
entendida como produto do reino do dever-ser e, ainda, como pura idealidade,
sem qualquer correspondéncia com o império sensitivo da experiéncia

12
humana”.

Essa racionalidade basicamente formal, portanto, concebe a produgao
normativa como instancia autdbnoma a economia, a politica e a sociedade, e

pretende a reducao de toda experiéncia juridica a dimensao restrita da norma.

Firmando os parametros metodolégicos da Teoria Pura do Direito,
Kelsen afirma que essa teoria “procura responder a esta questdo: o que ¢ € como
¢ o Direito? Mas ja ndo lhe importa a questao de saber como deve ser o Direito

ou como deve ele ser feito”."> Mais adiante, no Capitulo III da Teoria Pura do

Teoria Pura do Direito, p. 225.

" Idem, ibidem.

2.0 direito e os direitos: elementos para uma critica do direito contempordneo, p. 59.
13 Teoria Pura do Direito , p.1.
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Direito, assevera que a ciéncia juridica pode apenas descrever o Direito, e que as

-~ e g A . .. ~ .. 14
proposicdes juridicas formuladas pela ciéncia do Direito sdo descritivas.

O positivismo normativista kelseniano baseia-se numa razao formal
descritiva, que atribui a teoria do Direito a missdo limitada de descrever seu
objeto, retirando do estudioso do Direito a tarefa dindmica de atuar nos
procedimentos institucionais de criagdo das normas juridicas que venham a

melhor atender as demandas da sociedade.

Nessa pretensa exatiddo descritiva, cujo modelo paradigmatico de
conhecimento ¢ fornecido pelas ciéncias exatas, tal como aquele presente no
raciocinio matematico, Kelsen busca um conhecimento dotado de objetividade,
precisao, certeza absoluta, isto €, capaz de demonstrar logicamente a veracidade
de suas proposicdes. Entenda-se demonstracdo como “a agdo de apresentar

. ~ . . . 15
logicamente uma conclusao a partir de premissas verdadeiras”.

O pensamento juridico formal investiga as relagdes sociais concretas
exclusivamente sob o enfoque do preceito normativo, ou seja, ele apreende os
fatos na medida em que sdo contetido de normas juridicas. Esse pensamento
juridico, divorciado dos fatores sociais, politicos € econdOmicos contemporaneos,
ndo estd aberto ao questionamento dos conceitos e categorias fundamentais do
Direito em face dos problemas socioeconomicos e politicos decorrentes das

contradi¢des sociais.

Conforme leciona o professor Willis Santiago Guerra Filho, o

formalismo pretende deduzir o Direito a partir de um sistema de conceitos e

" Ibidem, p. 82 e 83.
15 Alaér Caffé Alves. Logica: pensamento formal e argumentacdo, p. 360.
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principios, com substrato na crenca de que a corre¢do material decorre do acerto

formal dessa dedugdo.'

Desprezando o conteudo politico e axioloégico do Direito, essa postura
metodologica formalista volta-se a construcdo de uma sistematica conceitual
abstrata ¢ a manutencdo da harmonia e coeréncia da ordem juridica. Logo, ndo
apreende o Direito como fendomeno complexo, a partir da sua inser¢ao na
realidade social. Disso resulta um arcabougo conceitual que progressivamente se
distancia da realidade social, econdmica e politica, assimilado pelos operadores
do Direito, que acabam por assumir uma postura rigorosamente legalista,

propensa a guardar extrema fidelidade ao texto legal.

Investigado sob um enfoque formalista, o sistema juridico ¢ concebido
como um sistema fechado em si mesmo, sem lacunas, que pretende conter
respostas a todo e qualquer problema, inferidas do sistema mediante operagdes
logicas. Desta forma, o conhecimento juridico construido nessas bases esta

centrado no postulado da seguranca juridica.

Assim, em lugar de considerar o sujeito cognoscente como agente
histérico, que constr61 o objeto do conhecimento, também dotado de
historicidade, uma vez que emerge de contexto sociopolitico, econdmico e
cultural e provoca transformagdes nesse contexto em que se insere, 0 positivismo
normativista promove nitida separagdo entre os momentos de cognicdo e
aplicagdo do Direito, estabelecendo uma dicotomia que nega a dialética existente
entre teoria e pratica. Sabemos da relacdo de interdependéncia existente entre
esses dois momentos da construcdo do conhecimento, correlacionados a dialética
existente entre idéia e realidade. Enfim, qual a importancia da teoria, se ndo for
para atender as necessidades da realidade, em especial, de forma que sempre o

valor da vida seja preservado?

' Teoria da Ciéncia Juridica, p. 33.
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Em anélise elucidativa e didatica, o professor Willis Santiago Guerra
Filho traga as principais caracteristicas do formalismo: 1) a ordem juridica passa
a ser concebida como um sistema fechado e pleno, dotado de autonomia e
independéncia perante a realidade social; 2) o ordenamento juridico ¢ marcado
pela auséncia de lacunas, uma vez que € sempre possivel a subsuncao logica a
principios ou conceitos devidamente construidos; 3) a atividade judicial de
aplicacdo do Direito ¢ ‘“automatica”, por se restringir a uma subsuncao
silogistica; 4) o ensino juridico volta-se, simplesmente, a apreensdo da técnica de
manejo de conceitos desvinculados da realidade pratica; 5) o isolamento e a
especializacdo técnica da elaboragdo juridica, afastando-a de consideragdes de
outra ordem qualquer, acabam por favorecer a manutengdo do status quo,

. . . , . |
distanciando-o dos embates ideoldgicos e sociais.'’

Essa razao formal descritiva, conforme leciona Alladr Caffé Alves, ¢
“insuficiente para dar conta de uma realidade fundamentalmente historica que

18 . :
%, Essa racionalidade formal,

reclama solugdes para os conflitos sociais
portanto, esquivando-se de examinar as contradi¢gdes do sistema social, vale
reiterar, ndo reconhece o estudioso e o operador do Direito como sujeitos

concretos e historicos.

O formalismo, que caracteriza o positivismo normativista, baseando-
se numa racionalidade matematica, formal e descritiva, inviabiliza uma ciéncia
adequada ao estudo do Direito, distanciando-se de um método apropriado ao seu

objeto, exigido pela praxis juridica que intervém na convivéncia social.

Faz-se mister a inser¢dao historica da praxis juridica com vistas a

permanente reconstru¢ao do sentido politico e ético do Direito. Essa perspectiva

7 1dem, p. 33.
'8 Alaér Caffé Alves. Logica: pensamento formal e argumentacdo, p. 385.
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abre caminho inclusive a assung¢do por parte do cientista do Direito de

responsabilidade social em relacdo ao saber construido.

Assim, o Direito, como fendmeno complexo, intimamente ligado a
questdo da justica, da ética, da necessidade de emancipagdo social, através da
promocdo e garantia da dignidade da pessoa humana, implica a superagao do
enfoque meramente formal, numa permanente constru¢do e critica do

conhecimento dado, capaz de evitar um distanciamento progressivo da realidade.

O método cientifico adequado a investigagdo no ambito da ciéncia
juridica exige a inser¢ao social dessas questdes numa andlise dos interesses

subjacentes e conflitantes, bem como dos valores em choque.

Nesta perspectiva, o sistema juridico ¢ concebido como um sistema
aberto, capaz de assimilar o permanente movimento que lhe ¢ intrinseco,
impulsionado pelo movimento da realidade, que ¢ captado através do dialogo
entre os interesses divergentes, o que o torna apto a se auto-superar
continuamente, reconstruindo seus conceitos e categorias, ¢ de se adaptar as
exigéncias praticas e a justica concreta (material, portanto, e ndo apenas
formal'®). Na esteira desta construco e reconstrucio dialética do Direito, ganha
destaque a consolidacao e eficacia dos principios juridicos que regem o sistema

juridico.

Conforme sera examinado adiante, a partir do capitulo 5, os principios
de Direito assumem importancia fundamental na inser¢do da problematica do
valor na ordem juridica, indispensavel a interconexdo do Direito com a ética e a
moral e, portanto, também com a sociedade e suas necessidades politicas,

econOmicas e culturais.

' A nova dimensdo de justi¢a no Estado Democratico de Direito ser4 examinada adiante, no capitulo 4.
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O objeto de estudo da ciéncia do Direito exige um método
cognoscitivo essencialmente interdisciplinar, isto €, requer uma abertura da
ciéncia juridica as contribui¢cdes de outras ciéncias, tais como a sociologia, a
ciéncia politica, histéria, psicologia, economia, biologia, geografia, geologia,
bem como de outras formas de saber, como a filosofia, através da convergéncia
dos diversos sistemas de conhecimento, numa importante troca de conhecimentos

entre esses sistemas.

Logo, os parametros metodoldgicos que superem o formalismo sdo
indispensaveis a busca do conhecimento juridico critico que, deixando de ser
eminentemente descritivo, atue como agente transformador da sociedade em que
se insere. E isso compreende a realizagdo da melhor qualidade de vida, que
constitui o escopo fundamental do Direito Ambiental. A discussdo sobre o
método cientifico € pressuposto para um saber que tenha por substrato uma
transformagdo criativa, questionadora dos métodos de reproducio do

conhecimento.

Toda esta complexidade do conhecimento juridico resulta de que o
Direito ndo ¢ um fim em si mesmo, mas instrumento de realizacdo da vida em

sua plenitude.

Nesse sentido, a investigacdo dos principios da prevencdo e da
dignidade da pessoa humana no Estado Democratico de Direito brasileiro requer
a utilizacdo desses parametros metodoldgicos para que as problemadticas da
degradacdo do meio ambiente e da conseqiiente violagao da dignidade humana
também sejam compreendidas em sua complexidade, decorrente de fatores

econdmicos, sociais, politicos e culturais.

Antonio  Herman V. Benjamin elucida a  necessaria

transdisciplinariedade na investigagcdo das questdes ambientais:
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“(...) a tematica ambiental ¢ extremamente complexa,
envolvendo  conhecimentos  multidisciplinares ou, em
terminologia mais atual, transdisciplinares, ressaltando o prefixo
‘trans’ exatamente a idéia de transporte, de movimento de

conhecimento dentro de uma mesma Ciéncia e entre Ciéncias

distintas.”*°

Essa tematica requer, decerto, uma visao holistica, que va além dos

limites normais das disciplinas académicas.

Na esteira dessa perspectiva metodoldgica interdisciplinar, vamos
passar ao exame, com base na dialética hegeliana, da relacdo que se estabelece
entre ser humano e natureza, capaz de despertar a no¢cdo de que ndo existe vida
digna sem a protecdo ao meio ambiente, como também ndo havera meio
ambiente saudavel sem a protecdo da dignidade humana. Para que possamos
aferir esta relagdo, antes serd necessario caracterizarmos o mundo humano, de

modo a diferencia-lo das outras formas de vida.

O desenvolvimento do ser humano em sua complexidade,
consideradas as dimensdes fisica, emocional, intelectual e cultural, requer a
protecdo da natureza, indispensavel ao equilibrio do ecossistema, que inclui a

espécie humana.

% «“Fungéo Ambiental”, in Dano ambiental: prevencdo, reparagio e repressdo, p. 16.
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2. A RELACAO ESSENCIAL RECIPROCA ENTRE O SER
HUMANO E A NATUREZA

O conhecimento de si mesmo tem sido reconhecido, pelas diferentes
escolas filosoficas, como a mais alta meta das indagagdes filoséficas do ser
humano.?' E importante acrescentar que a relacdo do homem com a natureza

sempre perpassou a compreensao do universo humano.

Na Idade Antiga, com o desenvolvimento da astronomia babilonica, o
homem pretendia, ao voltar os olhos para o céu, ndo satisfazer uma curiosidade,
mas buscar seu proprio reflexo e a ordem do universo humano. Percebia que seu

: : . : 2
mundo estava interligado a ordem geral do universo.

Em seus primeiros estdgios, a filosofia grega parecia ocupar-se
exclusivamente do universo fisico. Com o desenvolvimento da cosmologia, o
homem de alguma forma também buscava o autoconhecimento, uma vez que a

questdo da origem do mundo est4 entrelagada & questio da origem do homem.”

Na fronteira do pensamento cosmoldgico e antropologico, Heraclito
assevera que nao ha como penetrar o segredo da natureza, sem ter estudado o
segredo do homem. Somente através da auto-reflexdo ¢ possivel manter o

rool s . 24
dominio sobre a realidade e entender o seu sentido.

O problema do homem somente alcangou maturidade na época de
Soécrates. O autoconhecimento representa, portanto, o marco que separa o

pensamento socratico do pré-socratico. O conhecimento da natureza humana

*'Ernst Cassirer, Ensaio sobre o homem: introdu¢do a uma filosofia da cultura humana, p. 9.
2
Idem, p. 83.
2 Ibidem, p. 10-43.
* Ibidem, p. 14.
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passa entdo a ser abordado por meio do pensamento dialdogico ou dialético.
Segundo a filosofia socratica, somente através do didlogo, isto ¢, de uma
“constante cooperagio dos sujeitos em mutua interrogagdo e resposta”,’
podemos chegar a verdade. Com efeito, a verdade nao pode ser concebida como
coisa pronta e acabada, apreendida através do esforco do pensador individual e

transmitida a outros; € produto de um ato social.

A partir da filosofia socratica, o homem ¢ compreendido como
“criatura que estd em constante busca de si mesmo — uma criatura que, em todos
os momentos de sua existéncia, deve examinar ¢ escrutinar as condicoes de sua
existéncia”.”® Nessas reflexdes, o ser humano é capaz de dar uma resposta a si
mesmo e aos outros. E por essa faculdade fundamental que o homem se torna um
ser “responsavel”, um sujeito moral.>’ A cooperacdo, através do didlogo, na
busca do autoconhecimento, e a dimensdo ética insita a esse procedimento
representam, decerto, um grande avango do pensamento filosofico que marcou

todo o desenvolvimento posterior da civilizagdo humana.

O autoquestionamento, para o estoicismo, ¢ dever fundamental do ser
humano, entendido ndo somente num sentido moral, mas também universal e
metafisico. Desta forma, encontramos no estoicismo uma relacao do ser humano
com o universo: aquele que vive em harmonia consigo mesmo, vive também em
harmonia com o universo; em estreita correlagdo, a ordem universal ¢ a ordem
pessoal sdo diferentes expressdes e manifestacdes de um principio comum
subjacente. Os estoicos conferem ao ser humano “um profundo sentimento tanto
de sua harmonia com a natureza como de sua independéncia moral em relacdo a

28
natureza”.

 Ibidem, p. 17.
2% 1dem, ibidem.
2" 1dem, ibidem.
% Ibidem, p. 20.
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No decorrer da histéria do conhecimento, tedlogos, cientistas,
politicos, sociologos, bidlogos, psicélogos, etndlogos e economistas, cada um, a

partir de seu ponto de vista, abordou o problema do homem.*’

Nesse processo de autodescoberta, a importante contribuicdo dos
biodlogos desvendou um universo de identidades entre o organismo humano e os

demais organismos vivos.

O biodlogo Uexkiill nega-se a falar de formas de vida inferiores ou
superiores; para ele, a vida ¢ perfeita em toda parte; no circulo menor e no maior,
a vida ¢ a mesma. Cada organismo, de acordo com a estrutura anatdmica, possui
um sistema receptor e um sistema efetuador. Somente através da cooperagdo e

[ . . . 30
equilibrio desses dois sistemas, 0 organismo consegue sobreviver.

Uma espécie bioldgica recebe os estimulos externos através do
sistema receptor e reage a eles pelo sistema efetuador, ambos intimamente
entrelagados; sdo elos da mesma cadeia tnica, denominada por Uexkiill como o

circulo funcional (Funktionskreis) do animal.”!

Partindo do esquema proposto por Uexkiill, Cassirer constroi sua
importante teoria antropologica. Compreende que as regras bioldgicas regem a
vida de todos os organismos vivos, inclusive dos seres humanos. Entretanto,
verifica que no mundo humano existe uma caracteristica nova, peculiar: o circulo
funcional do homem, diferentemente dos demais organismos vivos, ¢ nao
somente quantitativamente maior, mas passa também por uma mudanga

qualitativa.*®

* Ibidem, p. 41.

30 Johannes von Uexkiill, Theoretische Biologie (2*ed., Berlim, 1938); Umwelt und Innenwelt der Tiere
(1909; 2%ed., Berlim, 1921), apud Ernst Cassirer, Ensaio sobre o homem: introdu¢do a uma filosofia da
cultura humana, p. 47.

*! Idem, ibidem.

32 Ernst Cassirer, Ensaio sobre o homem: introdu¢do a uma filosofia da cultura humana, p. 47.

26



O homem possui um método diferenciado para se adaptar ao seu

ambiente. Examinando essa diversidade, Cassirer apreende a existéncia, entre o

sistema receptor e efetuador, encontrados em todas as espécies animais, de um

terceiro elo no circulo funcional do ser humano, que descreve como sistema

simbalico.

Cassirer analisa os efeitos do sistema simbolico sobre o conjunto da

vida humana:

“Essa nova aquisicdo transforma o conjunto da vida humana.
Comparado aos outros animais, 0 homem ndo vive apenas em
uma realidade mais ampla; vive, pode-se dizer, em uma nova
dimensdo de realidade. Existe uma diferenga inconfundivel entre
as reacdes organicas e as respostas humanas. No primeiro caso,
uma resposta direta e imediata ¢ dada a um estimulo externo; no
segundo, a resposta ¢ diferida. E interrompida e retardada por

9933

um lento e complicado processo de pensamento.”” (grifo do

autor)

Este mesmo autor, em seguida, acrescenta, que o mundo simbdlico ¢

inevitavel:

“(...) ndo existe remédio para essa inversdo da ordem natural. O
homem ndo pode fugir a sua propria realizagdo. Nao pode sendo
adotar as condi¢des de sua propria vida. Nao estando mais num
universo meramente fisico, o homem vive em um universo
simbolico. A linguagem, o mito, a arte e a religido sdo partes
desse universo. Sao os variados fios que tecem a rede simbodlica,
o emaranhado da experiéncia humana. Todo o progresso
humano em pensamento e experiéncia ¢ refinado por essa rede, e

a fortalece.”*

33 Idem, p. 48.
3* 1dem, ibidem.
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Desta forma, o homem nao mais se depara com a realidade frente a
frente. Quanto mais avanga a atividade simbolica do ser humano, mais a
realidade fisica recua. Entre o ser humano ¢ a realidade existe uma conversacao
constante dele consigo mesmo. O envolvimento com formas lingiiisticas,
imagens artisticas, simbolos miticos ou ritos religiosos alcangou intensidade tal
que o ser humano ndo consegue ver ou conhecer coisa alguma sendo através da

. c o~ . . - 135
interposi¢ao desse meio artificial.

O sistema simbolico, segundo Cassirer, ¢ 0 mesmo tanto na esfera
teorica quanto na pratica. Sensivel a natureza humana, afirma que mesmo na
pratica “o homem ndo vive em um mundo de fatos nus e crus, ou segundo suas
necessidades e desejos imediatos. Vive antes em meio a emogdes imaginarias,

I o : 36
em esperangas e temores, ilusoes e desilusdes, em suas fantasias e sonhos”.

Na esteira de sua constru¢do tedrica, Cassirer amplia a definicdo
classica do ser humano, que pode, ainda ser definido como animal racional,
afinal, a racionalidade ¢ traco inerente a todas as atividades humanas. Contudo,
assegura que a “razdo ¢ um termo muito inadequado com o qual compreender as
formas de vida cultural do homem em toda a sua riqueza e variedade. Mas todas

11 37
essas formas sdo simbolicas™.

Desta forma, em lugar de compreender o ser humano como animal
. . . . 38 . c o~
rationale, define-o como animal symbolicum,”” e, a partir desta definigdo,

Cassirer o diferencia das outras espécies animais e considera que todo o

3% Idem, ibidem.

36 Idem, p. 49.

7 Idem, p. 50 e 51.

¥ Os simbolos sdo diferentes dos sinais. No comportamento animal, encontramos um sistema complexo
de signos ¢ sinais. Um c@o, por exemplo, reage as mudangas de comportamento de seu dono, que se
configuram em sinais. Tais fendmenos ndo se confundem com os simbolos que compdem o mundo
humano. Enquanto os sinais fazem parte do mundo fisico do ser, os simbolos compdem o mundo humano
do significado e tém valor funcional (In Ernst Cassirer, Ensaio sobre o homem: introdug¢do a uma
filosofia da cultura humana, p. 57).
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progresso da cultura humana esta baseado no pensamento e comportamento

simbdlicos, que abrem ao ser humano o caminho para a civilizagao.

Diferenciando a estrutura fundamental do intelecto humano de todos
os demais modos possiveis de conhecer, Kant, em sua Critica da Faculdade do
Juizo, ensina que ¢ “absolutamente necessario ao entendimento humano
distinguir entre a possibilidade e efetividade das coisas”.”” Esta distingdo 6,

portanto, o critério que caracteriza o conhecimento humano.

Kant esclarece que “a distin¢do entre coisas possiveis e efetivas ¢ tal,
que ¢ valida simplesmente para o entendimento humano, pois que na verdade
sempre conseguimos pensar alguma coisa, mesmo que nao exista ou representar-
nos algo como dado, mesmo que disso ndo tenhamos qualquer conceito”.** Nio
fosse este dualismo — o entendimento para conceitos € a intuicdo sensivel para

objetos — ndo existiria a distingdo entre possivel e efetivo.

Tomando por base a distingdo kantiana entre realidade e possibilidade,
Cassirer corrobora sua assertiva de que o conhecimento humano ¢&,
eminentemente, um conhecimento simbodlico, e ¢ nesta sua natureza que reside
sua for¢a e limites. Para o pensamento simbdlico, ¢ imprescindivel que se
estabeleca a diferenga entre real e possivel, entre coisas reais e ideais. Segundo
Carrirer, um “simbolo ndo tem existéncia real como parte do mundo fisico; tem
um sentido”.*' Com o desenvolvimento da cultura humana, a distingdo entre
coisas e simbolos ¢ aferida com mais clareza, isto é, a diferenca entre realidade e

possibilidade fica mais evidente.

¥ Critica da faculdade do juizo, se¢io 76, p. 243.
“Idem, ibidem.
*' Ensaio sobre o homem: introdu¢do a uma filosofia da cultura humana, p. 97.
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Muitos fatos cientificos que mudaram o curso da historia foram
. L, , . 42 .
hipotéticos antes de se tornarem observaveis.”” Surgiram como grandes

paradoxos, cuja defesa exigia dos cientistas uma coragem intelectual incomum.

A contribui¢cdo de Cassirer para a caracteriza¢do do universo humano
sobreleva em importancia ao conceber o desenvolvimento das idéias e ideais
éticos do ser humano como a verdadeira natureza e plena forca do pensamento

simbolico.

Sobre esta natureza do pensamento simbdlico, Cassirer ensina:

“E caracteristico de todos os grandes filosofos o ndo pensarem
em termos de mera realidade. Suas idéias ndo podem avancar
um Unico passo sem ampliar e até transcender os limites do
mundo real. Possuidos de grande poder intelectual e moral, os
mestres éticos da humanidade foram dotados também de
profunda imaginagdo. Sua visdo imaginativa permeia e anima

todas as suas afirmagdes.”

O pensamento ético tem em sua natureza a caracteristica marcante de
jamais condescender a aceitar “o0 dado”. O mundo ético esta sempre em processo
de construcao. Cassirer destaca que os “grandes reformadores politicos e sociais
laboraram de fato sob a constante necessidade de tratar o impossivel como se

. 44
fosse possivel”.

#2 Cassirer afirma que a ciéncia da dinimica de Galileu surgiu de uma hipotese improvavel. Comecou
com a concepcdo de um corpo inteiramente isolado, que se movimenta sem a intervengdao de qualquer
forca externa. Sem as concepgdes que levaram a descoberta do principio da inércia, totalmente irreais,
Galileu ndo teria proposto sua teoria do movimento (In Ernst Cassirer, Ensaio sobre o homem: introdugdo
a uma filosofia da cultura humana, p. 99 e 100).

# A Repiiblica de Platio ¢ um exemplo do desafio & realidade, sujeito a constante objeco de que versa
sobre um mundo completamente irreal. Também Thomas More, quando escreve Ufopia, ndo retrata o
mundo real, nenhuma ordem politica ou social real, mas sua importancia resiste ¢ prova sua for¢a no
desenvolvimento do mundo moderno (In Ernst Cassirer, Ensaio sobre o homem: introdu¢do a uma
filosofia da cultura humana, p. 102).

* Ensaio sobre o homem: introdu¢do a uma filosofia da cultura humana, p. 103.
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O pensamento simbolico, da possibilidade, nos fornece um verdadeiro
entendimento da natureza do ser humano, sempre capaz de transcender os limites
do real. Com efeito, somente o ser humano, através do desenvolvimento das
idéias e ideais éticos, € capaz de retratar e formar um novo futuro para a

humanidade.

Na historia da civilizagdo, a Utopia sempre realizou a tarefa de abrir as
possibilidades para o real; tornou-se, no Iluminismo, poderoso instrumento de
ataque contra a ordem politica e social existente. E foi com essa aspiragdo que
ocupou lugar de destaque nos escritos de Rousseau, Montesquieu, Voltaire e

Swift.®

Em sébias palavras, Cassirer destaca a importancia da Utopia para a

reformulagdo do universo humano:

“A grande missdo da Utopia € abrir passagem para o possivel,
no sentido de oposto a uma aquiescéncia passiva do estado
presente real de coisas. E o pensamento simbélico que supera a
inércia natural do homem e lhe confere uma nova capacidade, a
capacidade de reformular constantemente seu universo

humano.”*

O desenvolvimento das idéias ¢ ideais éticos também vai caracterizar
a sociabilidade do ser humano, diferenciando-a da sociabilidade entre os animais.
Como ¢ cedi¢o, nos chamados estados animais, entre abelhas e formigas, a
sociabilidade esta presente na nitida divisao do trabalho e admiravel organizacao

social complexa. Entre os seres humanos, entretanto, pode-se aferir nio somente

* Idem, p. 104.
* Idem, ibidem.
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uma sociedade de acdo, como ocorre entre os animais, mas também uma
sociedade de pensamento e sentimentos. Cassirer esclarece que a “linguagem, o
mito, a arte, a religido e a ciéncia sdo os elementos e as condi¢des constitutivas
dessa forma mais elevada de sociedade”.*’ Através desses meios, as formas de
vida social, encontradas na natureza organica, alcancam o estado de consciéncia

social.

Somente através do meio da vida social o homem encontra a si
mesmo, toma consciéncia de sua individualidade. Desta forma, a consciéncia
social depende de um ato duplo, de identificacdo e discriminagdo. O meio da vida
social representa para o homem mais do que uma for¢a externa determinante.
Assim como os animais, o homem também se submete as regras da sociedade,
mas, “além disso, tem uma participagdo ativa na criacdo ¢ um poder ativo de

. .19, 48
mudanga das formas da vida social”.

Com o auxilio dessas importantes construgdes teodricas, ora
enunciadas, pode-se dizer que o ser humano se diferencia da natureza por ser um
animal simbolico, isto ¢, pelo universo simbolico que compde sua existéncia.
Qual seria, entdo, sua relagdo com a natureza que o envolve? O que significa esta
diferenciacdo existente? O pensamento simbolico, de possibilidade, pode gerar,
para o ser humano, uma maior responsabilidade sobre suas condigdes de

existéncia?

Procurando compreender, inicialmente, o que significa a diferenga
existente entre o universo humano e a natureza, vamos recorrer a no¢ao hegeliana

da relacdo entre os diferentes.

" Idem, p. 363.
* Idem, p. 363.
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Hegel ensina que a consciéncia ordinaria concebe os diferentes como
.- . 49 .
indiferentes um para com o outro e tudo recai fora um do outro.” Existe,
portanto, uma dicotomia que estabelece um abismo entre os diferentes. Nessa

concepgao, ha uma cisdo e distanciamento entre a natureza e o ser humano.

A dialética hegeliana, todavia, refuta este pensamento, € ensina que “o
fim da filosofia ¢ banir a indiferenca e reconhecer a necessidade [Notwendigkeit|

9550

das coisas™" e, em seguida, acrescenta que o “verdadeiro pensar ¢ um pensar da

- 51 ~ ~
necessidade”.” Desta forma, a natureza e o ser humano estdo numa relacdo
essencial reciproca: a natureza ¢ o Outro necessario do ser humano, e vice-versa.
Segundo Hegel, “a natureza nao ¢ tampouco sem o espirito, € este ndo ¢ sem a

52
natureza”.

Também segundo a dialética hegeliana, ndo existe uma dicotomia
esséncia e aparéncia. Tudo o que é fendOmeno, que aparece aos nossos sentidos,
revela sua esséncia. Segundo Hegel, “o fendmeno nada mostra que nao esteja na

A s , A . o . . 55 53 .
esséncia; e nada estd na esséncia que ndo seja manifestado”.”” Logo, aquilo que
se revela aos nossos sentidos ndo deve ser tomado isoladamente em seu carater
. . . ~ 54 A . r
imediato, mas como um complexo, em suas diversas relagdes,” e a "esséncia ¢é
justamente a suprassunc¢do de todo o imediato”.”® A relagdo reciproca do ser

humano com a natureza também compde o complexo de relagdes que constituem

a esséncia deste.

¥ Enciclopédia das Ciéncias Filoséficas, p. 236.

%% Idem, ibidem.

*! Idem, ibidem.

>2 Idem, ibidem.

> Idem, p. 261.

> Idem, p. 224.

> Idem, p. 225. O verbo suprassumir corresponde ao termo alemio aufheben, que significa a0 mesmo
tempo ab-rogar e conservar. E o termo utilizado por Hegel para exprimir o movimento que ocorre na
dialética, em que aquilo que passou ndo ¢ negado abstratamente, mas superado e ao mesmo tempo
conservado. De forma singela, pode-se dizer que a arvore é a semente suprassumida.
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A relacdo essencial reciproca entre o ser humano e a natureza foi

explicitada por Hegel na seguinte assertiva:

“A natureza ndo ¢ justamente alguma coisa de firme e de
acabado para si mesma, que portanto poderia subsistir sem 0
espirito; mas sé no espirito ela chega a sua meta e a sua verdade.
Igualmente o espirito, por sua parte, ndo ¢ simplesmente um
Além abstrato da natureza; mas s6 é verdadeiro ¢ verificado
como espirito na medida em que nele contém a natureza como

suprassumida.”

Assim, no movimento pelo qual o ser humano desenvolve seu

pensamento simbdlico, o diferente, isto €, o que esta fora de si, estd a0 mesmo

tempo dentro de si, por ser assimilado internamente, provocando modificagdes

interiores, que compdem a formacdo do Eu. Nas palavras de Hegel, o ser-outro

’ A - r - ~ 57
esta na esséncia e €, ao mesmo tempo, a diferenga, como relagdo.”” A natureza,

portanto, estd em permanente relacdo essencial reciproca com o ser humano,

participando da formagdo de sua propria identidade.

Clovis Cavalcanti faz importante sintese de alguns aspectos da relagao

essencial reciproca entre o ser humano e a natureza:

“Toda atividade humana, qualquer que seja ela, incide
irrecorrivelmente no ecossistema, quer pelo lado da extragdo de
recursos (caso em que a natureza funciona como fonte), quer
pelo do lancamento de dejetos sob a forma de matéria ou energia
degradada (caso em que atua como cesta de lixo). A respiragdo
extrai oxigénio e devolve gas carbonico a ecosfera; a

alimentacao serve-se de solo, dgua, fotossintese, etc. e converte-

% Idem, p. 194.
> Idem, p. 230.
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se em fezes e urina, além de energia térmica degradada; o
automovel, queimando combustivel retirado de petrdleo, produz
um trabalho, polui e aquece o ar, virando sucata no final de sua
vida 1util. A natureza, enfim, ¢ nossa fonte primordial e

insubstituivel de vida, atuando ao mesmo tempo como

. .. 58
derradeiro escoadouro de sujeira.””" (

grifo do autor)

A relagdo essencial reciproca entre o ser humano e a natureza nao se
limita, todavia, & perspectiva material, em que o ser um humano vai buscar na
natureza os recursos para o atendimento de suas necessidades materiais. A
contemplagdo de uma bela paisagem, acompanhada de atividades em que o ser
humano nao atua sobre a natureza, mas com a natureza, tais como relaxamento,
meditagdo, esportes e lazer, por exemplo, tem gerado efeitos restauradores do
equilibrio humano™ e criado condi¢des para o desenvolvimento de suas
potencialidades relacionadas as dimensdes fisica, emocional, intelectual e

cultural e, portanto, auxiliado na descoberta de si como parte do ecossistema.

A acdo humana sobre a natureza, todavia, tem gerado alteracdes nas
funcdes ecossistémicas, ocasionando graves danos ambientais. Nao obstante seja
a natureza orientada pelo principio da homeostase, o que assegura a capacidade
dindmica dos ecossistemas de recomporem seu equilibrio através de processos
naturais, detentores de capacidade regenerativa e de auto-regulacdo, aptos a
preservar complexa rede de ciclos biogeoquimicos que sustentam a vida no
planeta, a interven¢do dos humanos tem afetado esse processo, alterando o curso

. 60
desses ciclos.

*¥ “Uma tentativa de caracteriza¢io da economia ecologica”. In Ambiente &Sociedade, p. 149.

> Como ¢ cedigo, a comunhio do ser humano com a natureza tem auxiliado na superagdo do estresse e
restaurado a saude fisica, ativando o processo de homeostase, isto é, a capacidade restauradora do
equilibrio, regenerativa, propria do organismo humano, assim como da natureza.

50 Clovis Cavalcanti. “Breve Introducdo a Economia da Sustentabilidade”. In CAVALCANTI, Clovis
(org.). Desenvolvimento e natureza: estudos para uma sociedade sustentavel, p. 18.

35



Desta forma, para que nao reste ameacada a vida na Terra, o processo
econdmico, pelo qual o ser humano atende as suas necessidades materiais,
precisa respeitar limites (no fornecimento de recursos, como também na absor¢ao
de dejetos, além daqueles relacionados ao desenvolvimento tecnologico), isto &,
deve-se promover a economia sem ocasionar estresses que o sistema ecoldgico

~ . 61
nao tenha condic¢des de absorver.

A relagdo essencial reciproca entre o ser humano e a natureza tem
sido, todavia, negada historicamente, com a inobservancia desses limites, num
processo alarmante e continuo de degradagdo ambiental, que tem ocasionado,

conseqiientemente, a negagdo da propria vida humana.

Contudo, o pensamento simbolico, da possibilidade, gera, decerto,
uma maior responsabilidade do ser humano sobre as suas condi¢cdes de
existéncia. Conforme vimos acima, pelo pensamento ético o homem ¢ convidado
a ndo condescender em aceitar “o dado”; e o mundo, desta forma, estd sempre em

processo de construgao.

Valendo-se do pensamento simbolico, da possibilidade, o ser humano
¢ capaz de ter consciéncia da sua relacdo essencial reciproca com a natureza e
assumir a responsabilidade sobre as suas condigdes de existéncia e as
conseqiiéncias de seus atos caso perdurem as agdes destrutivas sobre a natureza.
Somente 0 homem, com sua capacidade permanente de reformular o universo

humano, pode participar ativamente na mudanca deste quadro.

Para uma melhor compreensao desse processo de negacao da relagao
essencial reciproca entre o ser humano e a natureza, faremos uma breve incursao

nos padrdes de producao e consumo insitos a economia de mercado.

6! Clovis Cavalcanti. “Uma tentativa de caracterizagdo da economia ecologica”. In Ambiente &Sociedade,
p. 149.
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3. OS PADROES DE PRODUCAO E CONSUMO NA ECONOMIA
DE MERCADO E A DEGRADACAO AMBIENTAL

A degradagdo ambiental, que atinge, hodiernamente, indices
alarmantes, ameagando o equilibrio da vida na Terra, agravou-se com o
surgimento, a partir da Revolugdo Industrial (séc. XVIII), de um modelo de
desenvolvimento econdmico baseado na economia de mercado, que tem substrato
no intuito de acumulagdo de lucro mediante intensa exploragao dos recursos

naturais.

Com a ascensao da burguesia industrial, detentora do capital,
aumentou significativamente a classe dos trabalhadores assalariados em
decorréncia da faléncia das pequenas industrias € manufaturas, impossibilitadas
de competir com a burguesia industrial. As relagdes de mercado, estabelecidas
pela livre concorréncia, foram reguladas pela lei da oferta e da procura, gerando
acumulacdo de capital, paralelamente a exploracdo exacerbada e

empobrecimento da classe operaria, que vivia em condi¢cdes miseraveis.

Verifica-se, portanto, que a exploracao desenfreada do meio ambiente
surge concatenada a exploracdo descomedida do homem pelo homem, gerando

desigualdades sociais antagonicas a sadia qualidade de vida.

O atual quadro de degradacdo ambiental decorre, portanto, dos
padrdes de produgdo e consumo adotados pelas sociedades e pelos Estados no
decorrer da historia. Decorre, pois, da forma como se da a intervengdo da
sociedade sobre a natureza, que vem sendo apropriada de diferentes formas, de

acordo com o0 momento e o processo histérico e as caracteristicas dos paises.
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O nivel de desenvolvimento de cada pais vem sendo aferido pelo grau
de industrializagdo e avango tecnoldgico, caracterizados pela apropriagdo intensa

dos recursos naturais, o que tem gerado agressao e destrui¢do do meio ambiente.

Nao obstante as peculiaridades do modelo de desenvolvimento e nivel
de industrializagdao de cada pais, os padrdes de producdo e consumo adotados na
economia de mercado vém sendo, em regra, responsaveis pelo desequilibrio

ecologico que ameaga a vida na Terra.

Verifica-se nos paises periféricos do sistema capitalista uma adogao
dos insustentdveis padroes de producdo e consumo dos paises centrais, sem
beneficio efetivo no tocante ao bem-estar das massas desfavorecidas, ao tempo

em que a pobreza absoluta cresce de forma assustadora.

Joseph E. Stiglitz, que foi vice-presidente sénior do Banco Mundial e

ganhador do Prémio Nobel de 2001, assevera:

“A distancia cada vez maior entre os que tém e os que nao t€ém
vem deixando um nuUmero bastante grande de pessoas no
Terceiro Mundo num estado lamentavel de miséria,
sobrevivendo com menos de um dolar por dia. Apesar de
repetidas promessas de reducao dos indices de pobreza feitas
durante a ultima década do século XX, o numero dos que vivem
na miséria efetivamente aumentou e muito. Isso ocorreu ao
mesmo tempo em que a renda total do mundo elevou-se, em

média, 2,5 por cento ao ano.”®?

52 A Globaliza¢do e seus maleficios: a promessa ndo cumprida dos beneficios globais, p. 31 e 32.
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Ao lado do uso perduldrio e esgotamento dos recursos naturais, os
padrdes de produgdo e consumo da sociedade de mercado tém sido responsaveis
pelo agravamento do desequilibrio ecologico através da geragdo intensa de
residuos solidos que, ndo sendo passiveis de incorporacdo ao ecossistema,

poluem sobremaneira o meio ambiente.

O modo industrial de produzir mercadorias vem marcado pela forma
predatéria de apropriagdo da natureza, com incessante uso de recursos naturais,
renovaveis ou sem possibilidade de reposi¢do, gerando, no final do processo

produtivo, grande quantidade de residuos solidos.

Na busca do desenvolvimento econdmico, aprimoram-se tecnologias
consideradas mais “eficientes”, por gerarem aumento da produtividade, do lucro,
do capital fixo e das escalas de produgdo. Paulo Jorge Moraes Figueiredo analisa

o processo produtivo, regido por esses indicadores, e salienta:

“A fixacao destes indicadores, sem uma observancia mais ampla
dos limites fisicos do planeta, propicia o desenvolvimento de
tecnologias que se contrapdem a dindmica natural, em fung¢do da
qualidade dos elementos envolvidos nestes processos (insumos,
produtos e residuos) e das quantidades e intensidades

envolvidas.”®

Adiante, o autor acrescenta que a extracdo e a utilizacdo macica de
recursos nao renovaveis implicam “na exaustdo de materiais antes concentrados
e, de outro, na dispersdo e degradagao destes ou de novos elementos, acarretando
necessariamente uma instabilidade no sistema global e uma indisponibilidade de

\ . 64
recursos as sociedades futuras”.

83 A sociedade do lixo: os residuos, a questio energética e a crise ambiental, p. 25.
5 Idem, p. 25.
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O modelo de desenvolvimento, na economia de mercado, estruturou-
se com base em uma matriz energética nao renovavel, sustentada na exploracao
de combustiveis fosseis (petroleo, carvao e gas natural), responsaveis pela
emissao de gases causadores da poluicao do ar, do efeito estufa e do conseqiiente

aquecimento global.

Nos processos de producdo, os elementos naturalmente degradédveis
vao sendo substituidos por materiais de dificil reintegracao aos ciclos naturais do
planeta, tais como plasticos, materiais radioativos,65 dentre outros, visando ao
aumento de produtividade, consumo de massa, maior lucratividade e

concentragdo de capital.

As transformagdes tecnoldgicas vEém, portanto, alterando a
durabilidade, toxicidade e volume dos residuos sdlidos, que vao se tornando cada
vez mais resistentes e complexos, gerando dificuldades no processo de
reciclagem e para que se encontrem lugares apropriados a deposi¢ao desses
residuos. A impossibilidade de integragcdo ao ciclo natural do planeta gera grave
problema ambiental, fazendo-se premente a substituicdo desses elementos por
outros com maior facilidade de absor¢ao pelo ambiente natural. Também a matriz
energética precisa ser constituida por tecnologias limpas, sustentadas, por
exemplo, na hidroeletricidade, energia eolica, solar e bioenergéticos, mais

facilmente adaptaveis aos ciclos naturais do planeta.

O sistema de produgdo assume, conseqiientemente, uma feigdo
destrutiva, gerando inimeros problemas que atingem a satide dos habitantes do
planeta, impondo o avango tecnologico para a superagdo dos infortinios criados
pela propria tecnologia. Destarte, sdo empregados vultosos capitais para o avango
da ciéncia e tecnologia de forma a solucionar ou mitigar esta problematica. Surge

um novo mercado de consumo, também propulsor da circulacdo e acumulagao de

% Idem, p.59.
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capital. Vende-se, por exemplo, o tratamento para doencas causadas pela
poluicdo, filtros para combater a polui¢do, tecnologias para despoluir agua
contaminada por residuos, para a coleta e reciclagem do lixo, inventando-se e
produzindo-se novas mercadorias que reproduzem a industrializacdo.®® Logo,
novas mercadorias sdo criadas para a satisfacdo de novas necessidades e/ou

superagao de problemas.

Na economia de mercado, o consumo das mercadorias produzidas ¢
incentivado, gerando padrdes de consumo cujo fundamento reside na associagao
do “consumo” a qualidade de vida. O consumismo desenfreado, instigado pelos
detentores dos meios de producdo, cria valores segundo os quais o sucesso do
individuo ¢ aferido pela posse consideravel de bens materiais, e o dinheiro ganha

centralidade pelo seu poder de troca.

Na sociedade de consumo, dominada pelas leis de mercado, sdo
produzidas novas necessidades a serem satisfeitas no consumo de novas
mercadorias, € o bem-estar social ¢ idealizado a partir do incentivo ao consumo.
Cria-se um estilo de vida marcado pela constante necessidade de aquisicdo de

bens materiais.

A “economizacdo” e a “monetarizacdo” da vida social e da vida
pessoal, com uma adesdo intensa aos comportamentos competitivos e
individualistas, a0 consumismo, levam a inversdo de valores que marca esses

padrdes de producao e consumo na atualidade.

Milton Santos ressalta que “consumismo e competitividade levam ao

emagrecimento moral e intelectual da pessoa, a reducdo da personalidade e da

5 Arlete Moysés Rodrigues. Produg¢do e consumo do e no espago: problemdtica ambiental urbana, p. 22.
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visao do mundo, convidando, também, a esquecer a oposi¢cao fundamental entre a

. . ~ 6
figura do consumidor e a figura do cidaddo”.®’

Na sociedade do consumismo desenfreado, cada vez mais o cidadao,
que tem a atengdo voltada as demandas da coletividade, retira-se do cendrio
politico e ¢ substituido pelo consumidor, cujas necessidades subsumem-se, de

forma artificial, as rela¢des de consumo.

Arlete Moysés Rodrigues faz importante observagdo a respeito desses

padrdes de produgdo e consumo:

“Um grande problema da intensificacao da producao/destrutiva,
sendo o maior, estd no que se convencionou chamar de
probleméatica ambiental, na criacdo de novas necessidades que
ndo satisfazem necessidades humanas enriquecedoras, mas
apenas correspondem a modos de vida da sociedade do

descartavel.”®®

E acrescenta que na sociedade do descartavel, “produzem-se cada vez
mais e mais mercadorias — que duram cada vez menos — e utiliza-se de forma

: : . 2 69
intensiva o espago para produzir mais”.

Logo, para atender ao mercado consumidor, ¢ intensificada a produgao
de mercadorias e grande quantidade de materiais ¢ extraida do meio ambiente
natural e manipulada no processo de produgdo, ocasionando a geragdo de
residuos solidos em demasia, que causam desequilibrio ambiental. Esta intensa

geracao de residuos solidos € agravada com a producdo de grande quantidade de

57 Milton Santos, Por uma outra globalizacdo: do pensamento unico a consciéncia universal, p. 49.
% Producdo e consumo do e no espago: problemdtica ambiental urbana, p. 23.
* Idem, ibidem.
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produtos descartdveis ou de pequena durabilidade, criados também para

incentivar o consumo.

Esses padrdes de produg¢dao e consumo fazem com que 0s recursos
considerados renovaveis, de permanente e continua formacdo, dissolugdo e
circulacdo, sejam tdao intensamente destruidos, que esta concepgdo se altera e
todos passam a ser considerados como finitos.”’ Essa finitude precisa ser
assimilada pelos povos como um limite a exploracdo desenfreada da natureza,
que vem acarretando doengas e miséria, sob pena de ndo haver perspectiva de

vida saudavel as geracdes futuras.

Os problemas ambientais decorrentes da adogdo desses padrdes de

producdo e consumo assumiram uma dimensao global, na forma de

“(...) fendmenos ambientais transfronteiricos € menos visiveis,
ou até invisiveis, como o buraco na camada de o0zOnio, a
mudanca climdtica provocada pela emissao de gases-estufa, a
destrui¢ao da biodiversidade em recifes de coral, em florestas
tropicais e outros ecossistemas, a poluicao silenciosa dos lengois

o , 1
freaticos, a escassez de agua.”’

Também merece aten¢do a desertificagdo, a cada ano, de
aproximadamente sete milhdes de hectares de terrenos agricultaveis, o que
acarreta uma diminui¢do da capacidade de produzir alimentos no planeta; a pesca
predatoria que, igualmente, afeta a producao de alimentos, com 70% das espécies

sendo pescadas no limite de sua capacidade de produgdo.’

" Idem, p. 21.

L Clovis Cavalcanti, “Uma tentativa de caracterizagdo da economia ecologica . In Ambiente &Sociedade,
p. 151.

2 José Adércio Leite Sampaio, Chris Wold e Afranio Nardy, Principios de Direito Ambiental: na
dimensdo internacional e comparada, p. 5.
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Portanto, a ameaga a qualidade de vida atinge, hodiernamente, em
maior ou menor grau, todos os povos do planeta, e com mais intensidade as

~ . , . . s 3
populagdes mais vulneraveis, em estado de pobreza ou miséria.’

O atual estado alarmante de desequilibrio ecoldgico traz & tona a
reflexdo a respeito de uma concepcao distinta de economia: a de uma atividade
que permita garantir as bases materiais do bem-estar fisico e cultural a todos os
seres humanos. O desenvolvimento econdmico a qualquer custo passa a ser
questionado a partir da necessidade de alteragdes desses padrdes de produgdo e

consumo dominantes.

Tais questdes estdo entrelacadas a premissa ética, que nos remete a
uma reflexao sobre o sentido da existéncia e das relagdes entre seres humanos e

com outros seres vivos.

Qual o valor da vida? Qual o valor da natureza? Qual o valor da vida
humana? Essas indagacdes constituem o primeiro momento da acdo politica

voltada a garantia da qualidade de vida aos seres humanos no planeta Terra.

Deste modo, ganham importancia, nos cendrios internacional, regional
e local, as acdes pautadas na ética, isto ¢, na responsabilidade de todos os seres

humanos pelo ecossistema, que constitui, vale reiterar, a fonte primeira de vida.

Tais reflexdes ja vinham motivando, desde a década de 1960, agdes
politicas de organizagdes nao-governamentais em todo o mundo, que formam
redes internacionais de movimentos e associacdes ecoldgicas, indigenas e de

. .74
desenvolvimento alternativo.

73 No Brasil, o aquecimento global, por exemplo, afeta de forma mais grave as populacdes pobres que
residem no semi-arido da Regido Nordeste, onde falta 4gua em boa parte de ano.
7 Boaventura de Souza Santos (org.), A globalizagdo e as ciéncias sociais, p. 67.
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Ante o estado alarmante de degradagdo ambiental no planeta, a
preocupagdo com a preservacdo do ecossistema para as geragdes futuras tem
ocupado também a agenda de discussdes de chefes de Estado em todo o mundo,
dos blocos regionais, da Organizagao das Nac¢des Unidas — que divulgou em 2 de
fevereiro do corrente ano, em Paris, importante relatério sobre o aquecimento

global —, e de outras organizagdes internacionais.

Os Estados nacionais cada vez mais desenvolvem atividades em
cooperagdo com as organizacdes internacionais, atuando na elaboracdo e
execucdo de politicas publicas transnacionais na area do meio ambiente e

também da satide e combate a pobreza, inseparaveis, dentre outras.

Esse contexto somente reforca que, da relagdo essencial reciproca
entre ser humano e natureza, surgem, indissocidveis, as nocoes de dignidade da
pessoa humana e preservacdo do meio ambiente sauddvel, ambas pautadas no

sentimento de solidariedade.

Tais direitos fundamentais constituem conquistas historicas da
humanidade, preocupada com o destino das geragdes futuras, e foram
consagrados no Estado Democratico de Direito brasileiro na forma de principios

juridicos insculpidos na Constitui¢ao Federal de 1988.

E mister que a questdo valorativa subjacente ao estudo dos principios
da dignidade da pessoa humana e da prevencdo seja examinada no contexto do
Estado Democratico de Direito brasileiro e seja demonstrado de que forma estes
principios estendem sua eficidcia a toda a ordem juridica. Destarte, serdo
investigados os desdobramentos da inser¢ao dos aludidos principios na ordem
constitucional brasileira e sua importancia para a superacdo do quadro de

degradacao ambiental.
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Antes, porém, procuraremos demonstrar, no proximo capitulo, por que
a democracia constitui o regime politico que congrega os elementos habeis a
dindmica de promocdo dos direitos fundamentais, em especial, do direito a vida

com qualidade.

E importante salientar que a democracia sera examinada ndo somente
numa perspectiva descritiva, mas também prescritiva, prospectiva, voltada a
necessidade de construcao de uma sociedade cada vez mais aberta as diferengas,
que garanta a continua emancipacao dos seres humanos também através de suas

relagdes com o meio em que vive.
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4. A DEMOCRACIA E O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA COM
QUALIDADE

A democracia, em ciéncia politica, tem sido objeto de vasto estudo,
tendo em vista seus fundamentos de ordem filosofica, social, economica e
cultural, bem como a complexidade e diversidade dos modelos de democracia

que despontam conforme o contexto historico de cada sociedade.

Neste capitulo, entretanto, faremos uma anéalise voltada aos principios
democraticos indispensaveis a dindmica de garantia do direito fundamental a vida
com qualidade, e comecaremos a partir dos antecedentes historicos concernentes

aos Estado Liberal e Social, que constituiram as bases do Estado Democratico.

As relagdes de poder entre cidadaos e Estado, no decorrer da histdria,
assumiram caracteristicas peculiares no Estado Liberal, Social e Democratico,
sem que tenha ocorrido uma ruptura total em relacdo a fase historica anterior. E
possivel aferir a existéncia de particularidades em cada uma dessas fases, capazes
de identifica-las como distintas; todavia, fruto de um movimento dialético, cada

\ M 5
fase se acrescenta a anterlor.7

O Estado Liberal surgiu nos séculos XVIII e XIX, no momento
historico em que o liberalismo classico predominou no pensamento econdmico,
social, politico e cultural. Despontou como reagao ao Absolutismo, marcado pela
centralizagdo do poder na figura do Rei, sustentado pelo poderio da Nobreza e

Clero.

” Numa linguagem hegeliana, podemos dizer que cada fase suprassume a anterior — vide defini¢io do
verbo suprassumir na nota n® 55.
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Antes da modernidade, o pensamento ocidental assentava-se na idéia
de Deus, nas crengas, tradigdes e costumes. Com o advento do pensamento
moderno, caracterizado pelo antropocentrismo,’® a razdo passou a ocupar 0s seus
fundamentos. O poder, que era exercido com substrato na lei divina e na relagao
estreita entre a autoridade (o Rei) e Deus, foi secularizado na sociedade liberal,
passando a ser reconhecido como produto da vontade humana’’ e exercido de
acordo com a lei aprovada pelo Parlamento, firmando suas bases no

conhecimento racional.

No Estado Liberal, ocorreu a ascensdo da burguesia como classe
detentora do poder. As normas que passaram a reger a economia, a sociedade ¢ a
politica, instituidas sob a égide do poderio burgués, tinham o escopo ultimo de

consolidar seu dominio na sociedade.

Desta forma, verificou-se uma separagao entre Estado e sociedade
civil, em razdo da prevaléncia do individuo, com uma interferéncia minima do
Estado na vida privada. O Estado ocupava-se somente de promover a seguranca
interna, dos cidadaos, e externa, do territério, bem como a justica € o
fornecimento de servicos publicos que ndo forneciam atrativo a iniciativa
privada. A lei da oferta e procura regia o mercado € a economia estava livre da

intervengao do Estado.

Nesse contexto histérico, a preocupagdo residia em limitar o poder
Estatal, garantindo aos cidadaos liberdades fundamentais contra o arbitrio.
Assim, foi consagrado o direito inalienavel a propriedade privada, a livre

iniciativa e a livre concorréncia, garantida a autonomia da vontade.

7% 0 homem como centro do Universo.
7 Alain Touraine. O que é democracia?, p.111.
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Com efeito, no Estado Liberal do século XIX, a Constituigao
disciplinava somente a organizacdo do Estado, a limitacdo de seus poderes, a
competéncia atribuida a seus Orgdos essenciais e os direitos individuais,
positivando os principios basicos da ideologia burguesa. Os direitos
fundamentais limitavam-se ainda aos direitos civis e politicos, isto €, aos direitos
fundamentais de primeira geragdo,”® oponiveis ao Estado. A ordem juridica

liberal estava centrada no principio da legalidade.

Surgem, nesse contexto historico, as primeiras manifestacdes da
democracia moderna, restrita a forma representativa,79 com a garantia, vale
reiterar, de direitos civis e politicos e centrada na liberdade negativa, que
estabelecia seus alicerces na limitagdo do poder do Estado e prote¢ao do cidadao

contra o arbitrio do poder estatal.

O desenvolvimento industrial foi impulsionado pelos avangos
cientificos e tecnoldgicos, que aprofundam o dominio do homem sobre a
natureza e constituem o marco inicial dos padrdes de producdo e consumo da
sociedade de mercado, responsaveis pelos indices alarmantes de degradacao

ambiental, conforme explicitado no capitulo anterior.

A acumulacdo do lucro e a concentragdo do capital pela burguesia,
: . ~ 80
associadas a exploracdo exacerbada da classe trabalhadora,” geraram graves

contradi¢des e conflitos sociais, que criaram as condi¢des historicas de

8 Os direitos fundamentais de primeira e segunda geragio sdo examinados de forma elucidativa por Paulo
Bonavides, in Curso de Direito Constitucional, p. 516-519. Sobre as cartas liberais, ver mesmo autor e
obra, p. 228-231.

7 No Estado Liberal, o corpo de agentes politicos era homogéneo, tendo em vista a restrigio do direito ao
voto aos burgueses.

80 A situacdo de miséria, a falta de habitagio, desemprego, auséncia dos servigos essenciais a subsisténcia,
como fornecimento de agua, servicos sanitarios e de satde, bem como a falta de leis trabalhistas e de
seguridade social fixando direitos minimos, esta relatada de forma precisa em HOBSBAWM, Eric J. 4
era das revolugoes — Europa 1789-1848, Capitulo 11.
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surgimento do Estado Social, iniciado a partir da segunda metade do século XIX,

e que teve seu apogeu e crise depois da Segunda Guerra Mundial.

O Estado Social resultou, portanto, do conflito histérico entre a
burguesia, que defendia a manutencdo de seus privilégios, e o proletariado, que

lutava para conquistar direitos que lhe assegurassem uma vida digna.

Ainda na primeira metade do século XIX surge o movimento operario
organizado em sindicatos e sociedades cooperativas, que pretendiam uma
sociedade cooperativa e ndo competitiva, coletivista e ndo individualista, e

T . . ~ . 81
socialista, como alternativa ao sistema entao vigente.

Enquanto a burguesia defendia o sufragio censitario, do qual somente
participavam os que detinham poder econdmico, isto ¢, somente os burgueses,
assim pretendendo manter seu dominio politico para atender a seus interesses
privados, os trabalhadores defendiam o sufragio universal, a igualdade de direitos
para todos, independentemente das condigdes sociais e econOmicas, a prestacao
de servigos essenciais, como saude, educagdo, direitos trabalhistas e

previdenciarios, que assegurassem melhores condi¢des de vida.

As demandas sociais impulsionaram a interven¢do do Estado na
economia para corrigir os efeitos nefastos do livre mercado; concorreram
também para a universalizacdo dos direitos de liberdade, a garantia de direitos
sociais trabalhistas e previdenciarios, bem como a prestacdo de servigos
essenciais a coletividade, como saude, educagdo, saneamento basico. Assim,
além dos direitos civis e politicos, de primeira gera¢do, que foram
universalizados nesse momento historico, o Estado Social consagrou os direitos
sociais, econdmicos e culturais, que constituem direitos fundamentais de segunda

geracao.

81 Idem, p. 230-231.
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Enquanto no Estado Liberal a liberdade foi considerada exigéncia da
dignidade humana, no Estado Social pode-se verificar que, sem dignidade

< . . .- : 82
humana, nao ¢ possivel o exercicio da liberdade.

No Estado Liberal, predominava a concep¢do de que a economia era
dotada de mecanismos de auto-regulacdo que conduziam a uma racionalidade
natural, em cujo processo caberia ao Estado assegurar as condi¢des necessarias
ao desenvolvimento desta racionalidade. Pdode-se aferir depois, no ambito do
Estado Social, que o livre mercado gerou irracionalidades sociais e economicas,
as quais exigiram a interven¢do do Estado para a garantia do desenvolvimento

equilibrado.®

O Estado Social caracterizou-se pela promog¢do das liberdades
positivas, que compreendiam agdes politicas voltadas a garantia dos direitos
sociais, econdmicos e culturais. E também conhecido como Estado Distribuidor,
prestador de servigos publicos, o que gerou uma dependéncia dos cidaddos em

relagio ao poderio estatal.*

Ao contrario do que ocorria na época do liberalismo, agora a
intervencao estatal ¢ exigida pelos individuos, que reclamam as politicas publicas
indispensdveis a garantia de seguranca e satisfacdo de suas necessidades
individuais e coletivas, tais como direitos trabalhistas e previdenciérios, pleno
emprego, salarios justos, servicos de saude, educacdo, saneamento basico,
energia elétrica, agua potavel, lazer, construcio de obras de infra-estrutura,

dentre outros servigos essenciais aos integrantes da sociedade civil.

%2 Manuel Garcia-Palayo. Las Transformaciones del Estado Contempordneo, p. 26.

% Idem, p. 21-23.

¥ Segundo Paulo Bonavides, o Estado Social se responsabiliza pelos “direitos do trabalho, da
previdéncia, da educagdo, intervém na economia como distribuidor, dita o saldrio, manipula a moeda,
regula os precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador ¢ ao burocrata a casa
propria, controla as profissdes, compra a produgdo, financia as exportagdes, concede crédito, institui
comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas”, bem como
cuida de inimeras outras atividades que intervém diretamente na vida dos cidadaos em seu cotidiano (In
BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, p. 186).
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Neste contexto de ampliacdo dos direitos fundamentais, decorrentes
de exigéncias sociais e imperativos econdmicos, configurou-se uma nova
dimensdao de Sociedade, que foi traduzida juridicamente nos textos
constitucionais. Paulo Bonavides leciona que os direitos sociais “concernentes as
relagdes de producdo, ao trabalho, a educagdo, a cultura, a previdéncia,
representavam uma estupenda novidade, um campo inteiro distinto,
desconhecido ao Direito Constitucional classico”, que se achava destituido de
“ferramentas tedricas com que interpretar e caracterizar os novos institutos e

. . . e~ 85 ..
principios introduzidos nas Constitui¢des”, frutos das demandas sociais.

Sob a égide da prevaléncia do principio da legalidade e das teorias
civilistas, os novos direitos foram cristalizados nas Constituicoes do século XX
na forma de normas programadticas. Paulo Bonavides leciona que as “antigas
Constituicdes, obsoletas e ultrapassadas, viram entdo criar-se ao redor de si o
clima da programaticidade com que os modernos principios buscavam cristalizar
um novo direito, por onde afinal se operou a elaboragdo das Constituigdes do

século XX.%

No Estado Social, a Constituigdo ndo mais disciplina somente a
estrutura basica do Estado e os direitos individuais, tal como acontecia no Estado
Liberal. A necessidade de consagrar os direitos sociais, de segunda geragao,
ainda que concebidos de inicio sob a forma de normas programadticas, inseriu a
Constituicdo na dindmica da realidade, revelando o conjunto de forgas sociais e
econdmicas, que criaram as condi¢cdoes de superacdo do constitucionalismo
classico, liberal, formalista. Aos poucos, desponta, no Estado Social, a
Constituicdo como sistema de valores que exprimem os componentes espirituais

de uma realidade cultural.’’

% Curso de Direito Constitucional, p. 233.

% Idem, 232.

87 Este é o conceito de Constituicao formulado por Smend, segundo Paulo Bonavides, in Curso de Direito
Constitucional, p. 234.
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Se de um lado a tarefa constituinte, na elaboracdo dos sistemas
normativos, foi compelida a reflexdes profundas sobre as aspiragdes da
coletividade, sustentadas em valores, das quais os redatores e revisores dos textos
constitucionais deveriam ser intérpretes necessarios e fi€is, de outro lado, nessa
fase de conturbada doutrina caracterizada pela programaticidade e postulados
abstratos, verificou-se a queda de juridicidade das Constitui¢des,™ que somente
sera superada no ambito do Estado Democratico de Direito, em que ¢
preconizada a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, conforme sera

: ‘o 189
examinado no préximo capitulo.

No Estado Social, o avanco na democracia ¢ evidente. As acdes dos
cidadaos e dos diversos grupos da sociedade civil passam a permear o Estado.
Segundo Norberto Bobbio, trata-se do processo de “socializacdo do Estado
através do desenvolvimento das varias formas de participagdo nas opgdes
politicas, do crescimento das organizagdes de massa que exercem direta ou
indiretamente algum poder politico”.” Ja se pode observar, nesse momento
historico, manifestagdes da democracia na forma participativa, em que se inicia

um longo e lento processo de aprendizado de cooperagao entre Estado e

cidaddos.

A participagdo dos cidaddos na conducdo da vida publica vai se
aperfeicoando na medida em que o préprio Estado evolui e os cidaddos tomam

consciéncia dos seus direitos.

Apos a Segunda Guerra Mundial, no periodo entre 1945 e 1970,

houve o pleno desenvolvimento do Estado Social, com bons indices de

% Idem, p. 233.
% Idem, p. 564.
? Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica, p. 51.
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crescimento econdmico e garantia de direitos.”’ Nessa época, paralelamente ao
surgimento de novas necessidades dos cidaddos, despontam os movimentos
sociais em defesa do meio ambiente e outros interesses difusos. Exsurgem os
direitos fundamentais de terceira geracao, relativos ao desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente, a propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade, e a

L . - 92
comunicag¢do, que possuem como titular toda a comunidade humana.

Sobre os direitos fundamentais de terceira geragao, Paulo Afonso

Linhares traz a lume suas raizes historicas.

“O marco inicial dos direitos fundamentais da terceira geragao ¢
a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, na qual
aos direitos fundamentais, sejam aqueles que cuidam das
liberdades publicas, sejam os de cunho econdmico, social e
cultural, se agrega uma nova categoria de direitos cuja
caracteristica marcante ¢ a de que se vinculam a protecao de
interesses que transcendem a esfera do individuo ou de
categorias especificas de pessoas para, de modo difuso, abranger

toda a comunidade humana.””?

(grifo do autor)

No Estado Liberal o direito de propriedade era garantido de forma
plena, ao passo que, no Estado Social, passa a sofrer limitacdes tendo em vista a
necessidade de garantia do interesse coletivo. Fala-se, portanto, em fung¢do social
da propriedade privada, o que constitui um grande avanco em dire¢do ao Estado
Democratico. Nesse sentido, o exercicio do direito de propriedade rural deve
atentar, por exemplo, a garantia dos direitos dos trabalhadores e a preservacao do

meio ambiente saudavel.

°! Para compreender melhor esse momento historico, ver Eric Hobsbawm. Era dos Extremos: O breve
seculo XX — 1914-1991, capitulo 9. O autor considera esse periodo Os Anos Dourados.

2 Sobre o tema, ver BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 522-524.

% Direitos fundamentais e qualidade de vida, p. 88-89.
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Enquanto no Estado Liberal a eficiéncia da agdo estatal era aferida
pela correspondéncia aos ditames legais e, portanto, era legitima a atuagdo do
Estado que atendesse ao disposto na lei, periodo em que os principios da
legalidade e o direito fundamental a liberdade eram postulados situados nos
alicerces da vida publica, no Estado Social ja ndo basta mais a simples
correspondéncia com o texto legal. A a¢dao do Estado, para ser eficiente e,
portanto, legitima, precisa traduzir-se no planejamento e execucdo de politicas
publicas que atendam as demandas econdmicas, sociais e culturais da sociedade
civil. Nesta época, o principio da legalidade ¢ permeado pelo principio da
igualdade, consagrado pelas Constituicdes dos Estados na forma de direitos
fundamentais econdmicos, sociais e culturais, revelando os valores consagrados

historicamente.

A partir de 1970, no periodo chamado por Eric Hobsbawm de
Décadas de Crise,g4 os Estados, mergulhados na crise fiscal, ndo conseguiam
atender com celeridade e qualidade as demandas sociais por novas politicas
publicas, bens e servicos, ndo obstante tenha crescido a burocracia da maquina
administrativa estatal, o que desencadeou a crise do Estado Social. Nesse
periodo, sdo propostas inimeras solugdes para a diminui¢do dos gastos publicos,

tais como o retorno ao Estado minimo, propugnado pelos neoliberais.

"Era dos Extremos: O breve século XX — 1914-1991, capitulo 14. Alguns fatos sdo relatados por Eric
Hobsbawm como desencadeadores das Décadas de Crise, dentre os quais citamos o fim do acordo
construido na Conferéncia de Bretton Woods (1944), com a desvalorizagdo, pelos Estados Unidos, de sua
moeda em agosto de 1971. Com a desvalorizagdo do dodlar, todos os paises sairam perdendo e as
exportacdes americanas se tornaram mais competitivas. Ocorreram, ainda, os dois choques nos pregos do
petroleo de 1973 e 1979 e o respectivo encarecimento da energia no mundo (a grande oferta de energia
foi fundamental para o boom econéomico de 1945-1970). Somou-se a isso a grande elevagdo das taxas de
juros internacionais, a conseqiiente reduc@o da oferta de crédito no mercado internacional, a retragdo dos
mercados internos e o decorrente aumento do desemprego. Com essa crise, os paises do entdo Terceiro
Mundo viram suas dividas externas e internas aumentarem de forma abrupta, desencadeando as crises
fiscais desses paises. Diversamente do periodo dos Anos Dourados, este, das Décadas de Crise, foi
marcado pelo baixo crescimento econdmico mundial, aumento da pobreza, da miséria, do desemprego em
massa e pela diminuicdo acentuada dos sistemas de prote¢do social em todo o mundo.
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A superacao dos paradigmas do Estado Social resultou, entretanto, de
longo processo representado pelas mudancas nas bases estruturais da sociedade,
que deixaram de ser aquelas constituidas a partir da Revolug¢do Francesa e

Industrial e vao desencadear o surgimento do Estado Democratico.

As bases estruturais da nova sociedade sao moldadas pelo fendmeno
da globalizacdo, e a palavra que caracteriza a sociedade globalizada ¢

complexidade.

Com efeito, o fendmeno da globalizagdo ¢ marcado pela
transnacionalizagdo dos mercados de insumos, producao, capitais, finangas e
consumo, que geram transformagdes radicais nas estruturas de dominagdo
politica, econdmica e nas relagdes sociais, com a criagdo de novas formas de
poder,” refletidas na apropriagdo dos recursos e na distribuicio de renda. Neste
cenario, surgem as agéncias financeiras internacionais € outros atores
transnacionais privados, tais como empresas multinacionais, a intervir na

geopolitica.

Com o desenvolvimento da tecnologia e o avango nos sistemas de
comunicacdo e transporte, houve uma revolugdo nas nogdes de tempo e espago,
derrubando barreiras geograficas,”® aproximando ainda mais os povos num
sentido material e cultural, permitindo negociagdes e decisdes em tempo real e
propiciando uma intensificacdo da circulagdo de bens, servigos, tecnologias,
capitais, culturas e informagdes, o fluxo de idéias e conhecimento em escala
mundial, o que elevou as integragdes financeira, econdmica e cultural ao patamar

mais alto dos Gltimos 50 anos.”’

% José Eduardo Faria, O Direito na Economia Globalizada, p. 13. Sobre a globalizagio hegemonica e
contra-hegemonica, ver Boaventura de Souza Santos, A Globalizacdo e as Ciéncias Sociais, p. 26 a 69.

% José Eduardo Faria, idem, ibidem.

" Idem., p. 1.
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A sociedade global, também chamada sociedade informacional,’ tem
suas bases firmadas principalmente na producao, processamento e transmissao do
conhecimento e novas tecnologias da informagdo. Trata-se de sociedade
pluralista, ja que ndo comporta mais um unico ponto de vista, seja cientifico, seja
na politica ou no meio social e cultural. Com a difusdo do conhecimento e da
informacao, os cidaddos e grupos sociais sao atraidos a participagdao no exercicio
do poder, que deixa de ser monopolizado pelo Estado, ao tempo em que se abre
espago para uma relagdo mais estreita entre os grupos sociais. Aquilo que
acontece em um determinado lugar pode ser conhecido e gerar reagdes

individuais e coletivas em todo o mundo.

Na era da informagdo e do conhecimento, pode-se falar em
universalidade da informacao, do comércio ¢ da convivéncia entre diferentes
culturas, formando-se uma rede de relacionamentos entre pessoas, grupos sociais,
empresas, grupos econdmicos e paises, de forma que as crises ¢ sucessos sao

sentidos e vivenciados em todas as partes do mundo.

O acesso as novas tecnologias de informagao e o pluralismo de idéias
concorrem para a expansao da politizacdo das massas, conscientizacao a respeito
do crescente nimero de interesses difusos e coletivos e difusdo do poder na
sociedade, o que gera as condi¢des de surgimento da sociedade democratica, que
detém, conforme passaremos a investigar, os principios hébeis ao atendimento
das demandas da sociedade neste novo contorno de sociedade global,

informacional e pluralista.

Na investigacdo sobre o conceito de democracia, ¢ possivel, desde

logo, verificar que ocorre um enfraquecimento deste regime politico sempre que

% Manuel Castells utiliza a denominagio de sociedade informacional e enuncia, como expressdes do
avango na tecnologia da informacdo, a microeletrdnica, a computacdo (sofiware e hardware), a
telecomunicacdo, a radiodifusdo, a optoeletronica e a engenharia genética (In CASTELLS, Manuel. 4 era
da informacgdo: economia, sociedade e cultura, vol. 1, p. 53 a 68).
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ha uma diminui¢ao da participacdo politica direta dos cidadaos na vida publica,
ou quando estes deixam de se sentir representados pelos agentes politicos,
configurando-se a crise de representacdo politica, e sempre que a classe politica
somente cuida da manutencdo do proprio poder, garantindo o enriquecimento
pessoal de seus membros. Nesse contexto, a consciéncia de cidadania também

resulta enfraquecida e a figura do consumidor substitui a do cidadao.

Alain  Touraine elucida os desdobramentos da democracia

enfraquecida.

“A democracia, assim enfraquecida, pode ser destruida a partir
de cima — por um poder autoritario — ou a partir de baixo — pelo
caos, violéncia e guerra civil — ou a partir de si mesma — pelo
controle exercido sobre o poder pelas oligarquias ou partidos

que acumulam recursos econdmicos ou politicos para impor

suas escolhas a cidaddos reduzidos ao papel de eleitores.””

Podemos buscar uma conceituagdo de democracia a partir do que ela
ndo pode ser, tratando-se de conceituagdo indireta e limitada. Mais importante
que isso € avangar na tentativa de conceituagdo da democracia a partir de seus

postulados fundamentais.

Conforme ¢ cedico, a democracia constitui o regime politico
caracterizado pela livre escolha dos governantes pelos governados através de
elei¢do livre, que ocorre em intervalos regulares. O poder politico ¢ outorgado
ao povo pelas Constituigdes dos Estados Democraticos e renovado a cada
elei¢do. No regime democratico, parte consideravel dos governados possui

direito ao voto.

% 0 que é democracia?, p. 18. Em seguida, Alain Touraine acrescenta que o século XX foi fortemente
marcado por regimes autoritarios.
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Segundo Norberto Bobbio, a democracia pode ser definida a partir de
tr€s principios institucionais: 1) um conjunto de regras (primdarias ou
fundamentais) que estabelecem quem estéd autorizado a tomar decisdes coletivas e
quais procedimentos deverdo ser observados; em seguida, afirma que, 2) um
regime sera mais democratico quanto maior for o numero de pessoas que
participam, direta e indiretamente, da tomada de decisdes; por fim, Norberto
Bobbio enfatiza que, 3) as escolhas a serem feitas devem levar em consideragado
as alternativas reais, sendo garantidas as condi¢des de poder escolher entre as
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alternativas existentes.

Na democracia, a atribuicdo de competéncia para a tomada de
decisdes bem como os procedimentos que serdo observados nas escolhas
politicas sdo previamente conhecidos pela coletividade, por um maior nimero de
pessoas possivel, sempre cuidando para que tais decisdes tenham relagao estreita

com a realidade.

Os principios institucionais enunciados por Norberto Bobbio, contudo,
limitam-se ao exame da democracia a partir das regras de procedimento
existentes.'”' Tais regras, sem davida, sio de fundamental importincia para a
existéncia da democracia. Através delas € possivel “impedir o arbitrario e o
segredo, responder as demandas da maioria, garantir a participagdo do maior
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nimero de pessoas na vida publica”.”™ Todavia, constituem apenas meios para

que possamos alcancar um fim maior, que passamos a investigar.

%O futuro da democracia, p. 30 a 33.

1% Alain Touraine, O que é democracia?, p. 19, opde-se aos principios institucionais apresentados por
Norberto Bobbio: “a realidade politica é bem diferente do modelo que acaba de ser proposto: as grandes
organizagoes, partidos e sindicatos tém um peso crescente na vida politica, o que muitas vezes retira toda
realidade ao povo ‘supostamente soberano’; os interesses particulares ndo desaparecem diante da vontade
geral ¢ as oligarquias se mantém. Enfim, o funcionamento democratico ndo chega a penetrar na maior
parte dos setores da vida social e o segredo, contrario a democracia, continua a desempenhar um papel
importante; muitas vezes, por tras das formas de democracia constroi-se um governo de técnicos e
aparelhos. A essas inquietagdes, acrescenta-se uma questdo mais fundamental: se a democracia ndo passa
de um conjunto de regras e procedimentos, por que razdo os cidaddos deveriam defendé-la de forma
ativa?”.

12 1dem, p. 20.
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Na tentativa de constru¢do do conceito de democracia, nossa
consciéncia ¢ desafiada pela necessidade de irmos além das regras de

procedimento. E preciso inquirir qual a sociedade que queremos.

Nessa busca, podemos constatar que a agdo politica caracteriza-se por
democratica sempre que tiver como proposito a libertagdo dos individuos e
grupos dominados pela logica de um poder, entdo reduzidos a fonte de recursos
por senhores e gestores de sistemas que controlam os individuos.'” No processo
pela libertacdo, através da agdo democratica, assistimos a vivificagdo da idéia de

. 104
direitos do homem.

A liberdade pressupde que os individuos menos favorecidos em
determinado contexto social possam agir livremente e discutir seus direitos e
garantias com os detentores de recursos econdmicos, politicos e culturais. Nesse
sentido, ¢ importante salientar que a negociacdo coletiva, através da acdo
sindical, foi importante conquista da democracia, pois permitiu aos assalariados

. .~ . . c A . 105
negociarem com os empregadores condi¢des menos desiguais de subsisténcia.

Na construcao do conceito de democracia, Alain Touraine afirma que
o “regime democratico ¢ a forma de vida politica que da a maior liberdade ao
maior numero de pessoas, que protege e reconhece a maior diversidade

; 106
possivel”.

Com efeito, na sociedade pluralista, a democracia estard mais
consolidada quanto maior for o reconhecimento da liberdade do sujeito e da

diversidade de crencas, origens, opinides e projetos individuais e coletivos. Na

' 1dem, p. 21.

1% Idem, p. 21. Alain Touraine faz mengéo a diversos momentos historicos em que homens e mulheres se
organizaram na defesa da democracia em diversas partes do mundo, dentre os quais, 0 movimento contra
o apartheid na Africa do Sul.

1% Alain Touraine, op. cit., p. 23.

1% Tdem, p. 25.
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definicao de democracia, ¢ insuficiente o conjunto de garantias institucionais € o
respeito a vontade da maioria; sendo indispensavel “a afirmacdo de uma
liberdade pessoal com o direito de identificagdo com uma coletividade social,

. .. . 107
nacional ou religiosa particular”.

O conceito de igualdade, na democracia, assume novas feigoes,
significando o direito de cada individuo realizar suas escolhas e governar sua
propria existéncia, o direito a individuagdo, ndo obstante as pressoes existentes
pela normalizacdo. A democracia significa o reconhecimento de que os
individuos e coletividades possuem o direito de serem os atores, os sujeitos de

. . 108
sua historia.

A sintese dialética das relacdes entre razao e sujeito, racionalizagdo e
subjetivagdo ¢ o escopo da acdo democratica; em outras palavras, a democracia
pretende combinar o pensamento racional com a liberdade pessoal e a identidade

cultural.'?”

Na formacdao do individuo como sujeito, associam-se o desejo de
liberdade com a filiacdo a uma cultura e o apelo a razdo; verificam-se, pois, um
principio de individualidade, um principio de particularismo € um principio
universalista.''® Somente a partir da sintese dialética entre esses trés principios é
possivel promover o didlogo entre universalidade da razdo e a diversidade

cultural.

Desta forma, o papel das instituigdes sociais € incentivar a agao

pessoal e livre, bem como o reconhecimento do outro, proximo ou distante, no

7 1dem, p. 26.

1% Tdem, p. 26, 27 ¢ 34.
1% Tdem, p. 28.

"% 1dem, ibidem.
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espago e no tempo. Estes sdo os principios fundamentais e complementares da

e 111
cultura democratica.

O exercicio da liberdade de cada um requer, de forma imprescindivel,
a0 mesmo tempo, um espago publico aberto, caracterizado pelo dialogo

constante, e procedimentos democraticos controlados.

Alain Touraine observa que “uma sociedade democratica combina a
liberdade dos individuos e o respeito pelas diferengas com a organizagdo racional

. . L . .. N : 12
da vida coletiva pelas técnicas e leis da administragao publica e privada”.

A cultura democratica tem substrato, portanto, na consciéncia de
interdependéncia da unidade com a diversidade, amparando-se no didlogo entre
ambas, cujas fronteiras estdo em permanente movimento. Na esteira do respeito a
diversidade, a maioria reconhece os direitos das minorias. Mais ainda, ¢
importante que cada individuo reconhec¢a no outro, como em si mesmo, essa

combinagdo de universalismo com particularismo.

Pode-se aferir, portanto, que a figura do cidadao ¢ insuficiente na
democracia, onde desponta o ser humano como individuo livre, que integra
coletividades econdmicas e culturais. O propdsito maior da democracia serdo a
preservacdo e a expansdao do sujeito criador, imaginativo e inovador, com a

amplicacdo do seu universo simbolico.

Todavia, a autonomia dos individuos, grupos ou minorias em relagao
as imposigdes do sistema econdmico e administrativo ¢ mais facil de se alcangar

, . . 113 I ~ . . -
nos paises mais desenvolvidos. ° As condigdes de exclusdo social ou inclusao

" Idem, p. 205.
"2 1dem, p. 28.
'3 Tdem, p. 29 e 30.

62



subalterna a que estdo sujeitas as populagdes pobres € as que vivem em
condi¢des miseraveis obstaculizam a afirmacao plena da liberdade, como sujeitos
de seus projetos individuais e coletivos, cuja realizagdo ¢ sempre mais

dificultosa.

E importante salientar, contudo, que, independente do nivel de
riqueza, a democracia estard mais consolidada em determinada sociedade quanto
maior o respeito pelas liberdades fundamentais. Portanto, a construcdo da
democracia ndo estd centrada somente no resultado das politicas publicas, no
indice de desenvolvimento humano''* alcancado em determinada sociedade, mas
também em todo o processo, toda a dindmica de diagnéstico das violagdes aos
direitos fundamentais e nas acdes politicas participativas voltadas a superacao
deste quadro, acompanhadas do respeito a autonomia, a liberdade dos individuos

de realizarem suas escolhas e projetos individuais e coletivos.

Alain Touraine examina o que sustenta a democracia.

“(...) a democracia apdia-se no reconhecimento da liberdade
individual e coletiva pelas instituigdes sociais, ¢ a liberdade
individual e coletiva nao pode existir sem a livre escolha dos
governantes pelos governados e sem a capacidade que o maior
numero de pessoas tem para participar da criagdo e

transformacdo das instituicdes sociais”.'"”

%0 Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) ¢ uma medida que leva em conta, para aferir o
desenvolvimento de uma populagdo, ndo apenas a dimensdao econdmica, mas também outras
caracteristicas sociais, culturais e politicas que repercutem na qualidade da vida humana. Faz o
contraponto de outro indicador de desenvolvimento, o Produto Interno Bruto (PIB) per capita, que
considera apenas a dimens@o econémica. Também compdem o IDH a longevidade, em que se estima a
expectativa de vida ao nascer, e a educagdo, em que ¢ avaliado o indice de analfabetismo e taxa de
matricula em todos os niveis de ensino. O IDH foi idealizado em 1990 pelo economista paquistanés
Mahbub ul Haq, ¢ vem sendo utilizado desde entdo pelo Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), em seu relatdrio anual (informagdes obtidas pela internet, no sitio do PNUD,
www.pnud.org.br/).

5.0 que é democracia?, p. 35.
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Somente através da constru¢do autonoma da vida privada e
participagdo na vida publica, o sujeito livre pode se desenvolver em sua
complexidade, expandindo-se nas suas dimensdes fisica, emocional, intelectual e

cultural.

ApoOs esta abordagem preliminar dos principios democraticos,
passaremos ao estudo das trés dimensdes da democracia, segundo Alain

Touraine, que nos fornecem a sintese dos elementos conceituais da democracia.

4.1. As trés dimensdes da democracia segundo Alain Touraine

Seguindo na constru¢ao do conceito de democracia, Alain Touraine
nos ensina que as trés dimensdes da democracia sdo: respeito pelos direitos
fundamentais, cidadania e representatividade dos dirigentes. A democracia

e, e A1 . 116
constitui a sintese dialética das trés dimensdes interdependentes.

o . o~ n . o 117 , . .
Nio basta a justaposicdo das trés dimensdes.''” E necessario que haja
uma relacdo de interdependéncia, com implicagdes reciprocas, o que demonstra

- . Y o~ 118
que a democracia ndo possui um principio central de poder e legitimagao.

A democracia exige, em primeiro lugar, a representatividade dos
governantes, isto ¢, a existéncia de atores sociais representados pelos agentes

politicos. Em razao da pluralidade de atores sociais que compdem a sociedade

1 1dem, p.43.

"7 1dem, p. 46 a 48. Alain Touraine identifica em sua obra exemplos historicos de democracia em que
prevaleceu uma ou outra de suas dimensdes, e assevera que ndo pdde identificar experiéncia democratica
em que tenha ocorrido um equilibrio ideal entre as trés dimensdes.

"8 Tdem, p. 46 a 48. Esse principio central de poder e legitimag@o, que foi Deus na época do Estado
Absoluto, a razao nos periodos do Estado Liberal e Estado Social, inexiste no Estado Democratico, que ¢
fruto da relacao dialética entre as suas trés dimensoes.

64



civil, a democracia somente sera representativa se for também pluralista. A
complexidade de relagdes sociais e a diversidade de atores sociais afastam a
concepcao de sociedade homogénea. Somente a partir do reconhecimento, pela
sociedade politica, da pluralidade de relacdes e de atores sociais, ¢ possivel seja

ultrapassado o primeiro passo na constru¢do da sociedade democratica.

Na democracia, verifica-se um elo ao mesmo tempo de ligagcdo e
autonomia entre a sociedade civil, a sociedade politica e o Estado. Alain

Touraine nos traz importantes elementos dessa interligagao:

“(...) os atores sociais orientam seus representantes politicos
que, por sua vez, controlam o Estado. (...) As instituigdes
politicas nao devem ser isoladas dos atores sociais. A
contrapartida dessa idéia geral ¢ que deve existir no dmbito do
Estado, assim como no plano do sistema politico, um elemento
ndo politico de autonomia em relagdo a vontade popular. No
ambito do Estado, esse elemento ¢ a independéncia e
profissionalizacdo dos funcionérios; no plano do sistema
politico, ¢ a propria lei e os mecanismos de controle de
constitucionalidade e legalidade das decisdes tomadas. Essa
combinacdo de um principio de unidade, a demanda social
majoritaria, com determinados principios de autonomia ¢
preferivel a politizacdo da administragdo e dos proprios atores
sociais, incorporados de maneira neocorporativista ao poder

55119 (

politico e a partitocrazia. grifo do autor)

Acompanhando essa relagdo interdependente € ao mesmo tempo
autébnoma entre sociedade civil, sociedade politica e Estado, surge no seio da

sociedade a importancia da opinido publica, que atuara também no controle dessa

"9 1dem, p. 51.

65



relagdo e que “julga desfavoravelmente os personagens politicos que aparecem

. : 120
como defensores de interesses particulares”.

Em segundo lugar, em uma sociedade democrética, os eleitores sao e
se reconhecem como cidaddos. Trata-se da consciéncia de filiagdo a uma
determinada sociedade, o que significa a participagdo nas modificagdes das
decisdes e leis que regulam o seu funcionamento e, ao mesmo tempo,

responsabilidade pelo resultado deste processo de que participa.

Com efeito, na participagao popular estd a garantia de legitimidade da
atuacdo do Estado. O controle dos cidaddos sobre o exercicio do poder, através
da informagdo ampla sobre a agdo do Estado e da participagdo na formagao da

vontade estatal, constitui postulado fundamental da democracia.

Sobre a consciéncia de filiagdo, ¢ importante salientar que houve um
avango na no¢ao de cidadania concernente as conquistas historicas dos direitos
fundamentais de terceira geracao. Na dinamica desses direitos, tal como o direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, que tém como titular toda a
humanidade, a consciéncia de filiacdo se estende a comunidade internacional.
Logo, os movimentos sociais ecologicos, por exemplo, ao agregarem as
demandas sociais concernentes a preservacdo da vida com qualidade, sdo os
interlocutores dos cidadaos do mundo diante da comunidade internacional,

nacional e local.

Na democracia, ha o reconhecimento da existéncia de um campo
politico, onde, através de um debate publico, os cidaddos atuam e os conflitos
sociais se revelam, e onde, apds um procedimento de dialogo e argumentacao,

sdo tomadas decisdes por voto majoritario, reconhecidas como legitimas pelo

120 1dem, p. 65.
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conjunto da sociedade na medida em que observem os valores fundamentais da

coletividade, consagrados na Constituicao.

Desta forma, o respeito pelos direitos fundamentais — terceira
dimensdo da democracia — constitui um limite ao poder, e devem ser consagrados
em normas constitucionais e aplicados, bem como preservados por magistrados

independentes.

Alain Touraine observa que “o reconhecimento dos direitos
fundamentais estaria esvaziado de conteido se ndo viesse a proporcionar
seguranca a todos e ampliar constantemente as garantias legais e as intervengdes

: « : 121
do Estado visando a protecao dos mais fracos”.

A democracia pressupde ndo somente uma dindmica centrada no
respeito aos direitos fundamentais, mas também a participacdo dos individuos na

construcao desses direitos, da ordem juridica.

Com efeito, o Estado de Direito podera estar ou ndo a servigo da
democracia. O que caracteriza a acdo democratica ¢ ser a forca social e politica
que, com base em principios €ticos de liberdade e justica, transforma o Estado de
Direito em instrumento que corresponda ao atendimento das demandas sociais.
Segundo Alain Touraine, “o que ainda hoje opde um pensamento autoritario a
um pensamento democratico ¢ que o primeiro insiste sobre a formalidade das
regras juridicas, enquanto o outro procura descobrir, atrds da formalidade do
direito e da linguagem do poder, escolhas e conflitos sociais”.'** A construcdo da
acdo democratica resulta, decerto, da consciéncia politica da complexidade do

formalismo juridico e dos conflitos sociais subjacentes.

121 [dem, ibidem.

122 1dem, p. 37.
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Assim, para que o Estado de Direito assuma fei¢do democratica €
indispensavel que o Estado, além de definir, através do Direito, os limites no
ambito dos quais o poder se exerce, confira aos cidaddos menos favorecidos
diversos instrumentos juridicos de agdo contra a ordem desigual da qual o
proprio Estado participa. Assim, o Estado limita seu poder enquanto auxilia no
processo de redugdo das desigualdades sociais, este aliado ao respeito a liberdade

dos individuos.

Nesse processo, os direitos fundamentais ja consagrados sao
relevantes porque, segundo Dworkin, sdo proclamados pelas Constitui¢des e vao
ao encontro de direitos e principios morais, permitindo que sejam oponiveis ao

Estado, ndo obstante reconhecidos pelo proprio Estado.'”

A democracia €, portanto, inseparavel do Estado de Direito e orientara
uma teoria e pratica juridica democratica.'** Na democracia, a sociedade ¢ aberta,
integrada a sua historicidade e suscetivel a permanentes mudancas, da mesma
forma que a Constitui¢cdo dos Estados Democraticos também ¢ aberta, conforme

serd examinado no préximo capitulo.

O respeito a liberdade dos individuos, na democracia, pressupde uma
distancia entre o Estado e a vida privada, que ¢ reconhecida e garantida por
institui¢des politicas e pelo Direito. Para tal distanciamento, ndo bastam os
procedimentos democraticos; ¢ preciso que os direitos fundamentais dos
individuos sejam garantidos e que estes, reconhecendo a si mesmos como

o ia .. < : 125
cidadaos, participem da construgdo da vida coletiva.

BLevando os direitos a sério, p. 231 a 234.

124 Teoria e pratica juridica democratica significam teoria e pratica juridica norteadas pelos principios do
Estado Democratico de Direito.

125 Alain Touraine, op. cit., p. 43.
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Para que os individuos possam expandir sua liberdade e autonomia,
afigura-se indispensavel a garantia do espaco para o exercicio da individualidade,
na vida privada, ao mesmo tempo em que sdo assegurados os espagos publicos de

intervenc¢ao nos destinos da coletividade.

No ambito da dimensdo democratica de respeito aos direitos
fundamentais, ¢ importante salientar que a interven¢do do Estado na vida
econdmica e social deve se dar ndo somente para garantir condi¢des materiais de
vida digna a todos, como ocorreu de forma predominante no Estado Social, mas
deve estar voltada ao objetivo principal: aumentar a capacidade de intervencao de
cada um sobre a sua propria vida e construir uma atividade politica cada vez mais

. . . 126
representativa das demandas sociais.

Com efeito, enquanto a satisfacao de direitos sociais, com a garantia
de condi¢des materiais de vida, pdde conviver, em muitos momentos historicos,

: s 12
com os regimes totalitarios,'”’

a democracia, caracterizada pela permanente
busca de realizacdo da dignidade humana, em sua plenitude, a partir da
preservacdo e expansao do sujeito criador, imaginativo e inovador, ndo pode
conviver com o totalitarismo, que reduz os individuos a objetos no exercicio do

poder, violando direitos fundamentais.

Na democracia, a justica invoca, para fazer frente a hierarquia social
estabelecida, um principio moral de igualdade. A questdo da justica, na sociedade
democratica, ndo exsurge como consenso, mas Ccomo ‘‘COmMpromisso,
constantemente colocado em questao pelos atores sociais e politicos, através das

modificacdes do direito”.'*®

126 1dem, p. 52.

2" A Alemanha nazista, a Italia fascista, a Espanha franquista, o Portugal salazarista ¢ o Brasil da ditadura
militar intitulavam-se “Estados Sociais” (In BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social, p.
184). Esses Estados, decerto, ndo poderiam ser considerados Estado Democratico de Direito, por lhes
faltar o elemento essencial da democracia: o respeito as liberdades fundamentais.

128 Alain Touraine, op. cit., p. 54.
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Para que a igualdade dos direitos ndo constitua idéia vazia de sentido,
¢ necessario que ganhe concretude historica, através de reivindicagdes dos atores
sociais e politicos, pela igualdade de fato, real; somente assim € possivel superar

uma concepcao puramente procedural da democracia.

O objetivo primordial da democracia reside, portanto, em assegurar
ndo somente a igualdade de direitos, mas também de oportunidades, e limitar o
quanto possivel a distribuicdo desigual de recursos na sociedade, de forma a

superar a exclusao social ou inclusdo subalterna daqueles menos favorecidos.

Na constru¢do da sociedade democratica, a figura do individuo
consumidor toma a feicdo de cidaddo, membro de uma sociedade politica,
participe na deliberagcdo sobre o emprego dos recursos € no estabelecimento dos
principios que norteiam a acdo na vida publica; principalmente, o individuo
torna-se sujeito, ator de seus projetos individuais e coletivos, com capacidade e
vontade de expandir seu espaco de liberdade e responsabilidade. A resisténcia a
dominagao social, econdmica, politica ou cultural se revela na vontade individual
e coletiva de ser ator da mudan¢a na sociedade, e ndo somente utilizador,

. e 129
consumidor ou vitima.

Assim, na garantia dos direitos fundamentais, a atuacdo dos atores
sociais e politicos na sua realizagdo e modificagdao tem especial relevo, e o papel
do Estado, também através do Direito, ¢ estar a servigo da sociedade e dos atores

sociais nesse processo.

12 Alain Touraine faz importante observagio sobre a existéncia de grave ameaga & democracia sempre
que a vida privada limita-se a uma tela na qual se projetam as mensagens da sociedade de consumo, de
forma que o individuo, deixando de ser sujeito, afasta-se da condigdo de ator social e se dissolve em um
“fluxo mutavel de interesses, desejos e imagens”. Desta forma, ¢ necessario afastar a oposic¢éo entre vida
privada e vida publica e compreender que “tudo o que reforga o sujeito individual e coletivo contribui
diretamente para manter e vivificar a democracia”. Em seguida, com muita sabedoria, Alain Touraine
conclui que a massa de apoio aos dominadores é formada por aqueles que t€ém um comportamento
reduzido a participacdo passiva no consumo; somente os que sao sujeitos estdo aptos a opor um “principio
de resisténcia a dominagdo dos sistemas”. (In O que é democracia?, p. 203).
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A acdo dos movimentos sociais, através do didlogo, na busca pela
afirmacdo dos direitos fundamentais, representa o principio de reconstrucao
refletida, discutida e decidida de uma sociedade fundada nos principios de
justica, liberdade e respeito pelo ser humano. Nao h4a democracia sem
permanente interlocu¢do do Estado com os movimentos sociais para atendimento
das demandas sociais e solucdo de conflitos. Segundo Alain Touraine, “o
problema mais urgente ¢ dirigir para o sistema politico as reivindicagdes,
contestagdes e utopias que tornariam nossa sociedade mais consciente de suas
orientagdes €, a0 mesmo tempo, de seus conflitos”, e em seguida conclui que a
“democracia s6 sera capaz de se defender se aumentar suas capacidades de

. .. . e aA - 130
reduzir a injustica e a violéncia”.

Na construcdo da sociedade democratica, portanto, os direitos
fundamentais assumem a posi¢ao de principios vetores da acao dos atores sociais
e politicos, e vao orientar a dinamica da relacgdo ao mesmo tempo
interdependente e autonoma entre a sociedade civil, a sociedade politica e o

Estado.

De forma elucidativa, Alain Touraine, na construcdo do conceito de
democracia, assevera que esta sO pode existir “produzindo-se e recriando-se
constantemente”. Em seguida, sabiamente ensina que “a democracia ¢ mais um
processo do que uma idéia. Estd presente sempre que os direitos sdo afirmados e

reconhecidos e sempre que uma situagdo social € justificada pela busca da

liberdade”.'*!

B0 Tdem, p. 88.

Bl Idem, p. 102 ¢ 103. Pedimos vénia para transcrever importante ¢ longo trecho da obra de Alain
Touraine, na p. 268, que, em palavras de profunda sabedoria, traz exemplos do cotidiano que encerram o
processo de construgdo da democracia: “Cada individuo que trabalha para integrar em suas condutas os
elementos fragmentados da realidade social esta ajudando na reconstru¢do de uma sociedade democratica.
O professor que, além de transmitir conhecimentos ¢ se preocupar com a preparagdo de seus estudantes
para a vida profissional, também se ocupa com seus problemas pessoais € com a integracdo dos
imigrantes, ¢ um apoio da democracia, ja que procura combinar as formas de organizagdo social com as
subjetividades. O mesmo se diga a respeito dos jovens imigrantes, mais freqiilentemente mogas do que
rapazes, que procuram ter parte ativa na sociedade em que vivem e ter sucesso em sua vida pessoal, ao
mesmo tempo que conservam sua identidade de origem. Da mesma forma, para o conjunto das mulheres,
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No processo de constru¢do da democracia, os atores sociais
desempenham o papel principal. Mais do que um conjunto de instituigdes e
procedimentos, a democracia ¢ uma cultura, e tem em seu cerne a agdo
reivindicatoria dos atores sociais € a esperanga de que seja aprofundado o
reconhecimento do outro, que traz uma resposta particular a interrogacdes
comuns. A democracia, decerto, esta voltada ao enriquecimento das relacdes
entre os sujeitos. Segundo Alain Touraine, o que confere a medida do carater
democratico de uma sociedade ¢ a intensidade e profundidade do didlogo entre
experiéncias pessoais e culturas diferentes, que dao respostas particulares a

. ~ . 132
Interrogagoes gerais.

E no reconhecimento do outro que estd o cerne do principio da
dignidade da pessoa humana, isto €, na “consciéncia de filiagdo comum a um

133
espago humano que pertence tanto a uns como a outros”.

O reconhecimento pelos seres humanos de si mesmos como sujeitos
livres e do outro como igual no espago humano foi se ampliando no decorrer da
histéria, concatenado ao movimento de expansdo dos direitos fundamentais, e,
portanto, de garantia da dignidade da pessoa humana, o que evidencia a conexao
existente entre mudanca social e mudanga na teoria e pratica dos direitos

. 134
fundamentais.

quando véo além de um desejo legitimo de chegar junto e imitar os homens, esfor¢gando-se por recompor
uma sociedade dividida por estes entre espaco privado e espaco publico, e procuram viver por si mesmas
uma vida multipla, simultaneamente profissional e pessoal”. Com efeito, em cada atitude do cotidiano em
que procuramos incluir no didlogo da vida publica e privada quem estd excluido, em situacdo de
vulnerabilidade material, emocional, intelectual ou cultural, estamos ajudando a construir a sociedade
democratica, fundada na garantia da dignidade humana, movidos pela solidariedade.

32 1dem, p. 262.

133 Tdem, p. 263.

134 Norberto Bobbio. 4 era dos direitos, p. 67-83.
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Assim, no Estado Liberal foram consagrados os direitos da liberdade
(os direitos civis e politicos); no Estado Social, os direitos sociais
(principalmente os trabalhistas e previdencidrios) e os coletivos e difusos (em
especial os ambientais); e no Estado Democratico, além da consolidagdao desses
direitos, a sociedade ¢ conclamada a realizacdo dos direitos fundamentais da

~ . , . . < . N e ~ . 135
quarta geracao, isto €, os direitos a democracia, a informacao e ao pluralismo.

Neste movimento dialético de garantia dos direitos fundamentais, o
Estado Democratico de Direito exsurge como a sintese entre a liberdade, quando
esta atento a limitagdo do poder do Estado, que estabeleceu as bases do Estado
Liberal, e a igualdade, quando resiste a partilha desigual dos recursos
econdmicos e politicos, que estd nos fundamentos do Estado Social.*® Esta
sintese manifesta-se no principio da dignidade da pessoa humana, que constitui o
fundamento do Estado Democratico de Direito, o qual avanca para a construcao

da fraternidade.

Nas ligdes de Willis Santiago Guerra Filho,"” o Estado Democratico
de Direito desponta como processo politico que representa a superacao dialética
da antitese entre o Estado Liberal e o Estado Social, com o escopo de promover,
na sociedade global, participativa e pluralista, a conciliagdo dos interesses das
esferas publica, privada e coletiva, neste ultimo caso, representados pelos

diversos grupos que compoem sociedade civil.

Na sociedade global, o Estado Democratico de Direito exsurge num
esforco politico de dar respostas mais eficientes as novas demandas sociais, que

assumiram novos contornos concernentes a necessidade de participagdo dos

cidadaos na condugdo dos negbdcios publicos. Dentre essas demandas da

133 paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional, p. 524-528.

136 Alain Touraine, op. cit., p. 62.

57 Autopoiese do Direito na Sociedade Pés-Moderna: Introducdo a uma Teoria Social Sistémica, p. 29-
39.
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sociedade global, participativa e pluralista, destaca-se a defesa da qualidade de

vida, com a protecao do meio ambiente.

A relagdo essencial reciproca entre ser humano e natureza ¢ assimilada
na democracia de tal forma, que seu processo de construc¢ao se sustenta em base
diversa da antiga relagdo de subjugag¢dao. Conforme esclarece Alain Touraine, “o
refor¢co da democracia ¢ acompanhado pelo abandono do orgulho conquistador
de uma razio que pretende impor sua lei & natureza e explorar suas riquezas”."*®
Isto ndo significa negar o papel também libertador da razdo e da ciéncia;
significa, certamente, desafid-las com o objetivo de limitar um sistema de

producdo comandado pelo escopo de produtividade mdaxima, conforme

demonstrado no capitulo 3.

No direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
a sociedade ¢ ampliada as dimensdes da comunidade humana, e as forgas
mobilizadas pelos movimentos de defesa deste direito fundamental concernem a
existéncia dos seres humanos como corpos vivos. Alain Touraine alerta que “a
democracia perderd toda vida se ndo acompanhar esse movimento de defesa dos
seres naturais, a0 mesmo tempo que elaborard uma concepcao cada vez mais

positiva da liberdade™."”

Em lugar da oposi¢do frontal entre a dominacdo do produtivismo
selvagem e um naturalismo hostil a agdo humana comandada pela razdo e pela
técnica, a democracia nos convida a uma recomposicao da relagdo entre o sujeito

e 0 mundo.

B8 0 que é democracia?, p. 197.
39 T1dem, p. 198.
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Fazendo um elo entre a movimento de defesa do meio ambiente € a

necessidade de cooperacdo entre os diferentes, visivel em outros aspectos da

cultura democratica, Alain Touraine nos ensina, com propriedade:

“Ja ndo podemos aceitar um pensamento € uma agdo que se
baseiam em duplas de oposicdo e nos impdem a defesa da
cultura contra a natureza, da razdo contra o sentimento, do
homem contra a mulher ou da civiliza¢ao contra os selvagens.
Pretendemos associar o que foi dividido, substituir a conquista
pelo didlogo e a busca de novas combinag¢des. Como movimento
cultural, a ecologia ¢ um elemento importante dessa cultura
democratica sem a qual as garantias constitucionais sao

impotentes para proteger as liberdades”.'*’

A garantia da dignidade humana requer, portanto, uma preocupagao

com o equilibrio do meio ambiente, em que expandimos, numa relagdo interativa,

nossa liberdade e capacidade criativa, imaginativa e inovadora.

No Estado Democratico de Direito brasileiro, em construcao, onde se

situam os principios da dignidade da pessoa humana e da prevencdo ao dano

ambiental na ordem juridica? De que forma tais principios, que consagram

valores fundamentais diretivos da vida publica e privada, estenderdo sua eficacia

sobre as demais normas do sistema juridico?

Tais questionamentos serdo objeto de investigagdo a partir do proximo

capitulo, que, de inicio, retomara a questao metodoldgica que norteara o estudo

dos principios em exame.

140 1dem, ibidem.
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5. METODOLOGIA JURIDICA E PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DA PREVENCAO AO DANO AMBIENTAL

Os principios da dignidade da pessoa humana e da prevengdo,
consagrados na ordem constitucional brasileira vigente, instaurada sob a égide da
Constituicao Federal de 1988, estabelecem valores fundamentais na construgao
do Estado Democratico de Direito brasileiro, imprescindiveis ao
desenvolvimento das trés dimensdes examinadas no capitulo anterior, quais
sejam: respeito aos direitos fundamentais, cidadania e representatividade dos

dirigentes.

Inicialmente, antes do exame dos aludidos principios, cumpre
investigar os parametros metodologicos adotados no estudo da Constituigdo que
guardam conformidade com o processo de constru¢do do Estado Democratico de

Direito brasileiro.

Nesse sentido, torna-se premente o exame do papel da Constituicdo
num contexto sociopolitico, econdmico e cultural e ndo estritamente juridico,
uma vez que a questdo relativa a funcdo dos principios constitucionais no
ordenamento juridico transpde os limites do sistema juridico. Esse tema, decerto,
requer uma discussdo de conteudo filosofico-politico que parta da renincia a
pretensdo de atingir a verdade, em prol do didlogo (da dialética) insito a
democracia, para que os principios sejam interpretados nao somente a partir dos

textos, mas sim pela sua inser¢do em um contexto historico.

Com efeito, os conceitos extraidos da ordem juridica ndo podem se

pretender definitivos, ou seja, capazes de sobreviver aos fatores histéricos que
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impulsionaram a sua elaboracdo.'*' A sociedade global, participativa e pluralista,

sempre em mutacao, exige lhes sejam dados novos sentidos, mais adequados aos

novos valores culturais que se desdobram dos principios democraticos.

O estimado professor Willis Santiago Guerra Filho leciona:

“Em um contexto como o atual, com elevada complexidade e
velocidade no surgimento de inovagdes nas sociedades, ndo se
pode ter ilusdes quanto ao que esperar do texto que ¢ a
Constituicao, em seu sentido estritamente juridico, que ndo pode
ser visto como portador de solugdes prontas para problemas
dessa ordem. Seu texto é como uma obra aberta, ao ser
interpretado, atribui-se-lhe a significagdo requerida no presente,

levando em conta a Constitui¢io em seu sentido empirico.”'**

Mais adiante, de forma elucidativa, o mesmo autor afirma que, neste

contexto de complexidade, torna-se premente o emprego de uma metodologia de

pesquisa do Direito chamada “inclusiva”:

“voltada para a incorporacdo dos conhecimentos advindos de
ciéncias sociais empiricas e disciplinas juridicas diversas, além
da dogmatica do Direito positivo nacional, como a historia, o
direito comparado, a filosofia juridica e a teoria do Direito na
sua feicdo atual, sensivel tanto as contribuigdes das ciéncias
formais contemporaneas (semiotica, cibernética, teoria da
comunicagdo etc.), como ao desenvolvimento de uma légica

material propria do discurso normativo (topica, nova retorica,

! Willis Santiago Guerra Filho. Teoria da Ciéncia Juridica, p. 126.

2 1dem, p. 144 ¢ 145.
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teorias da argumentacdo, logica dedntica etc.), onde agdo e
pensamento, ética e logica, se encontram numa situacao
comunicativa concreta de didlogo, em que, pragmaticamente,
sao produzidas sempre novas interpretacdes, NOvVos

significados.”'*

José Afonso da Silva também ressalta a importancia de se formular o

que ele chama de concepgao estrutural de Constituicdo:

“Busca-se, assim, formular uma concepgdo estrutural da
constituicdo, que a considera no seu aspecto normativo, ndo
COMO norma pura, mas cCOmo norma em sua conexao com a
realidade social, que lhe da o contetido fatico e o sentido
axiologico. Trata-se de um complexo, ndo de partes que se
adicionam ou se somam, mas de elementos e membros que se
enlacam num todo unitario. O sentido juridico de constitui¢dao
ndo se obterd, se a apreciarmos desgarrada da totalidade da vida
social, sem conexdao com o conjunto da comunidade. Pois bem,
certos modos de agir em sociedade transformam-se em condutas
humanas valoradas historicamente e constituem-se em

fundamento do existir comunitario.”"**

grifo do autor)

A Constituicdo, portanto, além de ser um complexo de normas que

dispdem sobre a organizagdo estrutural do Estado, moldada pelos valores

fundamentais de uma sociedade, consagrados constitucionalmente na forma de

direitos fundamentais, constitui também expressao das relagdes de poder de fato

existentes numa determinada realidade social.

3 Tdem, p. 145.

1% Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 39.

78



Conforme assevera José Eduardo Faria, a génese das normas juridicas
resulta de uma correlagdo fundamental entre direito e poder, que atinge um dos
seus momentos culminantes num ato de soberania, constitutivo e prescritivo, de

escolha de um sentido de comportamento dotado de validade objetiva.'*

O fendémeno da objetivacao do poder esta na esséncia do conceito de
constitucionalidade, legalidade e nos fundamentos do Estado de Direito. O poder
objetivado, segundo esclarece o mesmo autor, ¢ exercido de acordo com certas
normas impessoais desvinculadas das vontades que o prescreveram, tornando-se
uma intencionalidade objetivada. A ordenacdo dos fatos segundo critérios de
valor permite que se entenda o Direito como a intermediagdo entre as atividades
politicas e os valores morais, inserido numa relagdo dialética entre a politica e a
ética.'*

A intermediacdo do direito entre a politica e a ética permite que se
estabeleca, no Estado Democratico de Direito, uma relacdo autonoma e ao
mesmo tempo interdependente entre agentes sociais, agentes politicos e o Estado,
e que se estabelega um espago privado de autonomia e dialogo, bem como um
espago coletivo e publico de debates e reivindicagdes, todos disciplinados pelas

147
regras juridicas.

As normas constitucionais, decerto, objetivam o poder ao disporem
sobre a estrutura politico-administrativa do Estado, o modo de aquisi¢do e
exercicio do poder, seus limites, cujos contornos sao estabelecidos pelos direitos

fundamentais dos cidadaos. Logo, a decisdo que instaura a norma constitucional

15 Poder e Legitimidade,p. 20.

146 1dem, p. 22.

7.0 elo a0 mesmo tempo de ligacdo e autonomia entre a sociedade civil, a sociedade politica e o Estado
foi examinado no item 4.1 do presente trabalho.
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ndo € apenas juridica, mas também politica, = decorrente da dinamica das

relacdes sociais.

Destarte, a Constituicdo regula o processo politico ao ser adotada
efetivamente como critério de julgamento da legalidade ou ilegalidade das
relagdes de poder existentes. Nesse sentido, a ordem constitucional exsurge nao
s6 como resultante do conflito de forgas politicas, mas também como
condicionante dessas forgas, € nesse aspecto, ainda que nao chegue a modificar
diretamente a realidade, ndo deixa de ser um fator de grande influéncia mediata
para modifica-la, o que vai depender da circunstancia de a Constituicao ja trazer

, Ce e (s o =149
em seu bojo os requisitos indispensaveis a sua realizagdo e efetivacgao.

Os principios constitucionais, por consagrarem o0s valores
fundamentais de uma sociedade, assumem uma importdncia central na
compreensdo do sistema juridico sob essa perspectiva metodoldgica, atenta a
construcdo e reconstru¢do do Direito e da realidade, voltados a ampliagao e

salvaguarda dos direitos fundamentais.

A normatividade dos principios constitucionais, que ¢ reflexo da forga
normativa da Constituicdo, traz aos aplicadores do Direito os vetores para a
dindmica da busca de efetividade desses principios. Nem sempre, contudo, os
principios foram reconhecidos como normas constitucionais dotadas de forga

normativa.

E importante salientar que a for¢a normativa da Constituicdo foi se

consolidando a medida que os direitos fundamentais foram se ampliando e sendo

18 Jos¢ Eduardo Faria, Poder e Legitimidade, p. 21.

9 Willis Santiago Guerra Filho. Teoria da Ciéncia Juridica, p. 143. Dentre esses requisitos, o autor
destaca a previsdo de uma instancia jurisdicional de nivel constitucional que promova o debate entre
grupos antagdnicos, regido por normas procedimentais, objetivando uma solu¢do em consonancia com o
texto constitucional.
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garantidos no decorrer da historia e sua normatividade reconhecida pela teoria do

Direito.

O positivismo juridico-estatal, de cunho formalista, inaugurado por
Laband, aprimorado por Jellinek e aprofundado por Kelsen, mitiga a forca
normativa da Constitui¢ao ao reduzi-la a “lei técnica de organizacao do poder e
exteriorizagio formal de direitos”."*® Tal concepgdo resulta de um positivismo
que se intitula neutro e apolitico, e que propugna deter o legislador poder

ilimitado para dispor sobre o Direito.

Surgiram assentadas nessa base teorica, principalmente, as
Constituigdes liberais do século XIX, que estabeleceram o arcabougo juridico da

sociedade burguesa e seu Estado de Direito.

O formalismo juridico kelseniano, com seu distanciamento da
dindmica da realidade, chega ao extremo de considerar que ndo importa o
conteudo da norma positivada na Constitui¢do, ja que “tudo ¢ admissivel desde
que se nao viole a forma elaborativa estabelecida, esséncia de toda a

juridicidade”.”"

Segundo o positivismo juridico-estatal, toda a ordem juridica ¢
instaurada e validada pela norma fundamental, situada no topo da pirdmide, que
representa a hierarquia das normas. A norma fundamental ¢ considerada por
Paulo Bonavides como o conceito-chave que traduz a nogao cldssica de poder
constituinte originario."”> Todavia, sendo o pressuposto racional ultimo da
Constituicdo, também nao possui um contetido especifico e estd totalmente

divorciada das forgas politicas de um Estado de Direito.

150 paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional, p. 171.
5 1dem, p. 173.
52 1dem, p. 174.
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Também a concepcao kelseniana de Estado ¢ eminentemente formal.
Para Kelsen, Estado e Direito estdo enquadrados na mesma categoria de
ordenacdo normativa; essencialmente um sistema ideal de normas. Confundem-

. . y qe 153
se no conceito de ordem juridica.

Na interpretacdo da Constituicdo, ainda estreitando sua forca
normativa, o positivista limita-se a uma operacao logica de subsun¢ao do fato a

norma juridica e estabelece um antagonismo entre aplicar e criar o direito.

Ao tornar valido todo contetido constitucional, desde que observado o
procedimento normativo de elaboracdo valida, o positivismo juridico-estatal
igualou os conceitos de legalidade e legitimidade, considerando legitima
qualquer espécie de ordenamento estatal ou juridico. Isto representou o colapso
do Estado de Direito classico, assentado num formalismo que esvaziou a norma
juridica, subtraindo-lhe o conteudo valorativo e estabelecendo rigida separagao
entre Estado e Sociedade. Sob essa teoria implacavel, at¢é mesmo o Estado
nacional-socialista de Hitler, que de forma grotesca negou direitos fundamentais,
foi Estado de Direito. Com efeito, a “juridicidade pura se transformou em

ajuridicidade total.”">*

Com as transformagdes sociais, politicas, econdmicas e culturais que
marcaram o advento do Estado Social, decorrentes das novas demandas sociais,
conforme examinamos no capitulo anterior, as Constituigdes liberais, formalistas
e fechadas nao mais atendiam as exigéncias dos novos fatos e da realidade em

transformacao.

A necessidade de reconhecimento e efetivacdo dos direitos sociais

exigia que o jurista fosse mais pragmatico e realista na compreensdo da

153 I1dem, p. 174.
34 1dem, p. 175.
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Constitui¢ao. Ja ndo se admitia a doutrina formalista do velho liberalismo. A
sociedade moderna atribuia & Constituicdo a funcdo precipua de velar pela
garantia dos direitos fundamentais, de maneira atenta a a¢do dos que detém o

poder e a0 meio econdmico e social que condicionam a sua realizagao.

Novas teorias do Direito, antiformalistas, surgiram com a preocupacao
de reaproximar dever ser e ser, o direito e a realidade, num processo dialético
que fortaleca a juridicidade, ao permea-la dos valores fundamentais da sociedade.
A nova metodologia procura compreender como um todo o ser e o dever ser, o
valor e a realidade, o individuo e a coletividade. Afastando-se da teoria formal
da Constitui¢ao, foram construindo a chamada teoria material da Constituicao

que, decerto, vem reforgar a sua for¢a normativa.

Pela teoria material da Constituicdo, nas licdes de Paulo Bonavides, “a
Constituicao-realidade se comunica a Constituicdo-lei para fazer firme e
incontrastdvel a observancia, a autoridade e a forca imperativa desta ultima,
produzindo uma perfeita adequagio do constitucional ao real.”'>> A Constituigdo
que contraria os imperativos da ordem econOmica, politica e social, desatualizada
das demandas sociais, ¢ carente de juridicidade; Constitui¢do da forma e ndo do

Direito, ndo serve a democracia e a Nagao.

O processo de renovacdo da Constituigdo, para que responda aos
imperativos da realidade, da-se através de trés meios: o estabelecimento de uma
nova Constituicdo, através do exercicio do poder constituinte originario; a
revisao formal do texto vigente, quando entra em ag¢do o poder constituinte
derivado; e o recurso aos meios interpretativos, que permitem combinar a
preservacdo da Constituigdo com a observancia das prementes e sentidas

exigéncias da realidade social.

155 Idem, p. 185.
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Conforme ja verificamos acima, as normas constitucionais disciplinam
relagdes de preponderante contetdo politico e social, razao pela qual as forgas
politicas da sociedade vao atuar sobre a norma, e assim também sobre o método
interpretativo aplicavel. Desta forma, a interpretacdo da norma constitucional que
seja mecanica, silogistica, esteja apartada deste conteudo politico e ideoldgico e
negue suas origens assentadas na vontade politica fundamental, atentard contra a
sua for¢ca normativa. O sentido dindmico e renovador da interpretacio
constitucional, tendo em vista a natureza da norma constitucional, ¢

indispensavel a garantia de sua normatividade.

O carater politico da Constituicdo evidencia-se também quando
examinamos a for¢a normativa dos principios constitucionais que, segundo Paulo
Bonavides, nada mais sdo do que “principios politicos introduzidos na
Constitui¢do”."® Alcangam juridicidade com a sua positivagdo na Constitui¢io, a
qual, ao tempo em que os limita, também resguarda o elo dos mesmos com a
realidade social de onde nascem e da qual continuam a receber vitalidade,

dinamicidade, forca normativa.

No Estado Democratico de Direito, a interpretagdo constitucional vai
se mover entre o plano politico e juridico numa relagdo dialética que se ajuste ao

interesse publico e ao escopo de garantia da dignidade da pessoa humana.

Baseando-se nesses novos postulados, foram estabelecidos os novos
rumos do Direito Constitucional, tendo a frente a doutrina alema com a teoria
material da Constituicdo e a Nova Hermenéutica, ressaltando-se os seguintes
trabalhos: Theodor Viehweg, Topica e Jurisprudéncia, de 1953; Martin Kriele,

Teoria da Produgdo Juridica, de 1967; Joseph Esser, Pré-Compreensdo e

Idem, p. 462.
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Escolha dos Métodos na Aplicagdo do Direito, de 1970; Friedrich Miiller,
Metodica Juridica, de 1971; e H. J. Koch e H. Ruessmann, Teoria da
Fundamentagao Juridica, de 1982. Também merece destaque a obra de Horst
Ehmke, Ulrich Scheuner e Peter Hiberle, igualmente responsaveis pelas
transformagcdes de deram os novos contornos ao Direito Constitucional

A 157
contemporaneo.

Podemos sintetizar algumas contribuicdes dessas teorias nesse

, . .. Y . 158
movimento de fortalecimento da normatividade dos principios fundamentais.

Na toépica, o novo método do constitucionalismo contemporaneo
encontra as suas raizes. Foram os constitucionalistas da topica os responsaveis
pela consolidagdo, na Alemanha, da teoria material da Constitui¢ao. Na tdpica, a
atencdo do jurista volta-se ao “problema” que sera pensado em toda a sua
complexidade, tornando-se secundario o sistema juridico, o que dissolve a
hegemonia da norma na feicdo que lhe conferia o positivismo técnico-juridico. A
norma e o sistema sao topoi, pontos de vista, aferidos e cotejados ante a realidade
concreta, o que torna o sistema juridico mais aberto, maleavel, acessivel a
pondera¢do dos elementos concretos e valorativos. O dedutivismo 1égico dos
normativistas da lugar ao decisionismo do caso concreto examinado por todos os

angulos possiveis.

Enquanto a topica cldssica era concebida como simples técnica de
argumentacao, a topica do constitucionalismo contemporaneo traz o debate como
método proficuo para examinar o problema, cuja solu¢do pode ser alcangada

através de formas relevantes e persuasivas de argumentacao.

57 1dem, p. 584.
138 Sobre os juristas expoentes da teoria material da Constitui¢do ¢ da Nova Hermenéutica, ver Paulo
Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 93-140, 170-195, 225-254, 255-295, 292-524, 560, 647.
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Ao considerar o sistema constitucional ¢ as bases da Constitui¢ao
como pontos de vista a disposicao do intérprete, ao lado de outros elementos
concretos e valorativos, a topica recebeu intimeras criticas que alertaram para o
risco de enfraquecimento da juridicidade da Constitui¢do. Decerto, o exagero no
emprego da topica podera levar ao enfraquecimento da for¢a normativa da
Constituicdo, mas o seu emprego equilibrado, sempre em observancia aos
principios fundamentais, somente concorrera com o fortalecimento da
Constituicdo. Nao ha como encontrar uma féormula metodoldgica juridica
fechada, pré-moldada, que va atender aos desafios da sociedade complexa e

pluralista.

A topica foi levada as ultimas conseqiiéncias com o método
concretista da “Constituicdo aberta”, de Peter Héberle, que democratizou o
processo interpretativo, estendendo-o a todos os cidaddos. A teoria da

. ~ . . y, . 159
interpretacao recebe o influxo da teoria democrética.

Através desse alargamento do processo interpretativo, no pluralismo
democratico da sociedade aberta todos sdo, a0 mesmo tempo, objeto e sujeito da
ordem constitucional. Todo destinatario da norma, vivendo em contexto regulado
juridicamente, ¢ participante ativo, de forma direta ou mesmo indiretamente, do
processo hermenéutico. Na esfera dos direitos fundamentais, por exemplo, tal se
da no modo como os destinatarios da norma preenchem o ambito de prote¢ao

daquele direito.'®

Essa construcdo tedrica apresenta trés aspectos principais: a) o
alargamento do circulo de intérpretes da Constituicdo; b) a compreensdo de

interpretacdo como processo aberto ao publico; e c¢) a interpretagdo da

159 Peter Hiberle, Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do:
contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do, p. 14.
10 T1dem, p. 15.
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Constituicao, considerando-a como realidade constituida e espelho da

publicidade.

Héberle faz a distingdo entre interpretacdo da Constituicdo em sentido
estrito e em sentido lato. A interpretacdo em sentido estrito ¢ aquela que faz uso
dos métodos tradicionais de inspiragao jusprivatista, teorizados por Savigny. A
interpretacdo em sentido lato abre-se ao didlogo e a renovagdo, habitualmente
negada pelo jurista de orientacdo formalista, mas que estd na esséncia e
fundamento da ordem constitucional da sociedade democratica. A segunda
modalidade, de importancia destacada, acaba por absorver a primeira ou,

segundo os criticos da teoria, afetar a eficadcia da norma constitucional.

A Constituicdo, segundo Hiberle, ¢ a “ordenagao fundamental do
Estado e da Sociedade”.'®" A interpretagdo da Constituicdo ¢ “processo” aberto,
atividade livre que precisa se manter com essa fei¢do. Através da interpretagao
em sentido amplo, € possivel que se estabeleca uma ligagdo entre o cidadao e o
jurista, este como hermeneuta profissional. O juiz, no exercicio de seu mister, faz
a interpretacdo em sentido estrito, que recebe a influéncia da interpretacdo em
sentido lato. Através da unido das duas interpretagdes, os direitos fundamentais e
a democracia pluralista podem, numa relacao dialética entre teoria e pratica, ter

sua efetividade assegurada.

No Estado Democratico de Direito, os intérpretes da Constituigdo em
sentido largo sdo os seus legitimos intérpretes. Numa relagao dialética, as duas
interpretacdes se interligam, numa combinagdo completa, capaz de promover

uma livre comunicac¢ao entre elas.

11 Peter Hiberle, “Verfassungsinterpretation als Offentlicher Prozess”, conferéncia proferida no
“Seminario Hesse de Freiburg” (“Freiburger Hesse Seminar”) a 12 de janeiro de 1978 e estampada em
Verfassung als Offentlicher Prozess — Materialen zu einer Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft,
Schriften zum Offentlichen Recht, v. 353, p. 122, apud Paulo Bonavides. Curso de Direito
Constitucional, p. 510.
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Para uma maior comunicacdo entre as duas interpretagdes, ¢
importante sejam aprimorados os instrumentos de informacdo dos juizes
constitucionais, especialmente no que concerne as formas gradativas de
participagdo e a propria possibilidade de participagao no processo constitucional.

. . . . “A . . ~ 162
Nesse sentido, Hiberle cita, especialmente, as audiéncias e intervengdes.

Na sociedade democratica e pluralista, ndo ha como manter fechada a
esfera dos intérpretes da Constituicdo em sentido estrito enquanto se mantém
aberto o circulo de intérpretes na acep¢do ampla. Os peritos e jurados, por
exemplo, contribuem com a sua atividade no meio judicante para que haja uma
abertura da esfera dos intérpretes da Constituicdo em sentido estrito,
comungando-se todos em favor da ordem constitucional. Com efeito, a
interpretacdo em sentido amplo permite uma adaptagdo da Constituicdo as
mudancas sociais ao estabelecer uma interlocu¢do com os seus intérpretes

legitimos.

Se na interpretacdo constitucional cléssica os intérpretes eram somente
os juristas especializados, cuja atividade era impregnada de oficialidade
(estatalidade) e formalismo, na nova hermenéutica seus limites sdo ampliados e
passam a compreender todas as for¢as da comunidade politica, abrangendo todos
os Orgdos estatais, todos os entes publicos, todos os cidadaos e todos os grupos,
ndo sendo possivel estabelecer um numerus clausus de intérpretes da
Constituicdo. Assim, um cidaddo que formula um recurso constitucional, bem
como um partido politico que responde a processo de proibicdo de
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funcionamento sao intérpretes da Constituigao.

12 peter Hiberle, Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do:
contribui¢do para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do, p. 46-48.
1 Tdem, p. 13, 23 ¢ 24.
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Estabelecendo ndo apenas a estrutura do Estado em sentido estrito,
mas também dispondo sobre a organizacdo da propria sociedade e, diretamente,
sobre setores da vida privada, a Constitui¢do ndo pode ser interpretada de forma a
tratar as forcas sociais e privadas como meros objetos. E necessario integra-las

. e 164
attvamente como sujeltos.

Na hermenéutica constitucional contemporanea opera-se uma
passagem da sociedade fechada dos intérpretes da Constituigdo para uma
interpretacao realizada pela sociedade aberta, que constitui a nascente e o destino
da norma constitucional.'® Com efeito, segundo Hiberle, “a interpretagio da
Constitui¢ao, assim entendida, esta sempre a co-constituir a sociedade aberta e a
ser por ela constituida, sendo seus critérios tanto mais abertos quanto mais

- - 166
pluralista for a sociedade”.

A ampliagdo do numero de intérpretes decorre da inser¢do da
realidade no processo de interpretacdo. Os intérpretes em sentido amplo
constituem elemento da realidade pluralista, e a inser¢ao deles no processo
interpretativo desfaz a concepg¢do da norma como decisdo prévia simples e
acabada e introduz no sistema juridico a problematica dos sujeitos que participam
ativamente do seu desenvolvimento como forcas constitutivas do Direito.'®” Dai
ndo se pode concluir que esteja afetada a independéncia pessoal e funcional dos

juizes, pois, conforme esclarece Héberle:

“A vinculacdo judicial a lei e a independéncia pessoal e
funcional dos juizes ndo podem escamotear o fato de que o juiz

interpreta a Constitui¢do na esfera publica e na realidade. Seria

1% Idem, p. 33.

1 Tdem, p. 13.
'%1dem, ibidem.

17 1dem, p. 30 e 31.
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erroneo reconhecer as influéncias, as expectativas, as obrigacdes
sociais a que estdo submetidos os juizes apenas sob o aspecto de
uma ameacga a sua independéncia. Essas influéncias contém

também uma parte de legitimacdo e evitam o livre arbitrio da

interpretacio judicial.”'®®

Podemos acrescentar que ndo hd como olvidar a importancia da

opinido publica na compreensdo das normas juridicas € no controle dos poderes
- o 169 - T

do Estado no sistema democratico, ~~ o que confere nova fei¢do e limites a

independéncia dos juizes e dos agentes politicos.

O jurista que se circunscreve a esfera fechada dos intérpretes oficias
da Constituicdo certamente estara empobrecendo a operagdo interpretativa.
Héberle esclarece que a Constituigdo, nesse sentido, ¢ o espelho da publicidade e
da realidade. Nao ¢, porém, apenas espelho, sendo também fonte luminosa,
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segundo 0 mesmo autor. Sua fungio ¢, portanto, eminentemente diretiva.'’

Podemos acrescentar, tendo em conta que a interpretagdo da norma
constitucional nasce na sociedade aberta e estd a ela destinada, a importancia de
que seja afastada a linguagem pedante, misteriosa e prolixa, que, por vezes, tem
assinalado os estudos juridicos tradicionais, para que seja conferida a linguagem
interpretativa uma clareza acessivel ao povo, permeada de bom senso e

simplicidade, atenta as necessidades praticas da vida humana.

O novo processo interpretativo encontra sua legitimidade na
organizacdo pluralista e democratica da sociedade, em que o didlogo, assentado

no movimento entre dissenso € consenso, permite o desenvolvimento permanente

' 1dem, p. 31 e 32.

1% Idem, p. 22. A importancia da opinido publica na democracia esta explicitada no capitulo 4, p. 65, do
presente trabalho.

170 Peter Hiberle, Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do:
contribui¢do para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constitui¢do, p. 34.
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do pluralismo, permeando a teoria e a pratica da Constituicao. Haberle observa

. . . , . . . 171
que o Direito Constitucional ¢ um direito de conflito e compromisso. 7
Esse movimento possibilita a adaptacao da Constituigcao a sua época.

“A interpretacdo concretista, por sua flexibilidade, pluralismo e
abertura, mantém escancaradas as janelas para o futuro e para as
mudancas mediante as quais a Constituicdo se conserva estavel
na rota do progresso e das transformagdes incoerciveis, sem

padecer abalos estruturais, como os decorrentes de uma acao

. . 172
revolucionaria atualizadora.”!’

Contudo, se, por um lado, esse método de interpretagao pluralista
aprofunda a reflexdo sobre a Constitui¢do, que ¢ realizada pelos proprios
cidaddaos, por outro, tem sido objeto de criticas pela possibilidade de
enfraquecimento da forga normativa da Constitui¢do. Os criticos deste novo
método de interpretacdo constitucional alertam que a sua adogdo excessiva
poderé afetar a forca normativa da Constituicdo e a democracia, caso a inser¢ao
dos elementos faticos e ideoldgicos vier acompanhada de descontrole no

antagonismo de interesses ¢ idéias.

De toda forma, o método da Constituicdo aberta representa importante
contribuicdo dos juristas da tdpica ao Direito Constitucional; sua construgao
teorica concorreu para a superagdo do positivismo formalista e aproximagdo
fecunda entre a Constituicdo e a realidade. Permite, na sociedade movel,
dindmica e pluralista contemporanea, a constru¢do do Estado Democratico de
Direito, cuja legitimidade reside nas garantias concretas dos direitos

fundamentais.

" 1dem, p. 51.
172 paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional, p. 515.
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O método concretista da Constituicdo aberta ¢ fruto da revolugao
metodologica do Direito Constitucional, que, desde a topica, vem ganhando
espaco no constitucionalismo contemporaneo. Representa a teoria material da

Constitui¢ao do Estado Democratico de Direito.

Paulo Bonavides faz importante observacao sobre as condigdes para o

bom éxito da nova metodologia.

“O bom éxito da moderna metodologia ficara a depender de um
nao-afrouxamento da  normatividade pelos Orgaos
constitucionais judicantes na medida em que estes fizerem uso
dos novos instrumentos hermenéuticos, nascidos da necessidade
de maior adequagao da Constitui¢ao com a realidade, bem como

do dinamismo normativo do Estado social, o Estado que

constréi o futuro da sociedade democratica.”'”

Tomando por base a doutrina de Héberle, podemos aduzir que a
dindmica das trés dimensdes da democracia, segundo Alain Touraine,'™ quais
sejam, respeito aos direitos fundamentais, cidadania e representatividade dos
dirigentes, que se constroi no dia-a-dia da vida do Estado, da sociedade politica e
da sociedade civil, serd o sustentaculo do equilibrio no método interpretativo da
Constituicdo aberta, de variagdo e mudanca, a0 mesmo tempo em que
contribuird, com o fortalecimento da Constituicdo, para a constru¢ao permanente

do Estado Democratico de Direito.

Pode-se aferir, nas teorias do constitucionalismo contemporaneo, que

a eficacia das normas constitucionais e a estabilidade dos principios do

'3 1dem, p. 517.
174 As trés dimensdes da democracia, segundo Alain Touraine, foram examinadas no item 4.1 do presente
trabalho.
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ordenamento juridico repousam nos valores da ordem democratica do Estado de

Direito, que ingressam na ordem juridica na forma de direitos fundamentais.

Com efeito, os direitos fundamentais tém sua unidade firmada em um
unico objetivo, “criar € manter os pressupostos elementares de uma vida na
liberdade e na dignidade humana”.'” Somente a partir da garantia dos direitos
fundamentais pode-se alcancgar o objetivo maior da democracia, qual seja, vale

. ~ ~ .. . . . . . 176
reiterar, a preservacao e a expansao do sujeito criador, imaginativo e inovador.

No Estado Democratico de Direito, os direitos fundamentais sdo
elevados a categoria de principios juridicos e se convertem no mais importante
polo de eficacia normativa da Constitui¢ao. Logo, no novo constitucionalismo
democratico, a eficacia dos direitos fundamentais ndo ¢ mais determinada em
funcao da lei, mas, ao contrario, as leis ganham eficacia “em fungdo dos direitos
fundamentais”.'”’ Esta assertiva assinala a passagem do Estado legal, o primeiro
Estado de Direito, da separagdo dos poderes, ao Estado constitucional, o Estado
assentado nas quatro geragdes de direitos fundamentais; cada geragdo se
acrescentando a anterior ¢ modificando-a em seus fundamentos; é o Estado

Democratico de Direito, que estabelece seus alicerces no principio da dignidade

da pessoa humana.

Este novo contexto do constitucionalismo foi propicio ao surgimento
do principio da efetividade dos direitos fundamentais, que lhes retira a condicao
de declaracdo com valor meramente programdtico, atribuida segundo a

concepgdo classica, elevando-os ao degrau da “vinculatoriedade imediata das

'S Konrad Hesse, “Grundrechte”, in Staatslexikon, v. 2, apud Paulo Bonavides, Curso de Direito
Constitucional, p. 560.

17 Os principios democraticos foram examinados no capitulo 4 do presente trabalho.

177 Peter Hiberle, Efectividad de los Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional de los
Derechos Fundamentales: Alemania, Espaiia, Francia e Italia, p. 264, apud Paulo Bonavides. Curso de
Direito Constitucional, p. 596.
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clausulas de realizacao”, "~ tornando incontestes a eficacia e a juridicidade desses

direitos.

A partir da insercdo dos direitos sociais na ordem constitucional,
surgiu a discussdo sobre a programacitidade das normas constitucionais. As
normas programaticas, que consagraram os direitos sociais (direitos
fundamentais de segunda geracdo, vale reiterar) no constitucionalismo do século
XX, representaram a superacdo do liberalismo, reaproximando o Estado da
dindmica social, com fundamento no pacto intervencionista voltado ao
atendimento das demandas sociais. A programaticidade, portanto, traz claramente
a instancia politica para dentro da Constitui¢do, “em ordem a apagar o funesto
dualismo que gravita ao redor da suposta incompatibilidade dos fundamentos
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politicos com os fundamentos juridicos da Constituicao”.

Ante a novidade das normas programaticas, surgiram, no debate
doutrindrio entre os constitucionalistas, a tese antinormativa e 0s que

reconheciam a eficacia vinculante dessas normas.

Para os que defendiam a tese antinormativa, as normas programaticas,
ao estabelecerem, com alto teor de abstracdo, futuros comportamentos estatais,
estavam destituidas de valor normativo, dando vazao a inobservancia de regras e

principios constitucionais.

Na concepg¢do da tese antinormativa, as normas programaticas
constituem declaracdes ou simples principios, sem valor normativo; tratando-se
de normas meramente diretivas. Essa posi¢dao doutrinaria pode ser sintetizada em
trés pontos fundamentais: as normas programaticas sao normas que tém por

contetdo principios implicitos do ordenamento juridico; enunciam programas

178 1dem, p. 597.
17 Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional, p. 237.
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politicos ndo vinculantes; e, por fim, sdo normas que se traduzem em formula tao
, . ~ ~ .. N . - .. 180

genérica, abstrata, vaga, que ndo estdo sujeitas a aplicagdo positiva. ~ As normas

programaticas, desta feita, estabelecem o desdobramento da agdo legislativa dos
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orgdos estatais e, materialmente, regulamentam uma certa ordem de relacoes.

Sem o reconhecimento da normatividade das normas programaticas,
estava ameacada a compreensdo da natureza juridica da Constituicdo, do que
adviria a quebra de sua unidade normativa. Com efeito, nas palavras de Rui

Y o a . . 182
Barbosa, ndo ha numa Constituigdo proposigdes ociosas, sem for¢a cogente.

O Estado de Direito do constitucionalismo social estava desafiado a
absorver a programaticidade das normas constitucionais ¢ manter a unidade
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normativa da Constituicao.

Com efeito, de todas as normas constitucionais, as programaticas sao
as que mais despertam duvidas quanto a sua eficacia e juridicidade, o que pode
servir de pretexto para o injustificivel descumprimento da vontade
constitucional. Paulo Bonavides esclarece que ‘“dentre as normas juridicas,
sujeitas todas ao inevitavel influxo do desenvolvimento historico, a programatica
¢ a que melhor reflete o contetido profundo dos valores em circulacao e mudanca
na Sociedade, sendo por isso mesmo aquela cujo carater técnico-juridico mais

. . 184
fraco e impreciso se mostra”.

180 Carmelo Carbone, L’Interpretazione delle norme Constituzionali, Padova, 1951, p. 21, apud Paulo
Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 246.

'8! paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional, p. 247.

'82 Rui Barbosa, Comentdrios a Constitui¢io Federal Brasileira, 11, Sio Paulo, 1933, p. 489, apud Paulo
Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 236.

'8 Tdem, p. 237.

'8 Idem, 245.
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Como reflexo da dindmica social e com o evidente escopo de
atendimento as demandas da coletividade, a programaticidade das normas
constitucionais, nas palavras elucidativas de Paulo Bonavides, nasceu “abragada
a tese dos direitos fundamentais”. Em seguida, acrescenta este autor: “os direitos
sociais, revolucionando o sentido dos direitos fundamentais, conferiu-lhes nova
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dimensao, tendo sido inicialmente postulados em bases programaticas”.

A programaticidade constitui ainda resquicio de uma interpretagao das
normas constitucionais em bases jurisprivatistas, destituida de institutos juridicos
habeis a conciliar o Direito com a Sociedade, a Constituicdo com a realidade, a
norma com o fato. Os novos direitos penetram a consciéncia juridica
contemporanea, do Estado Democratico de Direito, impondo ao jurista seja-lhes
outorgado o mesmo grau de reconhecimento e aplicabilidade dos direitos civis e
politicos, sem o qual a dignidade da pessoa humana ndo passaria de mera

abstracao.

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, concernente ao
individuo, com status negativus, € acrescida, com o advento dos direitos sociais,
a sua dimensao objetiva pelas implicacdes que surtem na coletividade; e dessa

dimensao decorrem direitos a uma prestagcdo positiva.

Paulo Bonavides observa que se afiguram indissocidveis a garantia
dos direitos sociais e a expansao da dignidade humana no Estado Democratico de
Direito.

“A observancia, a pratica e a defesa dos direitos sociais, a sua
inviolavel contextura formal, premissa indeclinavel de uma
constru¢do material solida desses direitos, formam hoje o

pressuposto mais importante com que fazer eficaz a dignidade

185 Tdem, p. 246.
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da pessoa humana nos quadros de uma organizacdo democratica

da Sociedade e do Poder”.'®

O principio da efetividade dos direitos fundamentais vem substituir a
raiz programatica desses direitos pelo reconhecimento de sua eficacia e

juridicidade.

Segundo Peter Héberle, a eficacia dos direitos fundamentais se
estende até mesmo a relagdo juridica estabelecida entre particulares. O autor nos
ensina, demonstrando a linha evolutiva dos direitos fundamentais, a sua “eficacia
mediata frente a terceiros, quer dizer, sua eficacia também diante de particulares,
bem como para efeitos fiscais, € suas conseqliéncias em relagdes de status

especial”.'®’

Em seguida, acrescenta: “A eficacia real dos direitos fundamentais
para todos os cidadaos substitui a eficacia formal classica dos direitos civis.
Novos direitos fundamentais, sociais e culturais, estabelecidos em numerosas
Constitui¢des e textos internacionais de direitos humanos, resultaram deste

- 188
impulso”.

A teoria dos direitos fundamentais de Héiberle esta fundada na
efetividade desses direitos que, contudo, ndo ¢ automatica nem espontanea, isto
¢, nao decorre de uma “ordem abstrata de eficacia ou da eficacia vinculante de
um texto”, mas constitui resultado do processo interpretativo dos destinatarios e

titulares desses direitos, enfim, “de toda a res publica como cultura desses

1% Tdem, p. 642.

87 Peter Hiberle, Efectividad de los Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional de los
Derechos Fundamentales: Alemania, Espaiia, Francia e Italia, p. 264, apud Paulo Bonavides. Curso de
Direito Constitucional, p. 597.

"% Idem, ibidem.
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direitos”,”” cuja participacdo ampla no processo interpretativo foi examinada

acima, quando tratamos do método hermenéutico da Constitui¢do aberta.

A eficécia dos direitos fundamentais estd, portanto, atrelada a propria
existéncia do Estado Democratico de Direito, constituindo uma de suas
dimensdes inseparaveis, conforme visto no capitulo anterior. Em sendo ordem

valorativa, os direitos fundamentais legitimam o poder do Estado.

Com efeito, os direitos fundamentais sdo a bussola das Constitui¢des,
norteando todo o ordenamento juridico, inclusive estabelecendo novas bases ao
direito privado. Paulo Bonavides leciona que os direitos fundamentais sdo “a

T - . 190
Constituicao mesma em seu maximo teor de materialidade”.

A violagdo desses direitos constitui a propria negagdo do Direito,
verificando-se, neste caso, a inconstitucionalidade material, cuja afericdo ¢
indissociavel aos principios superiores de justica, igualdade e dignidade da

191
pessoa humana.

Na esteira das mudancas ocorridas no Estado de Direito, que
historicamente foi sendo permeado pelos principios democraticos, a Constituigao
também vai deixar de ser um sistema de normas, tal qual era concebida na
concepgao classica do positivismo, para se transmutar num sistema de valores e,
em seguida, num sistema de principios. A esta altura, a doutrina e a
jurisprudéncia passardo a reconhecer a “inteira juridicidade e hegemonia
normativa e hierarquica dos principios, os quais encarnam doravante a alma das

Constituicdes™.'”

'8 Idem, ibidem.

190 paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional, p. 623, 624 ¢ 632.
1 T1dem, p. 601.
92 1dem, p. 632.
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Os principios da dignidade da pessoa humana e da prevencao ao dano
ambiental resultam de uma decisdo politica fundamental do Estado Democratico
de Direito em permanente construcdo, decisdo esta que reflete valores
historicamente assimilados e compartilhados pela Sociedade e consagram o
direito a vida com qualidade. Estes principios sdo dotados de indubitavel
juridicidade e eficacia sobre todas as relagdes juridicas, mas que também vao

influenciar as relagdes politicas, sociais, econdmicas e culturais futuras.

Para que possamos melhor compreender a for¢a normativa desses
principios € necessario que estabelecamos as diferengas entre principios e regras

juridicas.

5.1. Os principios e as regras juridicas

Na linha evolutiva da Teoria do Direito, a normatividade dos
principios nem sempre foi reconhecida. A caminhada teérica da juridicidade dos

. ;. A . . e . , e . 193
principios passa por trés fases: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista.

Na primeira fase, a jusnaturalista, os principios ainda transitam na
esfera da inteira abstragdo e possuem normatividade quase nula. Constituem
postulados de justiga do Direito Natural, dotados de dimensao ético-valorativa.
Considerados “axiomas juridicos”, revelam-se na forma de normas universais

sobre o ideal de justi¢a, derivadas de lei divina e humana.

Ante o descrédito das formulacdes axiomaticas exteriores a ordem
juridica e com a ascensdo do principio da legalidade, do império da lei e culto aos

Cédigos desde o século XIX, a construcdo teorica jusnaturalista foi substituida

193 Tdem, p. 255-295.
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pela concepcdo positivista dos principios. Na esteira da tese positivista, os
principios ingressam efetivamente na ordem juridica pelas frestas do Direito
Civil, como fonte normativa subsidiaria, derivada das proprias leis, através de

sucessivas generalizacgoes.

Entranhados ainda numa concepgao civilista, em meados da segunda
década do século XX, os principios gerais de direito eram considerados “uma

verdade juridica universal”, e chegavam a ser comparados a eqiildade dos

. 5194
romanos, como “a razao intrinseca do Direito.”

Avancando um pouco mais na compreensao da normatividade dos

principios, Norberto Bobbio leciona:

“Os principios gerais s30 apenas, a meu Vver, normas
fundamentais ou generalissimas do sistema, as normas mais
gerais. A palavra principios leva a engano, tanto que ¢ velha
questdo entre os juristas se os principios gerais sdo normas. Para
mim nao ha davida: os principios gerais sd3o normas como todas
as outras. E essa também ¢ a tese sustentada por Crisafulli. Para
sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos sao
dois, e ambos validos: antes de mais nada, se sdo normas
aquelas das quais os principios gerais sdo extraidos, através de
um procedimento de generalizagao sucessiva, ndo se vé por que
ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie
animal obtenho sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em
segundo lugar, a funcdo para qual sdo extraidos e empregados ¢

a mesma cumprida por todas as normas, isto ¢, a fungdo de

% F_ Clemente. “El método en la aplicacion del Derecho Civil”, in Revista de Derecho Privado, ano 1V,
n. 37, out. 16, p. 290, apud Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 256.
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regular um caso. E com que finalidade sdo extraidos em caso de
lacuna? Para regular um comportamento nao-regulamentado:

mas entdo servem ao mesmo €SCOpO a que servem as normas

expressas. E por que ndo deveriam ser normas?”'"

A normatividade dos principios foi demonstrada categoricamente e de

forma vanguardista por Crisafulli, em 1952:

“Principio ¢, com efeito, toda norma juridica, enquanto
considerada como determinante de uma ou de muitas outras
subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e especificando
ulteriormente o preceito em diregdes mais particulares (menos
gerais), das quais determinam, e portanto resumem,
potencialmente, o contetido: sejam, pois, estas efetivamente

postas, sejam, ao contrario, apenas dedutiveis do respectivo

principio geral que as contém.”"®

No positivismo, portanto, os principios juridicos eram considerados
meras pautas programaticas supralegais, com evidente caréncia de
normatividade. Tal concep¢ao prepondera até que sejam os principios elevados,
na fase pds-positivista, a principios constitucionais, quando se tornam, entao, a

chave de todo o sistema normativo.

Nas tultimas décadas do século XX, os principios operam uma
revolugdo no constitucionalismo quando, reconhecida sua hegemonia axiolédgica,
vao estabelecer os fundamentos de todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais. Possuem agora o grau constitucional, juspublicistico € ndo mais

meramente civilista, dos principios gerais do direito.

195 Teoria do Ordenamento Juridico, p. 158, 159.
1% La Costituzione e le sue Disposizioni de Principio, p. 15, apud Paulo Bonavides, Curso de Direito
Constitucional, p. 257.
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A Teoria do Direito ja caminha para o reconhecimento da
superioridade e hegemonia dos principios na piramide normativa. Paulo
Bonavides explicita que a supremacia dos principios ndo ¢ somente formal, “mas
sobretudo material, e apenas possivel na medida em que os principios sdo
compreendidos e equiparados e at¢ mesmo confundidos com os valores, sendo,
na ordem constitucional dos ordenamentos juridicos, a expressdo mais alta da

.. L 19
normatividade que fundamenta a organizagdo do poder”."”’

Tais mudangas foram fruto de construgdes jurisprudenciais e também
doutrinarias, que estabeleceram os parametros de diferenciagdo entre principios e

regras como espécies do género normas juridicas.

Com efeito, as regras possuem uma estrutura logico-dedntica que
encerra a descri¢ao de uma hipdtese fatica e a previsao da conseqiiéncia juridica
de sua ocorréncia; os principios, por sua vez, nao trazem semelhante descri¢ao de
situacdes juridicas, mas sim a prescricio de um valor, que assim adquire
validade juridica objetiva, isto &, positividade.'”® Os principios sio normas-
valores do mais alto peso, com positividade maior nas Constituigdes do que nos
Codigos; sao normas de eficacia suprema. Enquanto as regras vigem, oS

principios valem, em graus distintos.

Gomes Canotilho observa que “os principios sdo ‘standards’
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de ‘justica’ (DWORKIN) ou
na ‘idéia de direito’ (LARENZ); as regras podem ser normas vinculativas com

, . 199
um conteudo meramente funcional”.

Y7 Curso de Direito Constitucional, p. 288.
1% Willis Santiago Guerra Filho, op. cit., p. 145 — 146.
1 Direito Constitucional, p. 167.
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Questionando a fun¢do dos principios, Gomes Canotilho averba que
os mesmos podem desempenhar uma fungdo argumentativa, permitindo, por
exemplo, denotar a ratio legis de uma disposi¢do ou revelar normas que nao sao
expressas por qualquer enunciado legislativo, possibilitando aos juristas,
sobretudo aos juizes, o desenvolvimento, integragdo e complementacdo do

.. 200
direito.

Os principios sdo dotados de maior abstragdo, na medida em que nao
se reportam, ainda que hipoteticamente, a nenhum fato particular, mas
transmitem uma prescricdo genérica, a ser realizada na medida do juridico e
faticamente possivel. Em razdo de sua natureza, os principios podem existir
implicitamente no ordenamento juridico, o que ja ndo pode se dar em relagdo as

201
regras.

Segundo Eros Roberto Grau, os principios sdo beneficiados por
objetividade e presencialidade normativa que os dispensa de estarem consagrados
expressamente em qualquer preceito particular, resultando inquestiondveis seu

, : . ~ . 202
carater normativo e sua inser¢ao no direito positivo.

A realidade multifacetada e complexa comporta situagdes em que as
regras sdo insuficientes para a solu¢cdo de problemas juridicos, casos em que ¢é
reconhecida a exigéncia de se langar mdo de principios para que referidos
problemas sejam solucionados em consondncia com os fundamentos

constitucionais da ordem juridica.

> Idem, ibidem.
21 Willis Santiago Guerra Filho, op. cit., p. 127, 145 e 150.
22 4 Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988, p. 113.
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A construcao tedrica de Dworkin, responsavel por severas criticas ao
positivismo juridico, foi uma das precursoras no reconhecimento da
normatividade dos principios e sua distingdo das regras juridicas. As regras,
segundo ele, sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Ocorrendo os fatos
estipulados em uma regra, entdo “ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta que
ela fornece deve ser aceita, ou nao ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a

» 203

decisao”.”” Tratando-se de uma regra, ¢ melhor que estipule todas as excecdes

para que se torne mais precisa e completa.

Nas ligdes de Dworkin, os principios sao diferentes, pois, quando as
condigdes sdao dadas, ndo se seguem automaticamente as conseqiiéncias juridicas
e ndo sdo, mesmo em teoria, suscetiveis a enumeracao das excecgdes. Porque o
conceito de validade das regras € conceito de tudo ou nada a ela apropriado, ndo
encontra compatibilidade nos principios, sujeitos a dimensdo de peso ou
importancia (valor), peculiar a sua natureza. A escolha dos principios esta ligada

\ A . 204
a sua relevancia.

Caso haja um conflito entre regras, Dworkin alerta que somente uma
delas pode ser valida. O conflito sera solucionado com base em outras regras do
sistema juridico, tais como aquelas que estabelecem que prevalecerd a regra
decretada por autoridade mais elevada, aquela promulgada mais recentemente, a

. , o . . .o 205
mais especifica ou ainda aquela sustentada por principio mais importante.

Em caso de conflito entre principios, aquele de maior peso prevalecera
e o outro, que foi afastado, podera ser aplicado em outra circunstancia. Em

determinado caso, todos os principios envolvidos sdo considerados, elegendo-se

203 1 evando os direitos a serio, p. 39.
2% 1dem, p. 40-42.
295 1dem, p. 43.
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um deles, sem que isso signifique identificd-lo como valido ou que os outros

, ~ . rqe . . . 1 206
excluidos sdo invalidos; todos subsistem no sistema juridico.

Também Alexy estabelece, com clareza, a distingdo entre principios e
regras. Para ele, tanto as regras quanto os principios sdo normas, pois ambos
estabelecem o que deve ser, e podem ser formuladas com o auxilio de expressoes
dednticas fundamentais, como mandamento, permissao e proibi¢do. Em seguida,
acrescenta que os principios, assim como as regras, constituem fundamento para

., . . . 20
juizos concretos de dever, embora sejam fundamentos diferenciados.>”’

O critério que Alexy adota para distinguir os principios das regras
consiste em reconhecer que existe entre as duas espécies de norma ndo somente
uma distingdo de grau, mas também de qualidade. O ponto determinante do
critério gradualista-qualitativo reside na concep¢ao de que os principios sdo
normas de otimizagdo, isto €, podem ser cumpridos em diferentes graus e a
medida devida de seu cumprimento ndo depende apenas das possibilidades
faticas, mas também das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢

: o . (. 208
determinado por principios e regras de dire¢dao contraria.

Alexy observa que as regras sao normas que podem ser cumpridas ou
ndo; caso sejam validas, entdo se ha de fazer exatamente o que elas determinam,
nem mais nem menos. As regras possuem determinagdes no ambito do fatico e
juridicamente possivel. Isto significa, segundo ele, que a diferenca entre regras e

e, o ~ 209
principios € qualitativa e ndo de grau.

2% 1dem, p. 42-46.

7 Teoria de los derechos fundamentales, p. 83.
2% 1dem, p. 86 ¢ 87.

2 1dem, p. 87.
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A diferenga entre principios e regras mostra-se bem nitida, segundo
Alexy, na distingdo entre colisdo de principios e conflitos de regras; o que ha em
comum entre conflito e colisdo ¢ que duas normas, aplicadas cada uma de per si,
conduzem a resultados incompativeis, isto €, a dois juizos contraditérios de

dever-ser juridico; o que diferencia conflito de colisao ¢ o modo de solugdo.

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se for
introduzida numa das regras uma clausula de excecao que elimine o conflito, ou
se uma das regras for declarada invalida. Alexy alerta que o conceito de validez
juridica ndo ¢ graduavel: ou uma regra vale ou ndo vale juridicamente. Quando a
regra vale e € aplicavel a um caso concreto, suas conseqiiéncias juridicas também

210
valem.

Em caso de colisio de principios, a solugdo advém de forma
inteiramente diversa. Quando dois principios entram em colisdo, por exemplo,
quando segundo um principio algo esta proibido, e segundo outro estd permitido,
um dos principios terd que ceder ao outro. Porém, isto ndo significa declarar
invalido o principio afastado, nem que uma cldusula de excecdo seja introduzida
nele. Em determinadas circunstancias, alerta Alexy, um principio cede ao outro e,
em situacdes distintas, a questdo da prevaléncia pode ser resolvida de forma

contraria.?!!

Alexy conclui que, nos casos concretos, os principios possuem um
peso diferente e o principio de maior peso prepondera. Assim, enquanto o0s
conflitos entre regras sdo solucionados na dimensdo da validade, a colisao entre
principios, ja que somente principios validos podem colidir, sdo resolvidos fora

) N : o . ~ 212
da dimensao da validade, isto ¢, na dimensao do peso, do valor.

219 1dem, p. 88.
2 1dem, p. 89.
> Idem, ibidem.
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Desta forma, ¢ possivel acrescentar que, ocorrendo o conflito entre
regras, verifica-se uma antinomia juridica, que ¢ afastada por critérios fornecidos
pelo proprio ordenamento juridico, para que se preserve sua unidade e coeréncia.
Os principios, por sua vez, em geral, colidem entre si diante de casos concretos, o
que gera a necessidade de sopesamento, para que seja aplicado o mais
adequado,’” e quem atribui pesos aos principios é a historia de uma sociedade,

214
Nesse

através da decisdo dos atores sociais, segundo regras de poder e de agao.
momento, ganha importancia o principio da proporcionalidade, que relaciona o
meio e o fim na aplicagdo dos principios, com vistas ao controle do excesso.*"”
Desta forma, num esfor¢o de respeitar ao maximo, em determinada situagao, um
dos principios em conflito, sera(ao) desrespeitado(s), o minimo possivel, o(s)

. , . 15 216
outro(s), sem lhe(s) ferir o “nucleo essencial”.

Fazendo-se um breve exame do principio da proporcionalidade, ¢
importante recorrer aos seus trés aspectos, delineados por Willis Santiago Guerra
Filho, quais sejam, proporcionalidade em sentido estrito, adequagdo e

exigibilidade.

Segundo o estimado mestre, o emprego do principio da
proporcionalidade sempre tem em mira o fim pretendido nas disposigoes
constitucionais objeto de interpretacdo, escopo que pode ser atingido por diversos

meios, dentre os quais se havera de optar.

“O meio a ser escolhido deverd, em primeiro lugar, ser
adequado para atingir o resultado almejado, revelando

conformidade e utilidade ao fim desejado. Em seguida,

1> Willis Santiago Guerra Filho, op. cit., p. 127, 148.

214 Cristiane Derani. Direito Ambiental Econdémico, p. 47.
*'3 Idem, ibidem.

21 Willis Santiago Guerra Filho, op. cit., p. 153.
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comprova-se a exigibilidade do meio quando este se mostra
como ‘o mais suave’ dentre os diversos disponiveis, ou seja,
menos agressivo dos bens e valores constitucionalmente
protegidos, que porventura colidem com aquele consagrado na
norma interpretada.  Finalmente, haverd respeito a
proporcionalidade em sentido estrito quando o meio a ser
empregado se mostra como o mais vantajoso, no sentido da
promocao de certos valores com o minimo de desrespeito de
outros que a eles se contraponham, observando-se, ainda, que
ndo haja violagdo do ‘minimo’ em que todos devem ser

99217 (

respeitados. grifos do autor)

Desta forma, a medida escolhida sera inconstitucional quando for
excessiva ou injustificavel, descurando da moldura desenhada pelo principio da

proporcionalidade.

No sopesamento entre os principios constitutivos do Estado
Democratico de Direito, o principio da proporcionalidade assume importancia

fundamental, conforme se vera adiante.

Havendo a subsuncao dos fatos as regras, decorrem necessariamente
as conseqiiéncias juridicas nelas previstas, salvo se houver conflito com a norma
hierarquicamente superior, sendo entdo derrogada a inferior, diferentemente dos

L s X 1. . g 218
principios que, mesmo contraditorios, ndo deixam de integrar a ordem juridica.

Gomes Canotilho afirma que “os principios sdo fundamento de regras,

isto €, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,

: ~ » 219
desempenhando, por isso, uma fun¢do normogenética fundamentante”.”” Desta

21 1dem, p. 153 e 154.
218 1dem, p. 127 ¢ 145.
29 Direito Constitucional, p. 167.
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forma, os principios constituem critérios de mensuracdo de todos os conteudos

. . 220
normativos do sistema.

Com efeito, Eros Roberto Grau esclarece que as regras operam a

~ L 221 . ~ L
concrecdo dos principios.”” Logo, a interpretacdo e aplicacdo das regras
juridicas, tanto das regras constitucionais quanto das contempladas na legislagao
ordinaria, “ndo podem ser empreendidas sem que tome na devida conta os

principios — em especial quando se trate de principios positivos do direito — sobre

. - o . 5 55 222
0s quais se apdiam, isto ¢, aos quais conferem concregao”.

Sobre a inexisténcia de conflito entre principios e regras, Eros Roberto

Grau observa:

“(...) ndo se manifesta jamais antinomia juridica entre principios
e regras juridicas. Estas — viu-se — operam a concrecao daqueles.
Assim, quando em confronto dois principios, um prevalece
sobre o outro, as regras que ddo concre¢do ao que foi
desprezado sdo afastadas; nao se da a sua aplicacdo a
determinada hipotese, ainda que permanecam integradas,

validamente, no ordenamento juridico”.*** (grifo do autor)

A proposito, Celso Antonio Bandeira de Melo confere ao principio

importante ambito de eficacia no sistema juridico:

(134

¢, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito e servindo de

critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente

2% paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 290.
2! 4 Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988, p. 118.

22 Idem, ibidem, mesma pagina.

2 1dem, p. 120.
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por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no
que lhe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccao das
diferentes partes componentes do todo unitario que ha por nome
sistema juridico positivo. Violar um principio ¢ muito mais
grave que transgredir uma norma qualquer. A desaten¢do ao
principio implica ofensa ndao apenas a um especifico
mandamento obrigatorio mas a todo o sistema de comandos. E a
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores
fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo logico e
corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo,
abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas

esforcada.”***

Os principios, ao serem consagrados na Constituicdo como valor-
norma de juridicidade maxima, ocasionam a ruina da programaticidade nas
Constitui¢des. Paulo Bonavides esclarece: “Sendo a Constituicdo um sistema de
principios superiores, providos de supremo teor normativo, ¢ possivel, entdo, a
partir de sua unidade sistémica, restaurar, em sede hermenéutica, a teoria dos
valores como teoria de normas principiais”.**> Os principios, dotados de
densidade normativa dantes desconhecida, vao orientar toda a hermenéutica dos

direitos fundamentais.

A unidade normativa da Constituicao reside no sistema de valores que
consagra, os quais tomam a forma de principios fundamentais. E importante
salientar que “todo principio fundamental ¢ norma de normas, e a Constituicdo ¢

. y e . 226 . ’
a soma de todos os principios fundamentais”.”” Segundo Paulo Bonavides, ha

2% Curso de Direito Administrativo, p. 629 — 630.
225 Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional, p. 630.
226 1dem, p. 402.
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duas concepgdes de unidade da Constituicdo: “uma da teoria positivista, outra da
teoria material; esta insere a unidade dos direitos fundamentais, aquela exclui, e
ao exclui-la faz inadmissivel toda diligéncia interpretativa por via sistémica, a

. . A : o 227
qual s6 ¢ possivel com a abrangéncia dos referidos direitos”.

Os principios, como valores fundamentais do Estado Democratico de
Direito, ndo sdo apenas a lei, mas o direito “em toda a sua extensdo,

. g . A+ 99 208
substancialidade, plenitude e abrangéncia”.

Desta forma, conferindo unidade ao sistema juridico, os principios
fundamentais ndo somente informam a atuacao do juiz ¢ do administrador, ao
aplicarem o Direito, mas também do proprio legislador, cuja atividade legiferante
restara eivada de inconstitucionalidade caso contrarie o0s principios

constitucionais que alicercam o sistema juridico.

Em sintese, importa destacar a diferenciacdo qualitativa entre

principios e regras, tragcada por Gomes Canotilho:

“(1) os principios sdo normas juridicas impositivas de uma
optimizag¢do, compativeis com varios graus de concretizagao,
consoante os condicionalismos faticos e juridicos; as regras sao
normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia
(impdem, permitem ou proibem) que ¢ ou nao ¢ cumprida (nos
termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing fashion); a
convivéncia dos principios ¢ conflitual (ZAGREBELSKY); a
convivéncia das regras € antinomica. Os principios coexistem;
as regras antinomicas excluem-se; (2) conseqiientemente, os
principios, ao constituirem exigéncia de optimiza¢do, permitem

o balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como

27 1dem, p. 627.
228 1dem, p. 289.
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as regras, a ‘logica do tudo ou nada’), consoante seu peso e a
ponderacdo de outros principios eventualmente conflitantes; as
regras nao deixam espago para qualquer outra solugdo, pois se
uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida
das suas prescricdes, nem mais nem menos; (3) em caso de
conflito entre principios, estes podem ser objecto de
ponderacdo, de harmonizagdo, pois eles contém apenas
‘exigéncias’ ou ‘standards’ que, em ‘primeira linha’ (prima
facie), devem ser realizados; as regras contém ‘fixagdes
normativas’ definitivas, sendo insustentavel a validade
simultanea de regras contraditérias; (4) os principios suscitam
problemas de validade e peso (importancia, ponderagado, valia);
as regras colocam apenas questoes de validade (se elas ndo sdo

99229 (

correctas devem ser alteradas). grifos do autor)

Em seguida, Gomes Canotilho esclarece:

“em virtude da sua ‘referéncia’ a valores ou da sua relevancia ou
proximidade axioldgica (da ‘justica’, da ‘idéia de direito’, dos
‘fins da comunidade’), os principios tém uma func¢do
normogenética € uma fungdo sistémica: sao o fundamento de
regras juridicas e t€m uma idoneidade irradiante que lhes
permite ‘ligar’ ou cimentar objetivamente todo o sistema

constitucional”.>*

(grifos do autor)

Partindo de suas andlises, Gomes Canotilho compreende a
Constituicdo como sistema aberto de regras e principios ¢ da énfase a
necessidade de procedimentos e processos que lhe déem operacionalidade
pratica: “o direito constitucional ¢ um sistema aberto de normas e principios que,

através de processos judiciais, procedimentos legislativos e administrativos,

2 Direito Constitucional, p. 167 ¢ 168.
2% 1dem, p. 169.
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iniciativa dos cidadaos, passa de um law in the books para um law in action, para

uma ‘/iving constitution’.

» 231

Em seguida, Gomes Canotilho ressalta que esta perspectiva teorético-

juridica, tendencialmente “principialista”, ¢ de singular importancia ndo s6 por

fornecer as bases para a solugcdo de problemas metddicos como também porque

“permite respirar, legitimar, enraizar € caminhar o proprio sistema”.

“A respiracdo obtém-se através da ‘textura aberta’ dos
principios; a legitimidade entrevé-se na idéia de os principios
consagrarem valores (liberdade, democracia, dignidade)
fundamentadores da ordem juridica; o enraizamento prescruta-se
(sic) na referéncia sociologica dos principios a valores,
programas, fungdes e pessoas; a capacidade de caminhar obtém-
se através de instrumentos processuais € procedimentos
adequados, possibilitadores da concretizacdo, densificacdo e
realizagdo pratica (politica, administrativa, judicial) das

9232 (

mensagens normativas da constituigao. grifos do autor)

Paulo Bonavides, em A Constituicio Aberta, leciona que: “Os

principios fundamentais da Constitui¢do, dotados de normatividade, constituem,

ao mesmo tempo, a chave de interpretacao dos textos constitucionais. Mas essa

importancia decorre em grande parte de um maximo poder de legitimacao que

\ 233 = L VIR :
lhes € inerente”.””” A concepcao que limita os principios a garantia da estrutura

organizativa do Estado ¢ impeditiva de sua eficacia juridicamente vinculante para

a protecdao e garantia dos individuos e dos grupos sociais, “comprometendo o

2! 1dem, p. 170.
22 [dem, ibidem.

3 A Constitui¢io Aberta, p. 146.
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valor e a funcionalidade de todo o sistema constitucional, cujas varias partes se

ligam estreitamente”.>**

Ao consagrarem os valores fundamentais de uma sociedade e
introduzirem no sistema juridico o balanceamento de valores e interesses, cuja
importancia encontra suas raizes nas exigéncias de justica concreta, os principios
assumem uma funcdo essencial a compreensdo do Direito como um sistema
complexo, a partir da sua insercdo na realidade social, politica, econdmica e

cultural.

Nesse sentido, os principios permitem o desenvolvimento, a
integragdo e a complementagdo do Direito, tornando-o apto a responder aos
condicionalismos da realidade historica. O sistema constitucional exurge como
um sistema aberto, capaz de se adaptar as exigéncias praticas e a justica concreta.
Conferindo sistematicidade a ordem juridica, os principios possibilitam que essa
abertura a percepcao do conteudo politico e axioldgico do Direito se irradie por

todo o sistema juridico, auxiliando numa postura metodoldgica critica.

A concretizagdo e a realizagdo pratica desse sistema aberto, reflexo da
sociedade aberta, pluralista e participativa, estdo estreitamente ligadas aos
procedimentos que permitem um didlogo entre os interesses conflitantes para que
se possa alcancar, dialeticamente, uma solu¢cdo democratica e, portanto, em
consonancia com o fundamento constitucional da ordem juridica instaurada a

partir da Constituicdo Federal de 1988.7"

2% Sergio Fois, Principi Constituzionali e Libera Manifestazione del Pensiero, Mildo, 1957, p. 9, apud,
Paulo Bonavides, 4 Constitui¢cdo Aberta, p. 146.

25 As audiéncias publicas, conforme sera examinado adiante, no capitulo 6, constituem, decerto, espago
democratico de dialogo entre interesses conflitantes. O desafio estd em que essas audiéncias sejam
conduzidas com eficiéncia. A audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal em 20 de abril do
corrente ano, para discutir o uso de células-tronco embriondrias em pesquisa, com vistas ao
esclarecimento dos ministros sobre as questdes cientificas e implicagdes éticas em exame, constitui
importante exemplo da interdisciplinaridade manifesta nas questdes juridicas complexas e da importancia
de procedimentos de didlogo com outras esferas do saber, indispensaveis a formacdo do convencimento
do magistrado independente.
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Havendo controvérsia sobre a subsuncdo dos fatos a hipotese legal,
ganham importdncia o0s mecanismos institucionais que, através de um
procedimento, possibilitam a demonstragdo dos fatos e apresentacao dos

. . 236
argumentos e interpretacdes divergentes.

Na interpretacdo e aplicacdo de principios, verificam-se relevantes
peculiaridades, pois, conforme assevera Willis Santiago Guerra Filho, os mesmos
ja sdo o resultado de um consenso em torno da ado¢do de certos valores, cujo
conflito s6 podera vir a ser democraticamente resolvido com a garantia do debate
sobre eles na instancia competente do Poder Publico. Entretanto, ndo vai ser
suficiente a garantia do didlogo um procedimento formalmente estabelecido.
Avulta a importancia da ado¢do do método de argumentacdo e interpretagdo,
quando se tratar de aplicar os principios insitos as normas constitucionais. Esse
método, destinado primordialmente a apreciacdo e implementacdo dos valores
expressos em principios, € estruturado por meio de uma valora¢do, na qual se
explicitam os objetivos que se pretende alcancar com o seu emprego. Logo, as
determinacdes historicas, politicas e culturais influenciam na escolha do método
que serd melhor quanto mais estiver adequado as necessidades de uma sociedade

C .23
em dado momento histérico.>’’

No Brasil, a nova ordem constitucional que adveio sob a égide da
Constituicao Federal de 1988 consagra o Estado Democratico de Direito e uma

nova fei¢ao de investigacao e aplica¢ao dos principios constitucionais.

2% Willis Santiago Guerra Filho, op. cit., p. 128.
*’Idem, ibidem.
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5.2. O fundamento do Estado Democratico de Direito brasileiro

A nova ordem constitucional brasileira, instaurada a partir da
Constituicao Federal de 1988, foi resultado de uma evolugao nos fatos politicos,
decorrente da crise de legitimidade do regime politico e da ordem juridica
originada no governo militar. O meio para o resgate dessa legitimidade foi a
democracia e a ordem juridica, com a regulamentacdo do convivio social sob

novos parametros concernentes ao Estado Democradtico de Direito.

A Assembléia Nacional Constituinte foi eleita para realizar o anseio
nacional de por fim ao arbitrio e ao autoritarismo. O Estado Democratico de
Direito, instituido a partir de entdo, expressa o valor que se tornou o principio
fundante, ou norma fundamental, de todo o ordenamento juridico nacional, que
confere unidade e coeréncia a ordem juridica, qual seja, a dignidade da pessoa

humana.

Paulo Bonavides esclarece que essa dignidade se fez ‘“artigo
constitucional em nosso sistema juridico, tendo sido erigida por fundamento de
um novo Estado de Direito, que é aquele do art. 1° da Carta Politica da

Republica”. >

Com efeito, a democracia representa o reconhecimento da realizagao
da dignidade humana como o projeto fundamental da sociedade e do Estado, em
que se garanta a plenitude da liberdade de ser, pensar e criar do ser humano, com
participagdo efetiva e operante na gestdo da coisa publica, conforme se pode
verificar no capitulo 4. Trata-se do mais alto valor incorporado a Constituigao

como formula universal do Estado Democratico de Direito.

28 Idem, p. 642.
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No Estado Democratico de Direito brasileiro, consagrado na Carta
Magna, a atuagdo dos cidaddos na constru¢ao da democracia e das normas que a
fundamentam situa-se na base do sistema politico, econdmico, social e cultural.

Nesse sentido, o termo cidadao assume novas feicoes.

Conforme esclarece Clémerson Merlin Cléve, e na esteira do que foi
examinado no capitulo 4 sobre os principios democraticos, o termo cidaddo deve
ser entendido de forma ampla, ndo restrita ao universo daqueles que, por serem
detentores de direitos politicos, podem votar ou podem ser votados. Nesse
sentido, numa dimensdo dialética, o termo cidaddo identifica os sujeitos
responsaveis pela histéria que os envolve. Sujeitos ativos da cena politica,
sujeitos reivindicantes, os provocadores de mutacao do Direito: homens inseridos
nas relagdes de forca que comandam a historicidade e a natureza da politica.*’
Logo, o principio da participagcdo popular molda um regime democratico que nao
se restringe a consagracdo de instituigdes representativas, mas que insere o

elemento popular na formacao da vontade estatal, isto ¢, que assume a feicao de

uma democracia real, concreta.

Com o escopo de garantia da dignidade humana, a Constituigcao
Federal de 1988 estabelece como tarefa fundamental do Estado brasileiro a
superacao das desigualdades sociais e regionais, para que se instaure um regime
democratico que realize a justica social (art. 3°). Os objetivos fundamentais,
assinalados no texto constitucional, exsurgem como exigéncia de prestagdes
positivas do Estado brasileiro, necessarias a concretizacdo da democracia nao
somente politica, mas também econdmica, social e cultural, para que, na pratica,
se torne efetiva a dignidade da pessoa humana. Deve-se atentar para a necessaria

participagao do cidadao na realizagdao dessas prestagdes positivas.

29 Temas de Direito Constitucional e de Teoria do Direito, p. 16.
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No Estado Democratico de Direito, o principio da legalidade assume

novos contornos. Conforme elucida José Afonso da Silva:

“O principio da legalidade ¢ também um principio basilar do
Estado Democratico de Direito. E da esséncia do seu conceito
subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na legalidade
democratica. Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao
império da lei, mas da lei que realize o principio da igualdade e

da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da

igualizacdo de condi¢des socialmente desiguais.”**

A lei, portanto, adquire relevancia ndo como enunciado meramente
formal e abstrato, descompromissado com a realidade politica, social, economica,
cultural. Para a garantia dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro, a lei
ganha relevo com ato que reflete uma decisdo politica capaz de intervir na
realidade social, para que seja cumprida a tarefa fundamental do Estado
Democratico de Direito, que consiste, vale reiterar, na superacdo das
desigualdades sociais e regionais, e, desta forma, seja instaurado um regime

democratico que realize a justi¢a social e garanta o direito a vida com qualidade.

Com efeito, aquele Estado de Direito que historicamente estabeleceu
seus fundamentos no principio da legalidade, e despontou na época do
liberalismo, com o culto & lei, entrou em declinio com o apogeu do Estado
Democratico de Direito, fundado no principio da constitucionalidade, o qual,
segundo Paulo Bonavides, “deslocou para o respeito dos direitos fundamentais o
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centro de gravidade da ordem juridica”.

20 Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 125.
2! Curso de Direito Constitucional, p. 398.
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Desta forma, Krueger nos ensina que “ja ndo sdao os direitos
fundamentais que valem unicamente na moldura das leis, mas as leis na moldura

dos direitos fundamentais”.>**

Sobre o principio democratico, Gomes Canotilho assevera:

“O principio democratico ndo se compadece com uma
compreensdo estatica de democracia. Antes de mais, ¢ um
processo de continuidade transpessoal, irredutivel a qualquer
vinculagdo do processo politico a determinadas pessoas. Por
outro lado, a democracia ¢ um processo dinamico inerente a uma
sociedade aberta e activa, oferecendo aos cidaddos a
possibilidade de desenvolvimento integral, liberdade de
participagdo critica no processo politico, condi¢des de igualdade

econdmica, politica e social.”** (grifos do autor)

Nesse sentido, ndo ¢ compativel com o Estado Democratico de Direito
uma concepgdo formal e abstrata do principio da igualdade, entendido como
igualdade perante a lei, desconsiderando-se a desigualdade entre as pessoas; e,
nesse sentido, a justica torna-se um valor esvaziado de contetido. A liberdade,
nessa perspectiva formal, adquire a nogdo de um conceito negativo (liberdade
para fazer o que nao ¢ proibido) e positivo (liberdade para fazer aquilo a que
estiver obrigado). A fraternidade também ¢é concebida abstratamente, como
“espirito de colaborac¢dao”, longe da concepg¢ao de solidariedade para com o ser

244
humano em sua concretude.

O Estado Democratico de Direito requer, portanto, seja superada a

concepgao formalista dos principios. Segundo Willis Santiago Guerra Filho, a

2 Herbert Krueger, Grundgesetz und Kartellgesetzgebung, p. 12, apud Paulo Bonavides. Curso de
Direito Constitucional, p. 394.

3 Direito Constitucional, p. 416.

2 Willis Santiago Guerra Filho, op. cit., p. 133 e 134.
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perspectiva material de respeito a dignidade humana, a que faz referéncia a idéia
democratica, exige uma transformacdo na concepcdo de ‘“‘seguranca”,
“igualdade”, “justica”, “liberdade” etc., a partir da qual o ser humano jamais seja
considerado como meio para a efetivagdo desses valores, mas sim como sujeito
desses valores, que devem ser realizados para uma progressiva efetividade do
principio da dignidade da pessoa humana.”*® Com efeito, uma linha de eticidade
vincula todos os direitos fundamentais ao principio constitucional da dignidade

da pessoa humana, modificando-lhes o sentido e conferindo-lhes unidade.

José Afonso da Silva esclarece que “o Estado Democratico de Direito
retine os principios do Estado Democratico e do Estado de Direito, ndo como
simples reunido formal dos respectivos elementos, porque, em verdade, revela
um conceito novo que os supera, na medida em que incorpora um compromisso
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revoluciondrio de transformagao do status quo”.

Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa humana constitui a
sintese dialética entre os principios relativos ao Estado de Direito, tais como
legalidade e seguranca juridica, e aqueles referentes ao Estado Democratico,
concernentes, por exemplo, a igualdade, solidariedade, participagdo popular. Isto
significa que o sopesamento desses principios terd como vetor a realizagao da
dignidade humana. Assim, podemos dizer que o principio da proporcionalidade
constitui o principio meio para a realizagdo do principio fim, qual seja, o

principio da dignidade da pessoa humana.

No sopesamento dos principios conflitantes, o principio da
proporcionalidade terd em mira a relagdo adequada entre os meios escolhidos e o
fim pretendido nas disposi¢cdes constitucionais, cuidando para que o meio

escolhido seja o mais suave dentre os disponiveis € que promova a0 maximo o

2 1dem, p. 134.
28 Curso de Direito Constitucional Positivo, p.116.
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fundamento do Estado Democréatico de Direito, qual seja, a dignidade da pessoa

24
humana.’¥’

Nenhum principio serd expulso do ordenamento juridico, tal como
acontece com a norma inconstitucional; ao cabo da ponderagdo estimativa de
valores, bens e interesses, o principio afastado mantém incélume sua validade no

sistema e a possibilidade de aplicagao futura.

A importancia alcangada pelo principio da proporcionalidade no
Direito Constitucional consolida-se a medida que este principio participa do
processo em que a Democracia vai moldando um novo Estado de Direito, nao
mais fundamentado no principio da legalidade, mas no principio da
constitucionalidade, marcado pela expansdao dos direitos fundamentais na

Sociedade contemporanea, com altos niveis de complexidade.

Ap6s a Il Guerra Mundial, a preocupagdo com a protecao do cidadao
contra os excessos do Estado e as reflexdes sobre os limites do poder
perpassaram a doutrina e a jurisprudéncia, inicialmente, sobretudo, na Alemanha
e Suica. Este contexto historico criou as condi¢des de surgimento do principio da
proporcionalidade como principio vivo, elastico, que serve ao apoio e protecao

dos direitos fundamentais.

O principio da proporcionalidade, que tem suas origens firmadas no
Direito Administrativo, erigiu-se em principio ou maxima constitucional, como
grande novidade do fim do século XX, em razdo de sua importancia fundamental
no amparo aos direitos fundamentais. Surgiu estabelecendo os limites para o
Exercicio do Poder de Policia, isto é, fornecendo os critérios das limitacOes da
liberdade individual, e auferindo o prestigio de principio cardeal do Direito

Constitucional pela sua centralidade na salvaguarda dos direitos fundamentais.***

7 Os trés aspectos do principio da proporcionalidade, quais sejam, adequacdo, exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito, foram enunciados no item 5.1 do presente trabalho.
8 Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional, p. 392-436.

121



E importante salientar que a ado¢do do principio da
proporcionalidade, inicialmente como construcdo doutrinaria e jurisprudencial,
fez expandir o controle de constitucionalidade. Paulo Bonavides observa que “o
controle de proporcionalidade ¢, de natureza, expressao mesma do controle de

constitucionalidade” ¥

Aprimorou-se, na dindmica da separagdo de poderes, o controle
simultdneo, uma vez que o legislador, em razdo do aprimoramento dos
mecanismos jurisdicionais de controle de seus atos, ndo mais detém a liberdade
que possuia na época em que o principio da legalidade dava os contornos do
Estado de Direito. Ao legislador, ndo mais ¢ possivel legislar ao seu livre
alvedrio. Por outro lado, o juiz, valendo-se do principio da proporcionalidade,
dispde de mais espaco livre para fazer uso das nocdes de conformidade e

compatibilidade.

Tais limitagdes ao poder de legislar revelam a realidade da supremacia
da Constitui¢do sobre a lei, isto ¢, configuram a “preponderancia solida do
principio da constitucionalidade, hegemonico e moderno, sobre o velho principio
da legalidade ora em declinio nos termos da sua versdo cldssica, de fundo e
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inspiracao liberal”.

Na atual sociedade, complexa, pluralista, o principio da
proporcionalidade representa, decerto, o fortalecimento do Estado Democratico
de Direito. Mais uma vez recorremos ao mestre Paulo Bonavides que, em sabias

palavras, observa:

2 1dem, p. 399.
20 1bid., p. 400.
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“Contribui o principio notavelmente para conciliar o direito
formal com o direito material, em ordem a prover exigéncias de
transformagdes sociais extremamente velozes, e doutra parte

juridicamente incontrolaveis caso faltasse a presteza do novo

axioma constitucional”.>>!

Essa primazia do principio da proporcionalidade, todavia, somente
encontra sentido porque vinculada ao amparo eficaz dos direitos fundamentais.
Trata-se de principio com eficacia geral para todas as situagdes que envolvam
tais direitos. Desta forma, quanto maior for a possibilidade de violagdo a direito
fundamental, mais cuidadosamente deve ser aplicado o principio da
proporcionalidade, para que sejam ponderados os fundamentos da medida objeto

da pretensao do Estado, ou mesmo dos particulares.

Tais operagdes cognitivas de ponderagdes dos valores envolvidos,
ante a realidade complexa e pluralista, tornam possivel a justica do caso concreto,
revelando uma hermenéutica constitucional de carater valorativo ou material, que

supera o formalismo classico.

Paulo Bonavides explicita a vocagdo do principio da

proporcionalidade:

“(...) compatibilizar a consideragdao das realidades nao captadas
pelo formalismo juridico, ou por este marginalizadas, com as
necessidades atualizadoras de um Direito Constitucional
projetado sobre a vida concreta e dotado da mais larga esfera
possivel de incidéncia — fora, portanto, das regides tedricas,

puramente formais e abstratas.*>>

5! 1dem, p. 399.
52 1dem, p. 434.
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Pertencendo a esséncia do Estado Democratico de Direito, o principio
da proporcionalidade merece observancia independentemente de sua explicitagao
no texto constitucional. Na ordem constitucional brasileira vigente, o principio da
proporcionalidade ¢ extraido do espirito e valores do Estado Democratico de
Direito brasileiro (art. 5°, § 2° da Constituigdo Federal de 1988), que fazem
inviolavel a unidade da Constitui¢do, existindo também como norma esparsa no

texto constitucional.>>

Desta forma, o principio da proporcionalidade, como principio meio, e
o principio da dignidade da pessoa humana, como principio fim, no Estado
Democratico de Direito, estendem sua eficacia a toda a atividade do Estado, de

natureza administrativa, jurisdicional ou legislativa.

A violagdo aos principios da proporcionalidade e da dignidade da
pessoa humana tem a dimensdo de dano irreparavel a integridade do sistema
constitucional. Em outras palavras, atentar contra os principios da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana, de grau hierdrquico

superior, significa atentar contra o fundamento de toda a ordem juridica.

Sob a orientagdo do principio meio, da proporcionalidade e do
principio fim, da dignidade da pessoa humana, verifica-se, no processo de
constru¢do da norma constitucional, a compreensdo da Constituicdo Federal

como “obra aberta”, cujo sentido ¢ permanentemente construido e reconstruido

3 Ppaulo Bonavides afere a consagracdo explicita do principio da proporcionalidade nos seguintes
dispositivos do texto constitucional: “Incisos V, X ¢ XXV do art. 52 sobre direitos e deveres individuais e
coletivos; incisos IV, V e XXI do art. 7° sobre direitos sociais; § 3° do art. 36 sobre a intervencdo da
Unido nos Estados e no Distrito Federal; inciso IX do art. 37 sobre disposigdes gerais pertinentes a
administragdo publica; § 4° bem como alineas ¢ e d do inciso III do art. 40 sobre aposentadoria de
servidor publico; inciso V do art. 40 sobre competéncia exclusiva do Congresso Nacional; inciso VIII do
art. 71 da Segdo que dispde sobre fiscalizagdo contabil, financeira e orgamentaria; paragrafo tinico do art.
84 relativo a competéncia privativa do Presidente da Republica; incisos II e IX do art. 129 sobre fungdes
constitucionais do Ministério Publico; caput do art. 170 sobre principios gerais da atividade econdmica;
caput € §§ 3%, 4° ¢ 52 do art. 173 sobre exploragio da atividade econdmica pelo Estado; § 12 do art. 174 ¢
inciso IV do art. 175 sobre prestacdo de servigos pubicos (In Paulo Bonavides. Curso de Direito
Constitucional, p. 434 e 435).

124



. , . L. .., 254
por seus destinatarios, segundo os reclamos do Estado Democratico de Direito,

que pretende a conciliacao de valores em busca da efetividade do principio fim da

dignidade da pessoa humana.

Uma vez que o valor da vida digna, com qualidade, ja foi conquistado
e assimilado no Estado Democratico de Direito, toda e qualquer satisfacdo as
exigéncias de constitucionalidade, legalidade e seguranca juridica deve se dar em
concre¢ao ao principio da dignidade da pessoa humana, e todos os outros
principios devem ser interpretados, aplicados e sopesados para uma maior
garantia deste principio fundamental. Nele reside o conteudo ético do Direito,
que se expressa na no¢ao de responsabilidade do intérprete e operador do Direito
em que o objetivo de garantia da ordem seja sempre acompanhado do escopo de
justica, tendo sempre em mira a inclusdo social dos seres humanos em situagao
vulneravel, prejudicial ao desenvolvimento de suas dimensdes fisica, emocional,

intelectual e cultural.

Uma norma que contrarie o principio da dignidade humana serd
decerto invalida, e este mesmo principio maior permite aferir, entre duas regras
antindmicas, qual ¢ a norma valida, bem como, entre dois principios em conflito,
qual devera prevalecer. A interpretacdo da propria Constituicdo e de todas as
demais normas do ordenamento juridico deverdo guardar conformidade com este

principio basico.

Flavia Piovesan leciona que “o valor fundamental da dignidade da
pessoa humana impde-se como nucleo bésico informador de todo o ordenamento
juridico, como critério e parametro de valoragdo a orientar a interpretacdo e
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compreensdo do sistema constitucional”.

% Willis Santiago Guerra Filho, op. cit., p. 157.
53 Direitos Humanos e Direito Constitucional Internacional, p. 53.
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Ao lado do principio da dignidade da pessoa humana, tendo também o
escopo de preservacao da vida com qualidade, o principio da prevencao erigiu-se
em principio constitucional ao ser consagrado no art. 225, caput, da Constituicao
Federal de 1988, segundo o qual o Poder Publico e a coletividade t€ém o dever de
defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as
presentes e futuras geragdes. A insercdo deste principio na ordem constitucional

gera inimeras implicagdes na elaboracao, aplicacdo e interpretacao do Direito.

Ao consagrar o valor fundamental da preservagdo da vida com
qualidade, o principio da prevengdo €, decerto, um desdobramento do principio
da dignidade da pessoa humana e constitui, por conseguinte, fundamento de
validade do sistema juridico. Aliado ao principio da dignidade da pessoa humana,
o principio da prevengdo permite no sistema juridico o balanceamento de valores
e interesses, tendo sempre em vista a preservacao deste valor fundamental, cuja
importancia encontra suas raizes nas exigéncias da justica concreta. Conforme
demonstrado nos capitulos 2 e 3, tais principios consagram valores indissociaveis

entre si, tendo em vista a relagdo essencial reciproca entre ser humano e natureza.

Somente com a protecdo do meio ambiente ¢ possivel garantir uma
vida digna ao ser humano: a pobreza e a miséria, como enfermidades sociais, sdo

reflexos da degradacao ambiental.

Assim, o principio da prevencdo informa a criagdo, interpretagdo e
aplicagdo das normas integrantes do sistema juridico. Cria obrigacdes aos
cidadaos e estabelece as diretrizes da interpretagdo e aplicacdo do Direito pelo
julgador e pelo administrador da coisa publica, bem como da prépria atividade
legiferante do Estado. Desta forma, na interpretacdo e aplicagdo de regras
juridicas, seja das regras constitucionais, seja daquelas veiculadas na legislagdo
ordindria, o referido principio deverd ser observado por ser substrato de toda a

ordem constitucional. Mesmo no sopesamento entre os principios, o da
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prevengdo pesa mais na balanga, pois da sua eficacia depende a propria

manuten¢ao da vida na Terra.

Segundo dispoe a Constituicao Federal de 1988, o desenvolvimento da
atividade economica deverd observar o principio da defesa do meio ambiente
(art. 170, inc. VI, da Constitui¢ao Federal de 1988), do que se pode aferir que o
principio da prevencdo vai moldar os principios da livre iniciativa e livre

concorréncia.

Outrossim, o direito de propriedade vai encontrar limites também no
principio da prevengdo. Conforme preceitua o art. 5°, inc. XXIII, da Carta
Magna, a propriedade deve atender a sua fungdo social, que somente ¢ cumprida
quando o proprietdrio rural utiliza adequadamente os recursos naturais
disponiveis e preserva o meio ambiente (art. 186, inc. II, da Constitui¢do Federal
de 1988) e quando a propriedade urbana atende as exigéncias fundamentais de
ordenacao da cidade constantes do plano diretor, o qual deve perseguir a garantia

do bem-estar de seus habitantes (art. 182, § 2° da Constituicdo Federal de 1988).

Assim, a ordem juridica, cuja unidade ¢ outorgada pelo principio da
dignidade da pessoa humana, deve servir a realizagdo da tarefa fundamental do

Estado brasileiro, prevista no art. 3° da Constitui¢do Federal de 1988.°°

A realizagdo desta tarefa fundamental do Estado Democratico de
Direito somente ¢ construida com éxito a partir da eficacia do principio da

prevengdo que, vale reiterar, visa a garantia da vida com qualidade.

26 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil:
I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento nacional; III —
erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover
o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo.”
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Todavia, para uma melhor compreensao do principio da prevengao na
ordem juridica ¢ importante situd-lo como parte de um sistema juridico de
protecdo ambiental, que compreende inimeros outros principios que compdem

uma unidade.
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6. A UNIDADE DO SISTEMA JURIDICO DE PROTECAO
AMBIENTAL

Hodiernamente, tendo em vista o alarmante quadro de degradagao
ambiental que ameaga a vida na Terra, o Direito Ambiental desponta como
importante ramo da ciéncia juridica. Tem por objeto a investigacao do sistema de

principios e regras voltados a prote¢do da qualidade do meio ambiente.

E importante salientar que esse quadro de desequilibrio do meio
ambiente demanda dos operadores do sistema juridico de prote¢do ambiental
muito mais do que um conhecimento eminentemente descritivo. Torna-se
premente a investigacdo da problemadtica ambiental numa perspectiva voltada a

um conhecimento critico, que atue como agente transformador desse cendrio.

No Brasil, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
essencial a sadia qualidade de vida, passivel de fruicdo por toda a coletividade
(direito difuso, tal como conceituado no art. 81, paragrafo unico, inc. I, da Lei n®
8.078/90%7), esta previsto no art. 225, caput, da Constitui¢io Federal de 1988. A
ordem constitucional, portanto, consagra este direito fundamental, que tem por
objeto a sadia qualidade de vida em todas as suas formas, o que significa a
protecdo ndo apenas dos recursos naturais, mas também a garantia da saude
(fisica e psiquica), bem-estar e seguranca da populag¢do, indispensaveis a

sobredita qualidade de vida.

BT eprt. 81 (...)

Paragrafo unico — A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I — interesses ou direitos difusos, assim entendidos para efeitos deste Codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

€.
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Segundo José Afonso da Silva, “o conceito de meio ambiente ha de
ser, pois, globalizante, abrangente de toda a natureza original e artificial, o solo, a

agua, o ar, a flora, as belezas naturais, o patrimonio histdrico, artistico, turistico,

C . [ i35 258
paisagistico, e arqueologico”.

Sobre a complexidade do meio ambiente, Jos¢ Afonso da Silva

acrescenta:

“O meio ambiente ¢, assim, a interacdo do conjunto de
elementos naturais, artificiais e culturais que propiciem o
desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas. A
integracdo busca assumir uma concepg¢do unitaria do ambiente

compreensiva dos recursos naturais e culturais”. >’

Como reflexo da complexidade do meio ambiente, o direito

fundamental a vida com qualidade também ¢ complexo:

“o que o direito visa proteger ¢ a qualidade do meio ambiente
em fun¢do da qualidade de vida. Pode-se dizer que ha dois
objetos de tutela, no caso: um imediato, que ¢ a qualidade do
meio ambiente, e outro mediato, que ¢ a saude, o bem-estar ¢ a
seguranga da populacdo, que se vé€ sintetizado na expressdo

99260 (

qualidade de vida. grifos do autor)

Verifica-se, pois, numa analise sistematica da Constituicao Federal,
que a separagdo entre objeto imediato e mediato da tutela ambiental possui

carater meramente didatico, pois a relacdo de interdependéncia entre o objeto

28 Direito Ambiental Constitucional, p. 2.
> Idem, ibidem.
20 1dem, p. 54.
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imediato e o mediato de tutela ambiental exige a protecdo do meio ambiente em
seus multiplos aspectos. Tais objetos estdo insertos na tarefa fundamental do
Estado Democratico de Direito, qual seja, vale reiterar, a erradicagdo da pobreza
e marginalizacdo, com a inclusdo social, para que se instaure um regime

democratico que realize a justica social (art. 3° da Constitui¢do Federal de 1988).

Cristiane Derani explica que, “aquilo que chamamos de crise
ambiental ndo se reduz a ameacas aos sistemas ecologicos como agua, ar,
florestas. Trata-se de uma concomitante, e também daquelas decorrentes, ameaga
as condicdes sociais de existéncia”.*®’ A mesma autora leciona que “a razdo do
direito ambiental estd na busca de uma préatica produtiva social compativel com a

~ . . . . 262
manutengao das bases naturais € com a melhoria da qualidade de vida™.

Esta concepcdo ampla do meio ambiente remete-nos mais uma vez a
interdependéncia dos valores consagrados pelos principios da dignidade da

pessoa humana e da prevencao.

Os principios constitucionais de protecdo ambiental sdo consagrados
para a garantia do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado.

Tais principios incorporam valores fundamentais voltados a protegao
do meio ambiente e introduzem no sistema juridico os critérios de balanceamento
de valores e interesses conflitantes. Nesse sentido, permitem o desenvolvimento,
a integracdo e a complementacao do Direito (ndo somente do Direito Ambiental),
orientando sua interpretacdo e aplicacdo e, desta forma, tornando-o apto a

responder as demandas da realidade, marcada pela degradagao do meio ambiente.

! Direito Ambiental Econdmico, p. 80 ¢ 81.
%2 1dem, p. 80 ¢ 81.
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Conferindo sistematicidade a ordem juridica, os principios de protegao
ambiental, previstos na Constitui¢ao Federal de 1988, intervém na elaboragdo das
diretrizes da ordem econdmica e social e possibilitam que os valores de protecao

ao meio ambiente se irradiem por todo o sistema juridico.

Segundo Hoppe, os principios de protegdo ambiental sdo concepgdes
basicas, “instru¢des para acdes politicas visando a uma politica ambiental

. 263
racional”.

Portanto, os principios de protecdo ambiental conferem unidade ao
sistema juridico, caracterizada pela interdependéncia das diversas normas
pertencentes ao referido sistema, que, desta forma, constituem um sistema
integrado no qual cada regra encontra sua justificativa nos valores superiores,
consagrados naqueles principios, até que se alcance o principio fundante do

Estado Democratico de Direito: o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, os principios do sistema juridico de prote¢do ambiental estdo
intimamente relacionados entre si. Nesse sentido, o principio da prevengao
encontra-se dialeticamente acoplado aos demais principios de protecao

ambiental.

6.1. O principio da prevenc¢io na ordem constitucional

O principio da prevengdao constitui um dos postulados de maior
importancia do sistema juridico de protecdo ambiental. Encontra-se previsto
expressamente no art. 225, caput da Constitui¢do Federal de 1988, segundo o
qual o Poder Publico e a coletividade tém o dever de defender e preservar o meio

ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes. A

26 Werner Hoppe; Martin Beckmann. Umweltrecht, p. 17, apud Cristiane Derani. Direito Ambiental
Econémico, p. 156.
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nova ordem constitucional, portanto, prevé este principio como fundamento do
sistema juridico de protecdo ambiental. Destarte, o “modelo reaja e corrija

99264

devera ser complementar de uma abordagem preveja e previna. (grifos do

autor)

A adogdo do principio da prevengao pela Carta Magna erigiu este
principio no vetor de toda atuagdo estatal, norteando a interpretagdo e a aplicagdo
das normas infraconstitucionais, dando novo sentido a todas as leis em vigor,
com o escopo de orientar uma pratica social, politica e juridica coerente com a

diretriz inaugurada com a nova ordem constitucional.

Desde a Conferéncia de Estocolmo, em 1972, o principio da
prevengdo ja era considerado um postulado fundamental do Direito Ambiental

como reflexo do grande interesse despertado no cenario internacional.

No ambito interno, a Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981,
estabeleceu, em seu art. 2°, como objetivo da Politica Nacional do Meio
Ambiente, “a preservagdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental”.
Portanto, o principio da prevengdo ja estava consagrado no Direito positivo

brasileiro antes do advento da Constituicao Federal de 1988.

Na Declaragao do Rio de Janeiro de janeiro de 1992, também mereceu

destaque o principio em comento. Com efeito, o Principio n*15 estabelece:

“Para proteger o meio ambiente medidas de precau¢do devem
ser largamente aplicadas pelos Estados segundo suas

capacidades. Em caso de risco de danos graves ou irreversiveis,

6% paulo Affonso Leme Machado. “Principios Gerais de Direito Ambiental Internacional e a Politica
Ambiental Brasileira”, in Dano Ambiental: Prevencdo, Repara¢do e Repressao, p. 398.
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a auséncia de certeza cientifica absoluta ndo deve servir de
pretexto para procrastinar a adocdo de medidas efetivas visando

a prevenir a degradacao do meio ambiente”.

Nesse sentido, o Estado e os cidaddos®® devem atuar, principalmente,
de forma a evitar que ocorra dano ao meio ambiente, porque esses danos, sob a
perspectiva cientifica e técnica, sdo irreversiveis e irreparaveis, em face da
impossibilidade de o homem retornar ao status quo ante, reconstituindo o meio
ambiente de forma exatamente igual aquele criado pela propria natureza. O
sistema juridico ¢ incapaz de restabelecer o estado ou condi¢do anterior ao dano
ambiental. Logo, deve-se priorizar, por absoluta necessidade, o principio da
prevengdo do dano ao meio ambiente, dado o escopo essencialmente preventivo

do Direito Ambiental >

O principio da prevencao pode ser concebido num duplo aspecto: sob
o de prescri¢ao normativa negativa, segundo a qual o Estado e a coletividade t€ém
o dever de se abster de agdes nocivas ao meio ambiente; e o de prescrigdao
normativa positiva, que preceitua o dever que possui o Estado de realizar
politicas publicas que garantam a preven¢ao aos danos ambientais € o dever que

recai sobre os cidaddos de pautar suas condutas na preservagao ambiental.

Segundo Paulo Affonso Leme Machado, o posicionamento preventivo
tem por fundamento a responsabilidade no causar perigo ao meio ambiente, e
dela decorrem obrigagdes de fazer e ndo fazer, que t€ém o escopo de inibicdo e

. . .26
redugdo dos perigos de danos ambientais.>’

2% Termo a ser compreendido de forma ampla, conforme examinado no item 5.2.

266 Ramén Martin Mateo. Tratado de Derecho Ambiental, vol. 1, p- 93, apud Celso Antdnio Pacheco
Fiorillo e Marcello Abelha Rodrigues. Manual de Direito Ambiental e Legislagdo Aplicavel, p. 140.

267 “Principios Gerais do Direito Ambiental Internacional e a Politica Ambiental Brasileira”, in Dano
Ambiental: Prevengdo, Reparacdo e Repressdo, p. 398.
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Alguns autores nao fazem diferenga entre principio da prevengao e
precaucdo, utilizando uma ou outra denominagdo. Outros, entretanto,
estabelecem diferengas entre esses principios, considerando que aquele orienta a
conduta racional ante a um mal objetivado e mensurado pela ciéncia, e este
orienta a conduta racional ante um mal ainda marcado pela incerteza cientifica.
Enquanto no principio da prevencdo estd em causa um dano potencial, o

. ~ N : . . 1268
principio da precaugdo vai gerir um risco de perigo potencial.

Todavia, o escopo da ordem constitucional de preservacao efetiva do
meio ambiente para as futuras geracdes requer uma concepg¢do ampla do

principio da prevencao, de tal forma que a referida dicotomia nao se justifica.

Assim, as medidas de protecdo ambiental devem ser imediatamente
adotadas em caso de risco de dano, ndo sendo exigivel prova cientifica absoluta
de que sobrevird o dano ambiental. Instalando-se a duvida sobre a possibilidade
de vir a ocorrer o dano ao homem e ao ambiente, o desfecho da questdo deve
priorizar o meio ambiente, e ndo o intuito de lucro imediato, mesmo que esta seja
a solucdo atrativa as geracoes presentes.269 A atuacdo do Estado e dos cidadaos
somente em caso de dano certo ou para a restauracdo do meio ambiente em caso
de dano perpetrado ndo estard em consonancia com o principio da prevengao.
Assim, o Direito Ambiental tutela ndo somente o dano, mas também o mero

risco, voltando-se a0 momento anterior a consumacgao do dano.

Cristiane Derani, ndo estabelecendo diferengas entre principio da

precaucao e principio da prevengao, esclarece:

% Denise Hammerschmidt. “O Risco na Sociedade Contemporanea e o principio da precaucio no direito
ambiental ”, in Revista de Direito Ambiental, vol. 31, p. 147.

29 paulo Affonso Leme Machado. “Principios Gerais do Direito Ambiental Internacional e a Politica
Ambiental Brasileira”, in Dano Ambiental: Preven¢do, Reparac¢do e Repressao, p. 400.
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“O principio da precaucao se resume na busca do afastamento,
no tempo e no espago, do perigo, na busca também da protecao
contra o proprio risco e na analise do potencial danoso oriundo
do conjunto de atividades. (...) O principio da precaucao estd
ligado aos conceitos de afastamento de perigo e seguranca das
geracdes futuras, como também de sustentabilidade ambiental
das atividades humanas. Este principio ¢ a tradugdo da busca da
protecao da existéncia humana, seja pela protecdo de seu
ambiente como pelo asseguramento da integridade da vida
humana. A partir dessa premissa, deve-se também considerar
ndo s6 o risco iminente de uma determinada atividade como
também os riscos futuros decorrentes de empreendimentos
humanos, os quais nossa compreensdo e o atual estdgio de
desenvolvimento da ciéncia jamais conseguem captar em toda

densidade (...).”*"°

A autora acrescenta que a atuacdo deste principio se verifica, mais

apropriadamente, ‘“na formacdo de politicas publicas ambientais, onde a

exigéncia de utilizagdo da melhor tecnologia disponivel ¢ necessariamente um

95 271

corolario”.

As politicas publicas ambientais, indispensaveis a eficacia do

principio da prevencdo, podem ser elencadas nas seguintes agdes:

“implementagdo de pesquisas no campo ambiental,
melhoramento e desenvolvimento de ‘tecnologia ambiental’,
constru¢do de um sistema para observacdo de mudangas
ecologicas, imposi¢ao de objetivos de politica ambiental a serem
alcancados a médio e longo prazo, sistematizagdo das

organizacdes no plano de uma politica de protegdo ambiental,

20 Direito Ambiental Econdmico, p. 166 ¢ 167.

2! 1dem, p. 166.
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fortalecimento dos orgdos estatais competentes para a melhoria
na execu¢do dos programas ambientais, bem como para a
formacdo de textos legislativos visando a uma efetiva

organizagio politica e legislativa da protecdo ambiental.”*’*

Para a implementa¢do das politicas publicas ambientais, o Estado
dispde de poder de policia, mediante o qual limita os direitos individuais em
beneficio da coletividade. Tais politicas publicas, de dever do Estado
implementa-las, podem ser exigidas coativamente, at¢é mesmo pelas vias

judiciais.

Paulo Afonso Leme Machado divide a aplicacdo do principio da

prevenc¢ao em cinco itens:

“primeiro: identificacdo e inventdrio das espécies animais e
vegetais de um territorio, quanto a conservagao da natureza e
identificacdo e inventario das fontes contaminantes das aguas e
do ar, quanto ao controle da polui¢do; segundo: identificacdo e
inventario dos ecossistemas, com a elaboracdo de um mapa
ecoldgico; terceiro: planejamento ambiental e econdmico
integrados; quarto: ordenamento territorial ambiental para a
valorizacdo das areas de acordo com sua aptiddo e quinto:

estudo de impacto ambiental.”"

O estudo prévio de impacto ambiental (EPIA), previsto no art. 225, §
1°, inc. IV, da Constitui¢io Federal de 1988, bem como as disposi¢des
constitucionais, incumbéncias do Poder Publico — “preservar e restaurar os

processos ecologicos essenciais € prover o manejo ecologico das espécies e

22 Eckard Rehbinder, apud Cristiane Derani, op. cit., p. 167.
273 “Principios Gerais do Direito Ambiental Internacional e a Politica Ambiental Brasileira”, in Dano
Ambiental: Preven¢do, Reparacdo e Repressdo, p. 398.
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ecossistemas” (art. 225, § 1°, inc. I); “preservar a diversidade e a integridade do
patrimdénio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e
manipula¢do de material genético” (art. 225, § 1° inc. II); “definir, em todas as
unidades da Federagdo, espagos territoriais € seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente
através de lei, vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiquem sua prote¢do” (art. 225, § 1°, inc. III), “controlar a
producdo, a comercializagao e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente” (art. 225, §

°, inc. V); “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade” (art. 225, § 1°, inc. VII) —, sdo expressdes
claras que também deixam patente a orientagdo preventiva da ordem

constitucional.?’*

O EPIA merece relevo como instrumento de grande importancia para
a protecao do meio ambiente. Trata-se de um estudo que precede a execugao de
qualquer projeto (obra ou atividade), publico ou privado, que possa causar
significativa degradacdo do ambiente. Constitui um meio de atuagdo preventiva
que tem por objetivo evitar que um empreendimento traga conseqiiéncias nocivas
ao ambiente, qualificando ou quantificando antecipadamente o impacto

ambiental.

O estudo de impacto ambiental deve ser, necessariamente, prévio,
conforme preceitua o mandamento constitucional (art. 225, § 1°, inc. IV, da
Constituicdo Federal de 1988), ndo podendo ser concomitante ou posterior a obra

ou atividade, sob pena de tornar indcuo seu carater preventivo.

" Edis Milaré, Direito do Ambiente, p. 103.
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O EPIA ¢ pressuposto para que a Administracdo Publica possa
conceder licenciamento para a instalacdo de obras ou atividades potencialmente
causadoras de significativa degradacdo ambiental. Destarte, permite um controle

1’ retirando da Administracio a

prévio do licenciamento ambienta
discricionariedade absoluta sobre a autorizacdo da referida obra ou atividade.
Trata-se de instrumento de controle da atividade estatal que, conforme preceitua
o texto constitucional (art. 225), vale reiterar, se deve pautar na observancia do

principio da prevencao.

Segundo Edis Milaré, para que o EPIA possa cumprir sua fungio
basica, qual seja, prevencdo ao dano ambiental, sujeita-se a trés condicionantes
basicos, todos em consonancia com o principio democratico: transparéncia
administrativa, a consulta aos interessados e a motivacao da decisao ambiental

(art. 37, caput, da Constituicao Federal de 1988).

A transparéncia administrativa se revela no debate publico que se
instaura sobre os efeitos ambientais de um determinado projeto, mediante
audiéncia publica, em que o 6rgao publico e o proponente fornecem todas as
informagdes para esclarecimento da comunidade, respeitado apenas o sigilo
industrial. A consulta aos interessados consiste na participacdo efetiva da
comunidade nos debates e concomitante fiscalizacdo da atividade administrativa,
esclarecendo suas duavidas para que, com isso, possa contribuir, neste momento,
para a formag¢do da vontade estatal. A motivacao da decisdo ambiental representa

um consectario fundamental do processo democratico de formagdao da vontade

25 Resolugdo Conama 237/97 conceitua o licenciamento ambiental:
“Art. 12— (..)

I — Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente
licencia a localizagdo, instalagdo, ampliagdo ¢ a operagdo de empreendimentos e atividades utilizadoras
de recursos ambientais , consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer
forma, possam causar degradagdo ambiental, considerando as disposigdes legais e regulamentares e as
normas técnicas aplicaveis ao caso.”
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estatal, decorrente do principio genérico de motivagdo das decisdes
administrativas. Ao optar por uma das alternativas apontadas no EPIA, ou
outorgar a licenca ambiental ainda que o EPIA seja desfavoravel, ou at¢ mesmo
quando deixa de determinar a elaboracdo do referido estudo por considerar
inexistente a possibilidade de “significativa degradacdo” ao meio ambiente, a
autoridade administrativa devera fundamentar sua decisdo para esclarecimento
dos cidadaos que, com isso, poderdo melhor controlar a decisdo administrativa e

tomar as medidas judiciais pertinentes.

A falta de transparéncia administrativa, da consulta aos interessados e
de motivagdo da decisdo ambiental podera dar ensejo a que a comunidade tome
as medidas administrativas®’® ou judiciais cabiveis, tal como propositura de a¢io
civil pablica’”” ou de agdo popular constitucional’”® para que o procedimento

concernente ao EPIA tenha transcurso regular.

Diante da complexidade dos problemas que envolvem o meio
ambiente, abrangendo diversas areas do conhecimento cientifico, o EPIA ¢
realizado por equipe multidisciplinar, que compreende um grupo de especialistas
habilitados em varias disciplinas cujo estudo envolverd os multiplos aspectos
ambientais, tais como aqueles referentes ao meio fisico, meio bioldgico e
ecossistemas naturais € meio socioecondmico. Sao profissionais legalmente
habilitados que, ao subscreverem tais estudos, serdo responsaveis pelas
informagdes apresentadas, sujeitando-se as sancdes administrativas, civis e

penais, conforme preceitua a Resolugdo Conama n® 237/97.

7% Segundo dispde o art. 22 caput, da Resolugdo Conama 009/87, a audiéncia piblica podera ser
convocada pelo 6rgdo de meio ambiente, quando julgar necessario, por entidade civil, pelo Ministério
Publico ou a pedido de 50 (cinqiienta) ou mais cidaddos. Nao havendo audiéncia publica, ndo obstante a
solicitagdo de quaisquer dos legitimados referidos, a licenga ndo tera validade (art. 2%, § 2° in fine, da
Resolugdo Conama 009/87).

77 Lein® 7.347/85.

8 Constituigdo Federal, art. 5%, LXXIII: “qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que
vise anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade
administrativa, ao meio ambiente € ao patrimdnio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas e do 6nus da sucumbéncia”. (grifo nosso)
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Este amplo estudo permite que qualquer ameaca de dano seja aferida
em sua complexidade, dando ao Estado melhores elementos para a decisdo a
respeito do licenciamento para instalacdo da obra ou atividade, principalmente
quando consubstanciados em debate publico, o que da condigdes, a despeito da
pressdo ordinariamente exercida pelos detentores do poder econdmico, para que

haja prevencao de danos ao meio ambiente.

No momento em que a autoridade administrativa realiza a analise do
estudo multidisciplinar, que vai inclusive avaliar os impactos socioecondmicos
do projeto, verifica-se uma nitida relacdo dialética entre a decisdo a ser
construida, de cunho normativo, e diversos outros ramos do conhecimento
humano. O mesmo ocorre quando a autoridade judicial examina o referido

estudo, quando questionado judicialmente.

Na esteira da orientagdo preventiva da ordem constitucional, também
a tutela jurisdicional de urgéncia erige-se como instrumento de eficacia do
principio da prevengdo. Nesse sentido, as acdes cautelares e as tutelas
antecipadas nas acdes de conhecimento podem impedir o inicio de um fato
danoso ao meio ambiente, ou fazé-lo cessar, se iniciado, bem como impedir
atividade que contenha risco sério e fundado de degradagdao ambiental. Nesse
caso, o principio da prevengdo acarreta, na esfera judicial, a inversdo do 6nus da
prova, impondo aquele que pretende exercer uma atividade ou desenvolver uma
nova técnica demonstrar cabalmente que elas nao sdo efetiva ou potencialmente
ofensivas ao meio ambiente, demonstrando tratarem-se de atividades ou

R 279
tecnologias limpas.

Outro desdobramento do principio da prevengdo ¢ o principio do in

dubio pro ambiente e in dubio contra projectum. Assim, ante uma situagcdo de

% Alvaro Luiz Valery Mirra. “Direito Ambiental: o principio da precaugio e sua aplicacdo judicial 7, in
Revista de Direito Ambiental, vol. 21, p. 100.
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incerteza cientifica sobre as conseqiiéncias de uma dada atividade, havendo
suspeitas da irreversibilidade e gravidade de dano futuro, a ordem constitucional
impde que se evitem os riscos. Em sintese: quando os argumentos contrarios ou
favoraveis a determinado projeto forem igualmente fortes, o conflito entre os
interesses econdmicos e os difusos (ambientais™) deve ser solucionado em favor
do ambiente, dando-se prioridade a prognose negativa sobre a prognose

positiva.”!

E importante salientar que a norma individual concreta, isto ¢, a
decisdo judicial ou administrativa que verse sobre questdo ambiental, traz insita a
complexidade da realidade envolvida, que exige sempre para a sua compreensao
o conhecimento interdisciplinar. Se o conhecimento alcangado ndo foi suficiente
para precisar a existéncia de risco, a divida milita em prol da protecdo ao meio

ambiente.

As sangdes premiais também ganham destaque na atuacao do Estado
para a prevencdo de danos ambientais. Nesse sentido, “incentivos fiscais
conferidos as atividades que atuem em parceria com o meio ambiente, bem como
maiores beneficios as que utilizem tecnologias limpas também sdo instrumentos
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a serem explorados na efetivacao do principio da prevencao”.

Assim, o principio da prevencdo, em sendo fundamento da ordem
juridica, vai moldar inimeros conceitos e institutos do direito positivo, para
alcancar maior efetividade e com isso atuar para o cumprimento da tarefa
fundamental do Estado Democratico de Direito concernente a garantia do direito

a vida com qualidade.

280 Ver nota 257.

2! Denise Hammerschmidt. “O Risco na Sociedade Contemporanea e o principio da precaucio no direito
ambiental”, p. 149 e 150.

282 Celso Antdnio Pacheco Fiorillo. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, p. 36.
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6.2. O principio da prevencdo e os demais principios constitucionais de

protecio ambiental

A relacdo de interdependéncia entre os principios de protecao
ambiental requer o exame dos pontos de contato entre o principio da prevencao e

cada um dos demais principios constitucionais de protecao ambiental.

6.2.1. Principio do desenvolvimento sustentavel

O principio do desenvolvimento sustentdvel determina a adocdo de
um modelo de desenvolvimento compativel com a preservagao do meio ambiente
para as presentes e futuras geracdes. Sua relacdo de dependéncia reciproca com o
principio da prevencdo ¢ evidente, pois o desenvolvimento somente sera
compativel com a preservacdo do meio ambiente se estiver norteado pelo

proposito de evitar que ocorram riscos de danos ambientais.

A Constituicdo Federal dispde, no art. 225, caput, que o Estado e a
coletividade tém o dever de defender e preservar o meio ambiente para as
presentes e futuras geragoes. A ordem constitucional prevé, portanto, a
necessaria compatibilidade de dois valores fundamentais: o desenvolvimento
econdmico-social e a preservacdo do meio ambiente, do equilibrio ecologico,
através da promog¢do do desenvolvimento sustentavel que, segundo José Afonso
da Silva, “consiste na exploragao equilibrada dos recursos naturais, nos limites da
satisfacdo da necessidade e do bem-estar da presente geragdo, assim como de sua
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conservagao no interesse das geracoes futuras”.

O autor acrescenta que o desenvolvimento sustentdvel requer, como

requisito indispensavel,

3 Direito Ambiental Constitucional, p. 7 ¢ 8.
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“um desenvolvimento econdmico que envolva eqiiitativa
redistribuicdo dos resultados do processo produtivo e a
erradicagdo da pobreza, de forma a reduzir as disparidades nos
padrdes de vida e melhor atendimento da maioria da populagao.
Se o desenvolvimento ndo elimina a pobreza absoluta, nio
propicia um nivel de vida que satisfaga as necessidades

essenciais da populacao em geral, ele ndo pode ser qualificado

.1 2284
de sustentavel.

(grifo do autor)

Mais uma vez evocamos a relacdo essencial reciproca entre o ser
humano e a natureza para afirmar que o desenvolvimento sustentavel constitui
um processo socioecondmico, politico e cultural que compreende a necessaria
erradicacdo da pobreza, o que significa protecdo da vida humana, com qualidade,

como parte do ecossistema em que se insere.

No sistema juridico de protecao ambiental, centrado no principio da
prevencao, situam-se os limites juridicos do processo econdmico, necessarios a
que se desloque a énfase no crescimento continuo da economia para o
compromisso com a preservacao do meio ambiente. Assim, em cada situagdo
concreta, torna-se premente que se proponha um tipo de atividade econdmica que

se ajuste as condi¢des determinadas pela base fisica em que estd apoiada.

O imperativo de que a atividade econdmica se desenvolva em estrita
observancia ao principio da defesa do meio ambiente estd consagrado na Carta
Magna brasileira (art. 170, inc. VI). A degradagdo ambiental, além de gerar
graves problemas sociais, também afeta a capacidade econdmica do Pais. A livre
iniciativa ndo prescinde de avaliagdes dos empreendimentos econdmicos, de

forma a garantir a manuteng¢ao da sadia qualidade de vida.

2 1dem, p. 8.
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O principio da prevencao orienta, portanto, a responsabilidade das
geragdes presentes relativamente as futuras, o que torna premente ao operador do
Direito a investigacdo dos limites para o uso dos recursos a disposi¢ao dos seres
humanos de forma que reste preservada a capacidade de sustentagdo do
ecossistema. Para tal, precisa buscar elementos em outros ramos do

conhecimento humano, através de um método cognoscitivo interdisciplinar.

Através de uma abordagem interdisciplinar da questdo ambiental ¢é
possivel perceber que o desenvolvimento sustentavel pressupde uma modificagdo
nos padrdes de produgdo e consumo que vém sendo adotados na economia de
mercado. A compatibilidade entre desenvolvimento e preservacdo ambiental
requer, por exemplo, um modelo de produgdo que adote tecnologias limpas, ndo
residudrias, indispensaveis a reducdo das agressdes ambientais globais,
envolvendo elementos com reduzido potencial de degradacao ambiental e que

possam ser reintegrados a dindmica natural do planeta.

O setor produtivo deve adotar medidas para diminui¢do dos
desperdicios, como a redugdo, reutilizacdo e reciclagem de residuos solidos, que
alcancem toda a cadeia produtiva. A matriz energética, por sua vez, necessita
sustentar-se em tecnologias limpas, baseadas, por exemplo, na hidroeletricidade,
energia edlica, solar e bioenergéticos, todos dotados de melhor adaptagdo aos

ciclos naturais do planeta.

Convém ainda observar que o modelo de desenvolvimento sustentavel
reclama uma modificacdo nos padrdes de consumo, a partir de transformagdes na
cultura dominante nas sociedades contemporaneas, onde se verifica que o
consumo desenfreado esta associado a qualidade de vida e os produtos sdo
predominantemente descartdveis. O consumidor, que tem importante papel nesse
processo, precisa estar mais consciente dos aspectos socioambientais ligados ao

sistema de producdo, exigindo e optando por produtos que tenham implicitos, em
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seu processo produtivo e na etapa pds-consumo, esfor¢os do setor produtivo para
tornd-los menos agressores do meio ambiente, plenamente adaptaveis a dinamica
natural do planeta. A educacdo ambiental exsurge como fundamental nesse

processo de conscientizagao.

6.2.2. Principio da educacio ambiental

O principio da prevencdo estd intimamente relacionado ao principio
da educagdo ambiental, positivado no art. 225, § 1° inc. VI, da Constitui¢do
Federal 1988, segundo o qual incumbe ao Poder Publico promover a educag¢do
ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para a

preservagdo do meio ambiente.

A Lei n® 6.038, de 31 de agosto de 1981, no art. 2°, inc. X, estabelece,
como principio da Politica Nacional do Meio Ambiente, “a educagdao ambiental a
todos os niveis de ensino, inclusive a educacdo da comunidade, objetivando

capacita-la para participagao ativa na defesa do meio ambiente”.

O principio da educacdo ambiental algou relevancia tal na ordem
juridica brasileira, que foi instituida a Politica Nacional de Educagdo Ambiental
(Lei n® 9.795, de 27 de abril de 1999). Neste diploma legal, a educagdo ambiental
¢ concebida como um conjunto de “processos por meio dos quais o individuo ¢ a
coletividade constroem valores sociais, conhecimentos, habilidades, atitudes e
competéncias voltadas para a conservagdo do meio ambiente, bem de uso comum

do povo, essencial a sadia qualidade de vida e sua sustentabilidade” (art. 1°).
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Com efeito, para que efetivamente ocorra a prevencao aos danos
ambientais ¢ imprescindivel que haja uma efetiva consciéncia ecoldgica a ser

desenvolvida mediante uma politica de educagio ambiental.*®

Na medida em que os cidaddos, conscientes da necessidade de
preservacdo ambiental, tornam-se guardides desse propdsito perante a sociedade
e o Estado, atuando de forma cooperada, a tendéncia sera a redugdo dos custos
ambientais. O cidaddo produtor buscara sempre a utilizagdo de tecnologias
limpas e, como consumidor, optara pelos produtos em cujo processo produtivo

foram utilizadas tecnologias limpas.

A educacdo ambiental também ¢ fundamental a efetiva participagdo
dos cidaddos no controle do Estado e da iniciativa privada com vistas a
preservagdo do meio ambiente. Tanto ¢ assim que um dos objetivos fundamentais
da educacdo ambiental ¢ “o incentivo a participagdo individual e coletiva,
permanente e responsavel, na preservacdo do equilibrio do meio ambiente,
entendendo-se a defesa da qualidade ambiental como valor inseparavel do

exercicio da cidadania” (Lei n® 9.795/99, art. 5°, inc. IV).

6.2.3. Principio da participacio

O principio da participagdo constitui um corolario do Estado
Democratico de Direito que, conforme examinado no item 5.2, estd assentado no
principio da participagao popular na formacao da vontade do Estado e tem por

fundamento a realiza¢ao da dignidade humana.

A Constituicdo Federal de 1988 conclama, na defesa do meio
ambiente, a atuacdo conjunta do Estado e da sociedade civil. Com efeito, os

atores sociais devem, no exercicio da cidadania, participar na solugdo das

% Celso Antdnio Pacheco Fiorillo. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, p. 36.
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questdoes que afligem o equilibrio ecoldgico e, em cooperacdo com o Estado,

atuar na elaboragao e implementagao da politica ambiental.

A permanente interlocucdo, insita & democracia, conforme visto nos
capitulos 4 e 5, entre o Estado e os movimentos sociais de protecdo ambiental &

indispensavel ao atendimento das demandas ambientais e a solugao de conflitos.

Edis Milaré observa o quanto é importante, para o sucesso das
politicas publicas de protecdo ambiental, a participacdo dos cidaddos na sua
formulacdo e execugcdo, uma vez conscientes de sua responsabilidade na
preservacdo ambiental, e ressalta as audiéncias publicas no ambito do estudo
prévio de impacto ambiental como uma expressao concreta do principio da

participac¢do.”*

Com efeito, o estudo prévio de impacto ambiental, na forma como ¢
estabelecido pela ordem juridica, permite que haja consciéncia e participagao dos
cidaddos nas discussdes sobre o modelo econdmico e sua repercussao sobre o

meio ambiente.

A Constitui¢do Federal de 1988, no art. 225, § 1°, inc. IV, dispde que
sera dada publicidade ao estudo prévio de impacto ambiental, consagrando,
portanto, o principio da publicidade, que garante aos cidaddos terem
conhecimento dos atos praticados pelo Poder Publico e do relatério de impacto
ambiental elaborado pela equipe multidisciplinar. Outrossim, a Resolugdo
Conama n® 009/87 prevé a audiéncia publica, que permite ao cidaddo discutir e
intervir, como parte diretamente interessada, no procedimento de tomada de

decisdes na esfera ambiental, como consectério do principio da participacao.

286 «Direito do Ambiente: um direito adulto”, in Revista de Direito Ambiental, n. 15, p. 41.
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Destarte, o estudo prévio de impacto ambiental, dando ensejo ao
esclarecimento da populagdo a respeito das ameagas ao meio ambiente,
decorrentes do desenvolvimento da atividade econdmica, permite, ndo obstante
haja enorme pressao normalmente exercida pelos agentes detentores do poder
econdmico, um maior controle popular sobre o poder publico, maxime no que diz

respeito ao seu dever de prevencao aos danos ambientais.

Outrossim, para a maior eficacia do principio da prevencao, devem ser
discutidas, com ampla participagdo popular, as tecnologias empregadas no
processo produtivo, os recursos que servirdo de insumos, a destina¢do final do
bem produzido e, inclusive, a problematica da geracdo de residuos sélidos. O
setor produtivo precisa ser responsabilizado pelos danos causados ao meio
ambiente, a0 mesmo tempo em que se buscam alternativas para evitar a

degradagdo ambiental.

6.2.4. Principio do poluidor-pagador

O principio do poluidor-pagador esta previsto na Constituicao Federal
de 1988 (art. 225, § 3°) e determina que as condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangoes penais e administrativas, independentemente da obrigag¢do de reparar

os danos causados.

Este principio também guarda estreita ligacdo com o da prevencao,
pois o aparato legislativo de protecdo ao meio ambiente, que preveé reparagao de
danos a que fica obrigado o poluidor, exerce influéncia sobre a vontade e
comportamento dos destinatarios da norma para que ndo pratiquem atos de

agressao ao meio ambiente.

149



Caso o dano ambiental venha a ocorrer, a responsabilidade podera ser
configurada em trés esferas independentes, que poderdo ser cumulativas:
responsabilidade penal, caso a conduta seja tipificada como crime;
responsabilidade administrativa, em caso de infracdo administrativa, cuja
apuracao ¢ corolario do exercicio do poder de politica da Administragdo Publica;
e responsabilidade civil, hipotese em que o principio do poluidor-pagador se

aplica as situacdes de reparagdo de danos causados.

Para promover melhor tutela do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, o regime juridico de responsabilidade civil aos
danos ambientais apresenta algumas particularidades: a) responsabilidade civil
objetiva; b) prioridade da reparagdo especifica do dano ambiental; c)

. . . . 287
solidariedade para suportar os danos causados ao meio ambiente.

Ocorrido o dano ambiental, ¢ requisito da responsabilidade civil
objetiva a comprovagdo deste dano e do nexo de causalidade entre o dano e a
autoria do evento danoso, sendo desnecessaria a prova da culpa, ja que aquele

que exerce a atividade deve assumir 0s riscos.

Antes do advento da Constituicao Federal de 1988, a Lei de Politica
Nacional de Meio Ambiente (Lei n® 6.938/81) ja previa a responsabilidade civil
objetiva do poluidor (art. 14, § 1°). Sob a égide da Carta Magna, tal norma
infraconstitucional foi recepcionada pelo art. 225, § 3° que consagrou a
responsabilidade civil objetiva, considerando a importincia do direito

fundamental tutelado.

O regime juridico de protecdo ambiental também prevé a prioridade
da reparacdo especifica do dano ambiental, com a recomposi¢do efetiva e direta

do ambiente prejudicado, verificando-se, em caso de impossibilidade desta forma

57 Celso Antdnio Pacheco Fiorillo. Curso de Direito Ambiental Brasileiro, p. 26 a 35.
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de reparagdo, a indenizacao em dinheiro, cujo quantum €, quase sempre, dificil

de apurar.

Nao obstante seja quase impossivel restaurar por completo um
ecossistema afetado, que a natureza levou séculos para construir, a restauracao
especifica, por ser mais vantajosa para 0 homem e para o meio ambiente, deve

prevalecer em relag@o a indenizag@o em pectnia.

O fundamento juridico da prevaléncia a reparagdo especifica do dano
ambiental encontra-se na Lei n® 6.938/81, art. 4°, inc. VI, ao disciplinar os

objetivos da Politica Nacional de Meio Ambiente:

“Art. 4° A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

()

VI — a preservacgdo e restauragdo dos recursos ambientais com
vistas a sua utilizagdo racional e disponibilidade permanente,
concorrendo para a manutengdo do equilibrio ecoldgico propicio

avida.”

Os legitimados passivos numa a¢do de reparagdo de dano ambiental
estdo identificados no art. 225 da Constitui¢ao Federal de 1988, ao dispor que o
Poder Publico e a coletividade tém o dever de defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes. Desta
forma, as pessoas fisicas ou juridicas de direito publico ou privado que, de algum
modo, praticarem ato causador de dano ambiental enquadram-se na figura do

poluidor.
Além do conceito de poluidor, também os conceitos de polui¢do e

degradagdo ambiental, previstos no art. 3° da Lei n® 6.938/81, foram

recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988, in verbis:
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“Art. 3° Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

(...)

IT — degradagdo da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente;

III — poluigdo, a degradagdo da qualidade ambiental resultante
de atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a saude, a seguranca € o bem-estar da
populagao;

b) criem condigdes adversas as atividades sociais € econdmicas;
¢) afetem desfavoravelmente a biota;**®

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

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

IV — poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito ptiblico ou
privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade

causadora de degradacdo ambiental.”

Verifica-se, no exercicio de interpretacdo do dispositivo legal supra,
que, ao contrario do conceito de degradacdo ambiental, mais amplo, o conceito
de poluicdo estd necessariamente ligado a uma atividade que, direta ou
indiretamente, degrade a qualidade ambiental. Destarte, das formas de
degradagdo ambiental, somente a poluicdo pode ser imputada a determinada

pessoa fisica ou juridica que desenvolva atividade poluidora.

Assim, conclui-se que a poluicdo ¢é a espécie de degradagdo
ambiental indenizavel, por ser condicionada pela pratica, direta ou indireta, por
pessoa fisica ou juridica, de atividade causadora de degradagao ambiental,

podendo-se, portanto, identificar o sujeito ativo do ato danoso ao meio ambiente.

8 Fauna e flora.
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Para dar ensejo a responsabilidade, basta que a atividade se enquadre em
qualquer uma das hipdteses do art. 3°, inc. III, sendo desnecessario que as

situacdes sejam cumulativas.

Cumpre ainda destacar que o rol do art. 3° é exemplificativo,
significando que, havendo atividade poluente nao enumerada no referido
dispositivo, o dever de reparar o dano ambiental sobrevira desde que haja
atividade de pessoa fisica ou juridica que, direta ou indiretamente, cause

alteracdo adversa na qualidade do meio ambiente.

Outrossim, ¢ importante salientar que todos aqueles que, direta ou
indiretamente, concorrerem para a pratica do ato danoso ao meio ambiente

responderdo solidariamente (art. 942 do Codigo Civil).

A relacdo essencial e reciproca entre o ser humano e o meio ambiente
pode ser deduzida claramente do rol previsto no art. 3°> da Lei n® 6.938/81, que
confere prote¢do ampla a qualidade de vida, cuja agressdo serda suportada

solidariamente pela coletividade.

A efetiva punicdo realizada pelo Estado, seja em ambito
administrativo, pelo exercicio do poder de policia, seja judicialmente, uma vez
prestada a tutela jurisdicional, atua no sentido de demover os agressores de
futuras agdes destrutivas. A impunidade nas situacdes de dano ambiental
constitui, decerto, um grave problema que atinge a eficacia do sistema juridico de

protecdo ambiental.
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CONCLUSAO

O Estado Democratico de Direito, em permanente construcao através
da relagdo dialética entre suas trés dimensdes, quais sejam, defesa dos direitos
fundamentais, cidadania e representatividade dos governantes, congrega o
sistema politico e juridico habil a defesa do direito fundamental a vida com

qualidade ante o quadro de degradacdo ambiental.

A democracia se sustenta no reconhecimento da existéncia de um
campo politico, onde os cidaddos atuam através de um debate publico e os
conflitos sociais se revelam, e onde sdo tomadas decisdes por voto majoritario
ap6s um procedimento de didlogo e argumentacdo. Tais decisdes sdo
reconhecidas como legitimas pelo conjunto da sociedade na medida em que
observem os valores fundamentais da coletividade consagrados na Constituigao.
Na relagdo democratica entre sociedade civil, sociedade politica e Estado existe o

compromisso constante de garantia dos direitos fundamentais.

A participacdo ativa dos individuos, como atores de seus projetos
individuais e coletivos, na formacao da vontade do Estado, abre caminhos para a
mudanca do quadro de degradacdo ambiental, mediante a interlocu¢do com os
movimentos sociais, bem como através dos instrumentos disponiveis de
participagdo popular na discussdo das questdes ambientais, tais como as

audiéncias publicas.

Comprometido com a defesa dos direitos fundamentais, o Estado
Democratico de Direito eleva-os a categoria de principios constitucionais e, nessa
posicdo, eles representam o mais importante polo de eficacia normativa da
Constituicao, com juridicidade e hegemonia hierdrquica consolidadas. Cada

geracdo de direitos fundamentais se acrescenta a anterior, modificando-a, e todas
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encontrardo sua sintese no principio da dignidade da pessoa humana. Da eficacia
dos direitos fundamentais, portanto, depende a propria existéncia do Estado
Democratico de Direito. Na satisfacdo desses direitos reside a legitimidade do

poder do Estado.

Tendo em conta os valores historicamente assimilados e
compartilhados pela sociedade, que consagram o direito a vida com qualidade, o
Estado Democréatico de Direito brasileiro, em permanente construgdo, através de
uma decisdo politica fundamental, erigiu em principios constitucionais os
principios da dignidade da pessoa humana e da prevengdo ao dano ambiental.
Estes principios, dotados de indubitavel juridicidade e eficacia sobre todas as
relagdes juridicas, vao influenciar também as relagcdes politicas, sociais,

econdmicas e culturais futuras.

Os principios da dignidade da pessoa humana e da prevencao ao dano
ambiental, pelo seu evidente conteudo valorativo, permeiam o Direito de
reflexdes que atuam na construgdo e reconstru¢do da ordem juridica para uma

ampliacdo e salvaguarda dos direitos fundamentais.

Com a afirmacdo do seu conteudo valorativo, o Direito se mantém
proximo da dinamica da realidade e possui, com o auxilio desses principios
constitucionais, melhor aparato juridico para enfrentar as questdes da degradagao
ambiental e preservagdo da vida com qualidade e dignidade. Estando o Direito
repleto dos valores fundamentais da sociedade e atento as demandas sociais, a
juridicidade resta evidentemente fortalecida. Ocorre, desta forma, uma

proximidade entre o dever ser € o ser.

A forga normativa dos principios da dignidade da pessoa humana e da

prevengdo ao dano ambiental foi se consolidando no decorrer da histéria a
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medida que os direitos fundamentais, em suas diferentes geracdes, eram

ampliados e assegurados, reforcando a for¢a normativa da propria Constituigao.

No Estado Democréatico de Direito brasileiro, o principio da dignidade
da pessoa humana constitui a sintese dialética entre os principios do Estado de
Direito, tais como legalidade e seguranca juridica, e aqueles referentes ao Estado
Democratico, concernentes, por exemplo, a igualdade, solidariedade, participagdo
popular. O sopesamento desses principios tera como vetor a realizagdo da

dignidade humana.

Podemos concluir, portanto, que o principio da proporcionalidade
constitui o principio meio para a realizacdo do principio fim, qual seja, o
principio da dignidade da pessoa humana, e estes principios estendem sua
efic4cia a toda atividade do Estado, de natureza administrativa, jurisdicional ou

legislativa, orientando a interpretacao e aplicagao das normas juridicas.

O principio da prevengdo, por consagrar o valor fundamental da
preservacdo da vida com qualidade, ¢ um desdobramento do principio da
dignidade da pessoa humana e, portanto, também fundamento de validade do
sistema juridico. Ao lado do principio da dignidade da pessoa humana, o
principio da preven¢do permite no sistema juridico o balanceamento de valores e
interesses, tendo sempre em vista a preservacao desse valor fundamental. Tendo
em vista a relagdo essencial reciproca entre ser humano e natureza, tais principios

consagram valores indissociaveis entre si.

Assim, o principio da prevencdo cria obrigagdes aos cidaddos e ao
Estado, como também vai orientar a interpretacdo e aplicacdo das leis pelo
julgador, pelo administrador da coisa publica, e estabelecer as diretrizes da

propria atividade legiferante do Estado.
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Também os cidaddos sdo intérpretes da Constituigdo no Estado
Democratico de Direito. A preservacdo do meio ambiente ¢ dever do Estado e
também da sociedade, cabendo as pessoas fisicas e juridicas compreender os
reflexos da aplicag¢ao do principio da prevengao nas situagdes do seu dia-a-dia em

que se deparam com a necessidade de preservagdo da vida com qualidade.

Conceitos e institutos de Direito Constitucional sdo redesenhados pelo
principio da prevencdo e terdo nova feicdo. E o que acontece com o
desenvolvimento da atividade econOmica, a livre iniciativa (art. 170, inc. VI, da
Constitui¢do Federal de 1988) e o direito de propriedade (arts. 5°, inc. XXIII,
186, inc. II e 182, § 2° todos da Constituicdo Federal de 1988), que deverdo

observar a preservacao do meio ambiente.

O Estado Democratico de Direito brasileiro confere protecao ampla ao
meio ambiente, consagrando, além do principio da prevencdo, os principios
constitucionais do desenvolvimento sustentavel, da educagdo ambiental,
participacdo e do poluidor-pagador, e estabelece importantes instrumentos de
protecdo ambiental, tais como o Estudo Prévio de Impacto Ambiental e as
audiéncias publicas. No sistema juridico de prote¢ao ambiental, podemos aferir
uma interagdo entre esses principios constitucionais de protecdo ambiental e um

substrato comum e essencialmente preventivo em todos eles.

Através de uma abordagem interdisciplinar no presente trabalho, os
elementos trazidos do pensamento filosofico, da economia, histéria e politica
serviram para uma melhor compreensiao da problematica da degradacao
ambiental e necessidade de preservacao da vida. Auxiliaram na compreensdo da

realidade que desafia a ordem juridica.

Com o auxilio do conhecimento trazido de outras ciéncias € com a

interligacdo de conceitos da Filosofia do Direito, Direito Constitucional e Direito
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Ambiental, foi possivel perceber com maior clareza que os principios da
dignidade da pessoa humana e da prevencao ao dano ambiental, em unidade com
os demais principios de protecdo ambiental, irradiando e modificando toda a
ordem juridica do Estado Democratico de Direito brasileiro, constituem decerto
importante instrumento da sociedade civil, dos agentes politicos e do Estado para
a garantia do direito fundamental a vida com qualidade, necessaria a superagao

do quadro de degradacao ambiental.
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