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Resumo: O licenciamento ambiental, como instrumento legal que tem por
objetivo garantir o desenvolvimento sustentavel, deve estabelecer a compati-
bilizagdo entre os principios constitucionais da livre iniciativa e da protegdo
ao meio ambiente. Tendo em vista que os principios podem colidir no caso
concreto, deve-se realizar a ponderacdo dos interesses a serem tutelados, a
luz do principio da proporcionalidade. Como a intervengdo estatal na pro-
priedade e na liberdade individual ndo pode ocorrer de maneira injustificada,
o licenciamento ambiental deve implicar a restrigdo menos gravosa possivel
ao principio da livre iniciativa, sob pena de comprometimento excessivo dos
direitos individuais.

Palavras-chave: Licenciamento ambiental. Desenvolvimento sustentavel.
Ponderagdo. Proporcionalidade.

ENVIRONMENTAL LICENSE ACCORDING TO THE
CONSTITUTIONAL PRINCIPLE OF PROPORTION

Abstract: As a legal tool, environmental license intends to foster sustainable
development and establish compatibility between the constitutional princi-
ples of free initiative and environment protection. Considering that, there
might be conflicts between those principles in concrete cases, the propor-
tionality principle should be employed to evaluate carefully all the interests
involved in the process. As state intervention on private properties or indi-
vidual liberty cannot occur without a justified reason, environmental license
should use the least restraining measure on the principle of free initiative or
it will excessively affect individual rights.

Key words: Environmental License. Sustainable development. Evaluation.
Proportionality
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1 INTRODUCAO

A busca pelo desenvolvimento sustentavel implica a interven-
cdo estatal no dominio econdmico, de modo que os principios da livre
iniciativa, da autonomia privada e da protecao a propriedade passam a ser
restringidos pelo exercicio do poder de policia amparado pela necessidade
de manutencdo de um meio ambiente equilibrado.

A Declaracdo sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento, editada
na conferéncia das Na¢des Unidas do Rio de Janeiro de 1992, conceituou
o desenvolvimento sustentavel como a compatibilizag@o entre o necessario
exercicio do desenvolvimento economico, com a manutengdo equitativa
dos recursos naturais para as geragdes presentes e futuras'.

Segundo Cristiane Derani, “desenvolvimento sustentavel impli-
ca, entdo, o ideal de um desenvolvimento harmonico da economia € eco-
logia que deve ser ajustado numa correlagdo de valores em que 0 maximo
econdmico reflita igualmente um maximo ecologico™.

Nesse sentido, o Direito Ambiental consiste em ramo da ciéncia
juridica destinado a garantir o chamado desenvolvimento sustentavel, de
forma que a satisfacdo das necessidades do presente ndo comprometa os
recursos equivalentes de que fardo uso no futuro outras geragdes’.

Ao discorrer sobre o carater complementar dos direitos funda-
mentais, Paulo Bonavides destaca a necessidade de protegdo dos interesses
difusos, dos quais ¢ titular a sociedade como um todo. Trata-se dos direitos
fundamentais de terceira gerag@o, que assistem a todo o género humano,
surgindo da observagdo de temas referentes “ao desenvolvimento, a paz, ao
meio ambiente, a comunicagdo e ao patriménio comum da humanidade™.

Portanto, o direito a0 meio ambiente equilibrado constitui direito
fundamental de terceira geragdo, por se tratar de uma prerrogativa juridica
de titularidade coletiva, conforme j& proclamou o Supremo Tribunal Fe-

! Conferéncia das Nagdes Unidas e Desenvolvimento (1992) Organizagdo das Nagoes Unidas — ONU.
Declaragdo Sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento. Fonte: http://www.interlegis.gov.br. Acesso
em: 24 fev. 2011.

2 DERANI, 2008, p. 113.

3 Entre os objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente, encontra-se a compatibiliza¢do do de-
senvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio
ecologico (art. 4°, T da Lei n. 6.938/81). Nesse contexto, Willian Freire leciona que “o desenvolvimento
econdmico e social ndo s6 ¢ bem-vindo, como absolutamente necessario. O esfor¢o é no sentido de
criar mecanismos tecnoldgicos, locacionais e financeiros para que se facilite a adequagdo do empreen-
dimento a sustentabilidade ambiental”. FREIRE, 2005, p. 14.

4+ BONAVIDES, 2004, p. 59.
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deral’.

O licenciamento ambiental apresenta-se como um dos instrumen-
tos de regulacdo e controle da atividade econdmica no intuito de garantir
a produgdo de riquezas sem o comprometimento da qualidade de vida das
geragOes atuais e futuras, consistente na criagdo de condicionantes para o
exercicio de atividades potencialmente poluidoras.

A busca pelo desenvolvimento sustentavel, pois, legitima a inter-
vengao estatal na propriedade privada e no exercicio das liberdades indivi-
duais consagradas desde as revolugdes burguesas do século XVIIIL.

Ocorre que as medidas restritivas estabelecidas pelo Poder Pu-
blico no intuito de assegurar a protecdo ao meio ambiente devem ser anali-
sadas a luz das limitagdes impostas ao Estado pelos direitos fundamentais
consagrados pelo ordenamento juridico-constitucional.

Analisado o licenciamento ambiental como limitagao publica aos
direitos fundamentais de primeira geracao (liberdades publicas), as res-
tricdes impostas pelo Estado a atuagdo da iniciativa privada devem ser
necessarias e exaustivamente justificadas, sob pena de ofensa ao principio
constitucional da proporcionalidade®.

3«0 direito a integridade do meio ambiente — tipico direito de terceira geragdo — constitui prerrogativa
juridica de titularidade coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmagdo dos direitos humanos, a
expressdo significativa de um poder atribuido, ndo ao individuo identificado em sua singularidade,
mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria coletividade social. Enquanto os direitos
de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que compreendem as liberdades classicas, negativas
ou formais — realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragao (direitos economicos,
sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de titularidade co-
letiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da solidariedade
e constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expansio e reconhecimento
dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade.” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 22.164,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 30-10-1995, Plenario, DJ de17-11-1995. No mesmo sentido:
Recurso Extraordindrio n. 134.297, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 13-6-1995, Primeira
Turma, DJ de 22-9-1995.

6 Apesar de ndo ser unanime, no ambito doutrinario, a aceitagdo do principio da proporcionalidade
como norma constitucional implicita, o presente trabalho adota a posi¢do do Supremo Tribunal Federal
— STF —no sentido de que o principio da proporcionalidade é implicitamente consagrado pelo ordena-
mento juridico constitucional. Nesse sentido, cumpre observar que o STF reconhece que a ofensa ao
principio da proporcionalidade implica a declaragdo de inconstitucionalidade de Leis e atos normativos
em agdo direta de inconstitucionalidade: EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. EXPRESSAO “CARGOS EM COMISSAO” CONSTANTE DO CAPUT DO ART. 5°, DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 5° E DO CAPUT DO ART. 6°; DAS TABELAS II E 1l DO ANEXO
II E DAS TABELAS I, II E Il DO ANEXO IIT A LEI N. 1.950/08; E DAS EXPRESSOES “ATRI-
BUICOES”, “DENOMINAGOES” E “ESPECIFICAGCOES” DE CARGOS CONTIDAS NO ART. 8°
DA LEI N. 1.950/2008. CRIACAO DE MILHARES DE CARGOS EM COMISSAO. DESCUMPRI-
MENTO DOS ARTS. 37, INC. I E V, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA E DOS PRINC{PIOS
DA PROPORCIONALIDADE E DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA. ACAO JULGADA PRO-
CEDENTE. 1. A legislacdo brasileira ndo admite desisténcia de agdo direta de inconstitucionalidade
(art. 5° da Lei n. 9.868/99). Principio da Indisponibilidade. Precedentes. 2. A auséncia de aditamento
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Desse modo, o dever do Estado de defender e preservar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado ndo pode justificar limitagcdes desne-
cessarias e desarrazoadas aos direitos fundamentais consagrados no art. 5°
da Constitui¢ao da Republica de 1988.

2 LICENCIAMENTO AMBIENTAL: NATUREZA JURIDICA
E FUNDAMENTOS

O art. 225 da Constituicdo de 1988 introduziu na ordem juridica
brasileira a defesa do meio ambiente como principio constitucional, im-
pondo ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geragoes.

Na busca pela preservacdo do meio ambiente, o constituinte in-
seriu entre as competéncias administrativas comuns da Unido, Estados e
Municipio a prote¢do do meio ambiente e combate a poluicdo em qualquer
de suas formas (art. 23, VI da CR/88).

Nesse contexto, foi recepcionada pela Constituicdo a Lei n.
6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente e cria o Sistema Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA),
estruturando-o na esfera federal.

Entre os orgdos federais integrantes do Sistema Nacional do
Meio Ambiente, insere-se o Conselho Nacional do Meio Ambiente — CO-
NAMA, cuja competéncia foi definida no art. 6°, Il da Lei n. 6.938/81, com
redacdo dada pela Lei n. 8.028/90:

Art. 6° — Os orgéos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Ter-
ritorios e dos Municipios, bem como as fundagdes instituidas pelo Poder Publico,
responsaveis pela protecao e melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o Sistema
Nacional do Meio Ambiente — SISNAMA, assim estruturado:

1 - 6rgdo superior: o Conselho de Governo, com a fungéo de assessorar o Presidente
da Republica na formulacdo da politica nacional e nas diretrizes governamentais
para o meio ambiente e os recursos ambientais; (Reda¢do dada pela Lei n. 8.028,

de 1990)

da inicial noticiando as altera¢des promovidas pelas Leis tocantinenses ns. 2.142/2009 e 2.145/2009
ndo importa em prejuizo da A¢do, pela auséncia de comprometimento da esséncia das normas impug-
nadas. 3. O niamero de cargos efetivos (providos e vagos) existentes nos quadros do Poder Executivo
tocantinense ¢ o de cargos de provimento em comissdo criados pela Lei n. 1.950/2008 evidencia a
inobservancia do principio da proporcionalidade. (...) BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Di-
reta de Inconstitucionalidade 4125, Relatora: Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
10/06/2010, DJe-030 DIVULG 14-02-2011 PUBLIC 15-02-2011 EMENT VOL-02464-01 PP-00068.
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II — orgao consultivo e deliberativo: o Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA), com a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho de Gov-
erno, diretrizes de politicas governamentais para o meio ambiente € os recursos nat-
urais e deliberar, no ambito de sua competéncia, sobre normas e padrdes compativeis
com o meio ambiente ecologicamente equilibrado e essencial a sadia qualidade de

vida; (Redacdo dada pela Lei n. 8.028, de 1990).

Em face da necessidade de revisao dos procedimentos e critérios
utilizados no licenciamento ambiental, de forma a efetivar a utilizagdo do
sistema de licenciamento como instrumento de gestdo ambiental, o CO-
NAMA, no exercicio de sua competéncia consultiva e deliberativa, editou
a resolucdo n. 237, de 19 de dezembro de 1997, apresentando em seu art.
1°, inciso I, o conceito de licenciamento ambiental, nos seguintes termos:

Art. 1° — Para efeito desta Resolugdo sdo adotadas as seguintes
defini¢oes:

I — Licenciamento ambiental: procedimento administrativo pelo qual o 6rgao ambi-

ental competente licencia a localizag@o, instalagdo, ampliagdo e a operagdo de em-

preendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas efetiva

ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar

degradagdo ambiental, considerando as disposigodes legais e regulamentares e as nor-

mas técnicas aplicaveis ao caso.

Adotando o conceito do CONAMA, percebe-se que o licencia-
mento ambiental constitui procedimento administrativo com o objetivo de
promover a concessao de licenga ambiental. Vale citar, assim, a defini¢do
de licenga ambiental apresentada pelo art. 1°, IT da Resolugdo n. 237/97 do
CONAMA:

Art. 1° — Para efeito desta Resolugdo sdo adotadas as seguintes defini¢des:

1 — (omissis)

II — Licenga ambiental: ato administrativo pelo qual o drgdo ambiental competente
estabelece as condigdes, restricdes e medidas de controle ambiental que deverdo ser
obedecidas pelo empreendedor, pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar, am-
pliar e operar empreendimentos ou atividades utilizadoras dos recursos ambientais
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou aquelas que, sob qualquer

forma, possam causar degradagdo ambiental.
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Nesse sentido, Carlos Augusto Silva Bevilaqua e Vitor Henrique
Salvador, citados por Benjamin, conceituam o licenciamento ambiental
como um instrumento através do qual o Poder Publico impde limites as
atividades econdmicas, por meio de controle prévio e fiscalizagdo poste-
rior, no que diz respeito a sua instalagéo e operacionalizagdo’.

Embora ndo possam ser confundidos o procedimento de licencia-
mento e a licenga ambiental dele resultante, é inegavel a correlagdo entre
ambos. Como lembra Marcia Walquiria Batista do Santos, a licenca ¢ o ato
administrativo derradeiro de um procedimento administrativo “e que se
consubstancia num alvara emitido pela Administragdo, nos termos solici-
tados pelo interessado no pedido™.

A licenga ¢ ato administrativo vinculado, por meio do qual a Ad-
ministragdo reconhece que o particular cumpriu todos os requisitos legal-
mente impostos para o exercicio de uma atividade que lhe seria vedada a
priori. Trata-se de manifestacdo do poder de policia estatal, na medida em
que pressupde uma restri¢do a liberdade particular®.

No que se refere a defesa do meio ambiente, a Constitui¢ao con-
diciona o exercicio de atividades econdmicas potencialmente poluidoras a
realizacdo de estudo prévio de impacto ambiental (art. 225, IV da CR/88).
Ou seja, ha uma restri¢ao a livre iniciativa para o exercicio de atividades
econdmicas que demandem uma grande utilizagdo dos recursos naturais,
na busca de garantir a preservacdo de um meio ambiente equilibrado para
as presentes e futuras geracoes.

O procedimento chamado de licenciamento ambiental proporcio-
na ao particular interessado a possibilidade de participagdo efetiva da to-
mada de decisdo sobre a melhor solucdo para o desenvolvimento sustenté-
vel. Nesse sentido, os cidaddos poderdo comprovar que adotaram medidas
mitigadoras e compensatorias previstas em lei, ndo existindo alternativa
para a Administracdo Publica que ndo seja o deferimento da licenca re-
querida. Assim, cumpridos os requisitos legalmente impostos, o particular
tem o direito subjetivo ao exercicio da atividade economica, ainda que ela
apresente-se como poluidora'®.

"BEVILAQUA; SALVADOR Apud BENJAMIN (Org.), p. 522-523. No mesmo sentido: FARIAS,
2007, p. 26.

8 SANTOS, 2001, p. 84.

° Segundo Hely Lopes Meireles, licenga administrativa é ato administrativo vinculado, pelo qual o
Poder Publico, verificando que o interessado cumpriu todas as exigéncias legais, faculta-lhe o desem-
penho de atividades ou a realiza¢@o de fatos materiais antes vedados ao particular. MEIRELLES, 1994,
p. 170.

10Se o0s estudos ambientais, apesar de toda a tecnologia disponivel, das medidas mitigadoras e das me-
didas compensatorias possiveis concluirem que o empreendimento ndo ¢ ambientalmente sustentavel,
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Nao ha duvidas de que a decolagem e aterrissagem de avides
comerciais em Fernando de Noronha, por exemplo, acarreta algum tipo de
impacto ambiental. Ainda que a atividade seja considerada poluidora de
alguma forma, as medidas compensatoérias e de precaucdo adotadas (como
limitagdo do numero de visitantes a ilha) garantem o desenvolvimento sus-
tentavel da regido e a melhora das condi¢des de vida da populagdo local,
que inegavelmente se beneficia do turismo.

Deve-se observar que a livre iniciativa constitui direito funda-
mental do cidaddo (art. 170, caput, da CR/88), inerente ao direito de li-
berdade. Com efeito, a sua restricdo (por meio de licengas ou de qualquer
outra medida) deve guardar relagdo com a busca do interesse publico'!.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello:

A atividade estatal de condicionar a liberdade e a propriedade ajustando-as aos inter-
esses coletivos designa-se poder de policia. A expressdo tomada nesse sentido amplo
abrange tanto atos do Legislativo quanto do Executivo. Refere-se, pois, ao complexo
de medidas do Estado que delineia a esfera juridicamente tutelada da liberdade e da

propriedade dos cidaddos'?.

Verifica-se, pois, que ¢ o exercicio do poder de policia que legi-
tima a atuagdo estatal para restringir liberdades particulares, na busca do
bem comum, conforme disposto no art. 78 do Codigo Tributario Nacio-
nal®?.

Diante da elevacdo da defesa do meio ambiente a direito funda-

nenhuma autoridade no mundo podera outorgar essa licenga. Por outro lado, se os estudos ambientais
demonstrarem que utilizando a tecnologia disponivel, as medidas mitigadoras e as medidas compensa-
torias possiveis mais outros fatores o empreendimento ¢ ambientalmente sustentavel, o empreendedor
tera Direito Subjetivo a sua obteng@o, com presteza e eficiéncia.” FREIRE, 2005, p. 15.

1 “Vale dizer: ndo ¢ de interesse publico a norma, medida ou providéncia que tal ou qual pessoa ou
grupo de pessoas estimem que deve sé-lo — por mais bem fundadas que estas opinides o sejam do ponto
de vista politico ou sociolégico —, mas aquele interesse que como tal haja sido qualificado em dado
sistema normativo. Com efeito, dita qualificagdo quem faz é a Constituigdo e, a partir dela, o Estado,
primeiramente através dos 6rgdos administrativos, nos casos e limites da discricionariedade de que a
lei lhes haja conferido.” BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 68. No mesmo sentido: “Verdadeiro norte
para o Direito Administrativo, interesse publico ndo ¢ uma expressdo magica, capaz de justificar todo
e qualquer comportamento administrativo. Tampouco ¢ uma palavra oca, destituida de contetido, com-
portando seja 14 o que for que se lhe queira inserir. A finalidade da lei, em Gltima analise, sempre sera
a realizac@o do interesse publico, entendido como o interesse da coletividade.” FERRAZ; DALLARI,
2007, p. 57.

12 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 780.

13 “Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que, limitando ou dis-
ciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstengdo de fato, em razdo de
interesse publico concernente a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produgao e
do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao ou autorizagdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”.
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mental, foram criados diversos instrumentos de intervencdo na liberdade
do particular para restringir o exercicio de atividades que agridam os ecos-
sistemas. Trata-se do exercicio do poder de policia voltado para a defesa do
meio ambiente, definido por Paulo Affonso Leme Machado como poder de
policia ambiental, que consiste na:

[...] atividade da Administragdo Publica que limita o exercicio de direito, interesse ou
liberdade; regula a pratica de ato ou abstengao de fato em razdo do interesse publico
concernente a saide da populagdo, a conservacdo dos ecossistemas, a disciplina da
produgdo do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas ou de outras atividades
dependentes de concessdo, autorizagdo/permissdo ou licenga do Poder Publico de

cujas atividades possam decorrer polui¢do ou agressdo a natureza'®.

A legitimidade do exercicio do poder de policia ambiental foi
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 101, de relatoria da
Ministra Carmen Lucia, na qual se questionava a constitucionalidade de
Portarias do Departamento de Operagoes de Comércio Exterior (DECEX)
e da Secretaria de Comércio Exterior (SECEX), de Resolugdes do Conse-
lho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) e de decretos federais que
vedam a importacdo de pneumaticos usados.

Os instrumentos legais questionados impediam o exercicio de
atividade econdmica (importacdo de pneumaticos usados), sob o funda-
mento de que a importacdo implicaria em danos ambientais e a satde da
populagdo brasileira, em propor¢des maiores do que os beneficios econo-
micos apurados.

Por maioria, vencido apenas o ministro Marco Aurélio, a agdo foi
julgada parcialmente procedente, nos termos do voto da Ministra Relatora,
para declarar a constitucionalidade dos dispositivos legais impugnados e,
por consequéncia, a declaragdo de inconstitucionalidade dos dispositivos e
decisdes que legitimavam a importagdo de pneumaticos usados'.

¥ MACHADO, 2008, p. 332.

15 “Pelo exposto, encaminho voto no sentido de ser julgada parcialmente procedente a presente Ar-
gui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental para: a) declarar validas constitucionalmente as
normas do art. 27, da Portaria DECEX n. 8, de 14.05.1991; do Decreto n. 875, de 19.7.1993, que rati-
ficou a Convengdo da Basileia; do art. 4°, da Resolugdo n. 23, de 12.12.1996; do art. 1°, da Resolugéo
CONAMA n. 235. de 7.1.1998, do art. 1°, da Portaria SECEX n. 8. de 25.9.2000; do art. 1° da Portaria
SECEX n. 2, de 8.3.2002, do art. 47-A no Decreto n. 3.179, de 21.9.1999 ¢ seu 2°, incluido pelo De-
creto 4592, de 11.2.2003; do art. 39, da Portaria SECEX n. 17, de 1.12.2003; e do art. 40, da Portaria
SECEX n. 14, de 17.11.2004 com efeitos ex tunc; b) declarar inconstitucionais, com efeitos ex tunc, as
interpretagdes, incluidas as judicialmente acolhidas, que, afastando a aplicacdo daquelas normas, per-
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Ao julgar a ADPF n. 101, o Supremo Tribunal Federal, por meio
de uma ponderagao de principios constitucionais, negou protecao ao direi-
to fundamental de livre iniciativa, em beneficio dos direitos fundamentais
da prote¢ao do meio ambiente e da satde. Entre os Ministros que acompa-
nharam o voto da Ministra Relatora, vale registrar a fundamentacdo ado-
tada pelo Ministro Eros Grau, rechacando a aplicagdo da ponderacdo de
principios no caso, sob o fundamento de que “a ponderagdo entre princi-
pios € operada discricionariamente, a margem da interpretagcdo/aplicacao
do direito, e conduz a incerteza juridica”'.

mitiram ou permitem a importagdo de pneus usados de qualquer espécie, ai incluidos os remoldados,
ressalva feita quanto a estes aqueles provenientes dos Paises integrantes do MERCOSUL, na forma das
normas acima listadas. ¢) Excluo da incidéncia daqueles efeitos pretéritos determinados as decisdes ju-
diciais com transito em julgado, que ndo estejam sendo objeto de agdo rescisoria, uma vez que somente
podem ser objeto da Arguicdo de Preceito Fundamental atos ou decisdes normativas, administrativas
ou judiciais impugnaveis judicialmente. Ora, as decisdes cobertas pelo manto constitucional da coisa
julgada, cujo conteudo ja tenha sido executado e exaurido o seu objeto, ja ndo podem ser desfeitas,
menos ainda pela via eleita pelo Arguente, que, de toda sorte, teve opgdes processuais para buscar o
seu desfazimento, na forma da legislacdo vigente, ndo se tendo a comprovacdo de que tenha buscado
atingir tal objetivo ou que tenha tido sucesso em suas agdes. Nao se incluem nesta excec¢do contetidos
decisorios em aberto ou dispostos de forma ilimitada para o futuro, pois a partir do que aqui definido
ficam proibidas importagdes de pneus, dando-se o estrito cumprimento das normas vigentes com 0s
contornos e excegdes nela previstas.”

16 “Interpretar o direito é formular juizos de legalidade, ao passo que a discricionariedade ¢ exercitada
mediante a formulagdo de juizos de oportunidade. Juizo de legalidade ¢ atuac@o o campo da prudéncia,
que o intérprete auténtico desenvolve contido pelo texto. Ao contrario, o juizo de oportunidade com-
porta uma opgdo entre indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo agente. Uma e outra sdo
praticadas em distintos planos l6gicos. 10. Mas ndo ¢ s0. Ocorre também que a ponderagdo entre prin-
cipios se d4 no momento da formulagdo da norma de decisdo, ndo no quadro, anterior a este, de produ-
¢do da[s] norma[s] juridica[s] resultantes da interpretac@o. Este ¢ aspecto que a doutrina ndo tem con-
siderado, mas indispensavel a compreensdo da pratica da ponderagdo. A interpretacdo do direito ¢
inicialmente produgdo de normas juridicas gerais. A ponderagdo entre principios apenas se da poste-
riormente, quando o intérprete auténtico decidir o caso, entdo definindo a solugdo que a ele aplica. A
atribuicdo de peso menor ou maior a um ou outro principio é, entdo, opgao entre indiferentes juridicos,
exercicio de discricionariedade, escolha subjetiva estranha a formulagdo, anterior, de juizos de legali-
dade. 11. A explicitagdo desses dois momentos — o das normas juridicas gerais e o da norma de decisao
— ndo obstante expletiva, deixa bem claro que a ponderagao entre principios € pura expressao de sub-
jetivismo de quem a opera, optando por um ou outro, escapando ao ambito dos juizos de legalidade. 12.
A ponderagdo consiste, segundo Riccardo Guastini, em estabelecer-se uma hierarquia axioldgica mo-
vel entre os principios em conflito. Isso implica em que se atribua a um deles uma importéancia ético-
politica maior, um peso maior do que o atribuido ao outro. Essa hierarquia — prossegue Guastini — ¢
movel porque instavel, mutavel: vale para um caso (ou para uma classe de casos), mas pode inverter-
se, como em geral se inverte, em um caso diferente. 13. O juiz, para estabelecer essa hierarquia, ndo
determina o “valor” dos principios em abstrato, de uma vez por todas, ndo determina uma relagéo fixa
e permanente entre eles. Dai que o conflito néo é resolvido definitivamente: cada solugdo vale para uma
86 controvérsia particular, ja que ndo se pode prever a solu¢ao do mesmo conflito no quadro de diversas
controvérsias futuras. 14. Tem-se, destarte, que a ponderagao entre principios implica o exercicio, pelo
juiz, de uma dupla discricionariedade: [i] em um momento inicial, quando ele cria uma hierarquia
axiolégica entre os principios de que se trate; [ii] em um momento seguinte, quando o mesmo juiz al-
tera o valor comparativo desses mesmos principios a luz de outra controvérsia a resolver. Note-se bem
que a ponderagdo ndo consiste em atribuir-se significados aos textos dos dois principios de que se
cuide [= interpretagdo desses textos], mas em formular-se um juizo de valor comparativo entre eles,
seguido da opgdo por um ou outro. Ha aqui, digo eu, inicialmente um juizo ndo de legalidade; no ins-
tante seguinte, uma opgdo subjetiva entre indiferentes juridicos. 16. Dizer juizo ndo de legalidade é
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dizer juizo de valor que exclui a legalidade. Excluindo-a, os juizos de ponderagéo entre principios ndo
decorrem da interpretac@o de textos integrados no ambito da legalidade, a partir do que se vé inicial-
mente que a criagdo de uma hierarquia axioldgica entre principios escapa ao ambito do juridico, é
subjetiva; apods, que a op¢do por um deles é escolha entre indiferentes juridicos, procedida uma vez
mais subjetivamente, pelo juiz. Discricionaria, pois, no sentido acima indicado. 17. Que se trata ai de
discricionariedade, isso ¢ dito nas afirmagdes de que a colisdo entre principios transcorre fora da di-
mensdo da validade, vale dizer, na dimensdo do valor — observagdo de ALEXY — e de que o juiz, ao
pondera-los, toma os principios ndo como norma juridica, porém como valores, preferéncias intersub-
jetivamente compartilhadas, na diccdo de HABERMAS. 18. Dai que os juizos de ponderacdo entre
principios de direito extirpam seu carater de norma juridica. Pretendo afirmar, com isto, que principios
de direito ndo podem, enquanto principios, ser ponderados entre si. Apenas valores podem ser subme-
tidos a essa operagdo. Dizendo-o de outro modo, a ponderagao entre eles esteriliza o carater juridico-
normativo que os definia como norma juridica. Curiosamente, os principios sdo normas, mas, quando
em conflito uns com os outros, deixam de sé-lo, funcionando entdo como valores. A doutrina tropeca
em si mesma ao admitir que os principios, embora sejam normas juridicas, ndo sdo normas juridicas...
19. Juizes, especialmente os chamados juizes constitucionais, langam mao intensamente da técnica da
ponderagdo entre principios quando diante do que a doutrina qualifica como conflito entre direitos
fundamentais. Como contudo inexiste, no sistema juridico, qualquer regra ou principio a orienta-los a
proposito de qual dos principios, no conflito entre eles, deve ser privilegiado, essa técnica é praticada
a margem do sistema, subjetivamente, de modo discriciondrio, perigosamente. A op¢do por um ou
outro ¢ determinada subjetivamente, a partir das pré-compreensdes de cada juiz, no quadro de determi-
nadas ideologias. Ou adotam conscientemente certa posigao juridico-teérica, ou atuam a mercé dos que
detém o poder e do espirito do seu tempo, inconscientes dos efeitos de suas decisdes, em uma espécie
de “vbo cego”, na expressdo de RUTHERS. Em ambos os casos essas escolhas sio perigosas. 20. O
que ha em tudo de mais grave ¢, no entanto, a incerteza juridica aportada ao sistema pela ponderacao
entre principios. E bem verdade que a certeza juridica ¢ sempre relativa, dado que a interpretagdo do
direito ¢ uma prudéncia, uma tinica interpretagao correta sendo inviavel, a norma sendo produzida pelo
intérprete. Mas a vinculag@o do intérprete ao texto — o que excluiria a discricionariedade judicial — ins-
tala no sistema um horizonte de relativa certeza juridica que nitidamente se esvai quando as opgdes do
juiz entre principios sdo praticadas a margem do sistema juridico. Entdo a previsibilidade e calculabi-
lidade dos comportamentos sociais tornam-se inviaveis e a racionalidade juridica desaparece. O direito
moderno, posto pelo Estado, € racional porque cada decisdo juridica ¢ a aplicagdo de uma proposi¢ao
abstrata munida de generalidade a uma situagdo de fato concreta, em coeréncia com determinadas re-
gras legais. Eis o que define a racionalidade do direito: as decisdes deixam de ser arbitrarias e aleato-
rias, tornam-se previsiveis. Racionalidade juridica ¢ isso: o direito moderno permite a instalagdo de um
horizonte de previsibilidade e calculabilidade em relagdo aos comportamentos humanos, sobretudo
aqueles que se ddo nos mercados. 22. Pois ¢ precisamente essa racionalidade que perece sempre que
juizes operam a ponderagdo entre principios. Dai a aguda observagdo de Habermas: enquanto uma
corte constitucional adotar a teoria da ordem de valores e nela fundamentar sua praxis decisoria, o pe-
rigo de juizos irracionais aumenta, porque os argumentos funcionalistas ganham prevaléncia sobre os
normativos. 23. Impossivel ndo recorrer, a esta altura, a um texto de Carl Schmitt, La tirania de los
valores, no qual recolho a seguinte indagagdo: quem estabelece os valores? Ora, os valores ndo sdo,
existem apenas enquanto dotados de validez. Valem para algo ou para alguém. Em outros termos,
existem somente enquanto valem para alguém; ou, por outra, ndo existem. Anota Schmitt: “Quem diz
valor impde. Quem afirma sua validez tem de fazé-los valer. Quem diz que valem, sem que ninguém
os faga valer, quer enganar. Se algo tem valor, e quanto, se algo ¢é valor, e em que grau, apenas se pode
determinar isoladamente, desde um ponto de vista pressuposto ou de um critério particular”. E, adiante,
Schmitt cita Nicolai Hartmann para observar que os valores sempre valem para alguém, aparecendo,
desgracadamente, o “reverso fatal”: também valem sempre contra alguém. Mais grave é que, além de
nao se ter logrado superar a teoria subjetiva dos valores, segundo a légica do valor prevalece a seguin-
te norma: o pre¢o supremo ndo ¢ demasiado para o valor supremo e cumpre que seja pago, justificando
a submissdo do valor maior ou do sem valor. Ai se manifesta a “tirania dos valores”, a respeito da qual
diz Hartmann: “Cada valor, se se apoderou de uma pessoa, tende a erigir-se em tirano unico de todo o
ethos humano, ao custo de outros valores, inclusive dos que ndo lhe sejam diametralmente opostos”. A
apreensdo do significado da expressao tirania dos valores da-nos — a observagao ¢ de Carl Schmitt — “a
chave para compreendermos que toda teoria dos valores nada mais faz sendo atigar e intensificar a luta
antiga e eterna entre convicgdes e interesses”. 24. A submissdo de todos nds a essa tirania é tanto mais
grave quanto se perceba que os juristas — em especial os juizes — quando operam a ponderagdo entre
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Sem prejuizo do teor da decisdo, ha que se observar que na con-
cepcao de desenvolvimento sustentavel estd embutida a compatibilizagdo
entre o imperativo do desenvolvimento nacional (art. 3°, Il da CR/88) e a
preservacdo do meio ambiente (art. 225 da CR/88). Portanto, a manifesta-
¢do do poder de policia ambiental deve buscar a conciliagdo entre os dois
preceitos.

Nesse contexto, na medida em que o licenciamento ambiental
tem o objetivo de criar condicionantes para o exercicio de atividades po-
tencialmente poluidoras, sem impossibilitar o proprio exercicio da ativida-
de, apresenta-se como o principal instrumento de que dispde o Estado na
busca do desenvolvimento sustentavel'”.

O que ndo se pode perder de vista é que os efeitos do licencia-
mento ambiental sdo de extrema relevancia, haja vista que implica a inter-
vengao do Estado no exercicio do direito de propriedade e da liberdade de
iniciativa. O licenciamento ambiental, assim como qualquer manifestacao
do poder de policia estatal, ndo pode ser um fim em si proprio, s6 sendo
justificavel se vinculado a busca do interesse ptblico'®.

Nesse sentido, vale citar as licdes de Celso Antonio Bandeira de

principios fazem-no, repito, para impor os seus valores, no exercicio de pura discricionariedade. 25.
Dir-se-a4 que ndo obstante a ponderacdo entre principios aporte irracionalidade ao sistema, ¢ a custa
dessa e de outras transgressdes — disso estou bem consciente — que o sistema se mantém em equilibrio.
A flexibiliza¢@o do sistema ¢ indispensavel ao quer fazer valer e impor. As virtudes se exercem, as
normas se aplicam, as ordens se cumprem; mas os valores se estabelecem e se seu equilibrio e harmo-
nia, o que permite o desempenho de sua fungio de preservagdo, em dinamismo, do modo de produgao
social. 26. Por isso mesmo conviria revisitarmos o foi dito a respeito da oposi¢do entre principios, ha
mais de quarenta anos, por Nicos Poulantzas: o que aparece como uma “antinomia” essencial, absolu-
ta e irredutivel ao nivel do direito constitui em geral, ao nivel da infraestrutura, uma contradigéo dialé-
tica no interior de uma totalidade significativa que engloba certos interesses e necessidades da praxis;
o juiz deve resolver a contradi¢do entre dois principios juridicos em relagdo a um caso concreto refe-
rindo-se a infraestrutura, apurando qual deles assume, no caso concreto, importancia mais significativa
em relag@o aos dados da infraestrutura. Infelizmente a doutrina esqueceu as licdes de Poulantzas, para
quem a ordem juridica ndo compde um sistema, ¢ uma estrutura no interior de outra estrutura mais
ampla; um todo significativo pleno de contradigdes, que a logica formal ndo consegue explicar, mas
constitui uma totalidade de sentido, uma coeréncia interna de significa¢o; a infraestrutura ¢ o funda-
mento da estruturagdo interna do direito. O plano do dever ser ¢ um espelho, um reflexo do plano do
ser. Tudo a confirmar que, em verdade, ndo interpretamos apenas textos normativos — e sempre na sua
totalidade — mas, além deles, a realidade. A “moldura da norma” (Kelsen) ndo ¢ da norma, porém dos
textos e da realidade. A interpretagdo da Constitui¢do €, sempre, interpretagdo do texto da Constitui¢ao
formal, todo ele, e da constituigdo real, hegelianamente considerada. Disponivel em: http://www.sbdp.
org.br/arquivos/material/ 681 101%20EG.PDF. Acesso em: 28 mar. 2011.

17 De acordo com Taldem Farias, “¢ o licenciamento ambiental o principal instrumento de que o Poder
Publico dispde para viabilizar a utilizagdo racional dos recursos ambientais por parte das atividades
poluidoras ou modificadoras do meio ambiente, de forma a atingir a finalidade social priorizada pela
Constituicdo Federal.” FARIAS, op. cit. p. 367.

18 Nas ligdes de Paulo Affonso Leme Machado , “o procedimento do licenciamento ambiental inicial,
ou de sua renovagédo ¢ de extrema relevancia. A intervengdo do Poder Publico na vida profissional ou
na atividade de uma empresa s6 ¢ admissivel pela Constituigdo Federal em razdo do interesse geral”.
MACHADO, 2008, p. 278.
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Mello:

A utilizagdo de meios coercitivos por parte da Administragdo, conforme o indicado, ¢
uma necessidade imposta em nome das defesas do interesse publico. Tem, portanto,
na area de policia, como em qualquer outro setor da Administragdo, um limite co-
natural ao seu exercicio. Este limite ¢ o atendimento da finalidade legal em vista da

qual foi instituida a medida de policia'.

A atuacdo estatal desvinculada de interesse publico configura
ofensa aos principios da indisponibilidade dos interesses publicos pela
Administracdo e da supremacia do interesse publico sobre o privado, os
quais constituem a “pedra de toque” do regime juridico administrativo.
Para Celso Antonio Bandeira de Mello, todo o sistema do Direito Admi-
nistrativo se constrdi amparado nos principios da supremacia do interesse
publico sobre o particular e da indisponibilidade do interesse publico pela
Administra¢ao®.

Dentro desse contexto, o principio da supremacia do interesse
publico € inerente a qualquer sociedade, condicionante da propria exis-
téncia do Estado. Apresenta-se, pois, como legitimador da restrigdo da li-
berdade particular pelo Estado em prol do interesse publico, por meio do
exercicio do poder de policia.

Assim, o licenciamento ambiental deve guardar estreita relagdo
com a finalidade publica para a qual foi proposto: a busca do desenvolvi-
mento sustentavel, resultante da compatibilizagdo entre o desenvolvimento
econdmico e a protecdo do meio ambiente.

O ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, ao
proferir o voto condutor na ADI n. 3.540-MC, destacou que os principios
norteadores do direito ambiental e, por consequéncia, do licenciamento
ambiental, sdo antagonicos. Nesse sentido, a tensdo existente entre os prin-
cipios deve ser resolvida com a ponderagdo dos interesses constitucional-
mente tutelados:

Concluo o meu voto: atento a circunstancia de que existe um permanente estado de
tenso entre o imperativo do desenvolvimento nacional (CF, art. 3°, II), de um lado,
e a necessidade de preservagdo da integridade do meio ambiente (CF, art. 225) de

outro, torna-se essencial reconhecer que a superagdo desse antagonismo, que opde

! BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 801.
2 BANDEIRA DE MELLO, op. cit, p. 54.
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valores constitucionais relevantes, dependera da ponderagao concreta, em cada caso
ocorrente, dos interesses e direitos postos em situag@o de conflito, em ordem a har-
moniza-los e a impedir que se aniquilem reciprocamente, tendo-se como vetor inter-
pretativo, para efeito da obten¢do de um mais justo e perfeito equilibrio das exigén-

cias da economia e as da ecologia, o principio do desenvolvimento sustentavel?'.

Em oposi¢do ao antagonismo proposto pelo ministro Celso de
Mello, Cristiane Derani ndo trata os principios como antagénicos, mas
como aspectos inseparaveis dentro da ordem juridica brasileira*’. Sob essa
oOtica, ndo se pode conceber o conceito de desenvolvimento sem que esteja
compatibilizado com a protecdo do meio ambiente.

Nesse sentido, o ministro Carlos Ayres Britto, no voto proferido
na Suspensdo de Tutela Antecipada n. 171, de relatoria da Ministra Ellen
Gracie, assim se manifestou:

Nao quero perder a oportunidade para dizer que essa no¢do vem
se desenvolvendo, vem se densificando tanto, que hoje ja € possivel afirmar,
com foros de cientificidade constitucional, que o conceito de desenvolvi-
mento em nenhum momento pode se antagonizar com o de meio ambiente.
Isso é um falso problema. O certo é: ndo ha desenvolvimento sem meio
ambiente sustentado. De maneira que o meio ambiente se tornou hoje, por
evolugdo conceitual, perfeitamente compreensivel, fundamentada, um ele-
mento conceitual do proprio desenvolvimento?.

Deve-se observar que, mesmo reconhecendo que a busca pela
preservacdo do meio ambiente insere-se entre os deveres do Estado, ndo se
pode conceber que o conceito de desenvolvimento pressuponha a defesa
incondicional do meio ambiente. E que o imperativo do desenvolvimento
nacional (art. 3°, II, da CR/88) pressupde a livre iniciativa, que ¢ restringi-
da por meio de instrumentos que visam a preservacdo do meio ambiente.

Segundo Robert Alexy, diante de uma colisdo, um dos principios

2l SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI n. 3.540-MC. Relator Ministro Celso de Mello. DJ:
03.02.2006.

22 Segundo Cristiane Derani, os principios fundados na liberdade de agir econdmico e na liberdade de
dispor de um meio ambiente equilibrado, exprimem a mesma for¢a imperativa na Constituigdo Federal.
Estes principios se revelam, na realidade, ndo em contradi¢do, como o simplismo imperante sugere,
mas constituem inseparaveis aspectos de uma realidade que perece sem a manutengéo do tensionamen-
to entre tais valores. DERANI, 2008, p. 222.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensdo de Tutela Antecipada n® 171-AgR, Rel. Min. Ellen
Gracie, DJ: 12.12.2007, Plenario, DJE de 29-2-2008. No mesmo sentido: STA 118-AgR, Rel. Min.
Ellen Gracie, julgamento em 12.12.2007, Plenario, DJE de 29.2.2008.
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em questdo tera que ceder, sendo que as condigdes estabelecidas em cada
caso concreto ¢ que irdo determinar qual principio colidente terd precedén-
cia sobre o outro?.

Dessa forma, ao langar mao do licenciamento ambiental (ou de
qualquer outra medida que vise a restringir a livre iniciativa em beneficio
do meio ambiente), deve o Poder Publico buscar, em cada caso, a ponde-
racdo entre os principios conflitantes (livre iniciativa e protecdo do meio
ambiente), levando-se em considera¢do as peculiaridades de cada caso
concreto.

A ponderagdo nao pode acarretar ofensa ao nicleo intangivel dos
direitos fundamentais, preservando-se ao maximo as garantias individuais
do cidadao.

3 INSTRUMENTALIDADE DAS PRERROGATIVAS ESTATAIS:
INEXISTENCIA DE PODERES PUBLICOS DESVINCULADOS
DE FINALIDADES DE INTERESSE GERAL

Ao tratar do licenciamento ambiental como a principal manifes-
tagdo do poder de policia ambiental, que visa a conjuga¢ao do desenvol-
vimento econdmico com a prote¢do do meio ambiente, é relevante trazer
a discussdo a inexisténcia de poderes publicos desvinculados do interesse
geral.

E que, entre os fundamentos para o licenciamento ambiental, in-
sere-se o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,
consubstanciado na necessidade de defesa de um meio ambiente equilibra-
do para as presentes e para as futuras geragdes.

Humberto Avila rechaga a existéncia do principio da supremacia
do interesse publico sobre o privado, argumentando que ha impossibilida-
de de dissociacdo do interesse publico e do interesse privado:

O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos pela Consti-

tui¢do brasileira, que ndo podem ser separadamente escritos na analise da atividade

24 “Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um
principio e, de acordo com outro, ¢ permitido —, um dos principios tera que ceder. Isso ndo significa,
contudo, nem que o principio cedente devera ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzi-
da uma clausula de exceg¢do. Na verdade, o que ocorre ¢ que um dos principios tem precedéncia sobre o
outro em determinadas condigdes. Sob outras condi¢des a questio de precedéncia devera ser resolvida
de forma oposta. Isso ¢ o que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém
pesos diferentes e que os principios com o maior peso tém precedéncia.” ALEXY, 2008, p. 93.
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estatal e de seus fins. Elementos privados estdo incluidos nos proprios fins do Estado

(p. ex. predmbulo e direito fundamentais)®.

A nocao de interesse publico constitui conceito juridico indeter-
minado, de contetido fluido, extremamente carente de concretizagao pelo
intérprete do Direito, a partir dos critérios normativos adotados pela Cons-
tituigdo de cada pais. Nota-se, dessa forma, que, embora sejam muito di-
fundidos o conceito e a contraposicao entre interesses publicos e interesses
privados, ndo ha consenso doutrinario acerca da delimitagdo da abrangén-
cia de ambas as expressdes.

Como bem anotou Pietro Perlingieri: “o interesse publico e aque-
le privado individual, assim como ndo podem estar fisiologicamente em
conflito, devem estar presentes em toda atividade juridicamente relevan-
te”. A concretiza¢ao do interesse publico exige a compatibilizagdo dos
interesses constitucionalmente protegidos, o que inclui a protecdo a inte-
resses privados. Nesse sentido vale citar as licdes de Gustavo Binenbojn:

O que se verifica € que a protegdo de um interesse privado constitucionalmente con-
sagrado, ainda que parcialmente, pode representar, da mesma forma, a realizagdo de
um interesse publico. Ao cabo deste trabalho, ficard demonstrado que, ao contréario

do que se acredita, a satisfagdo de um representa igualmente o sucesso do outro?’.

O que se deve observar ¢ que o principio da supremacia do in-
teresse publico sobre o privado ndo gera para o administrador ptblico, no
exercicio do poder discricionario, liberdade para definir a conduta que ira
adotar na consecucao de determinado objetivo. Tendo em vista que a von-
tade do administrador tem que estar vinculada ao interesse publico, a Ad-
ministragdo Publica possui um poder-dever atrelado ao atendimento dos
interesses que fundamentam a atuagao estatal em cada caso.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello:

As prerrogativas que nesta via exprimem tal supremacia ndo sdo manejaveis ao sabor
da Administra¢do, porquanto esta jamais dispde de poderes. Na verdade, o que ela
dispde sdo poderes-deveres, como a seguir se aclara. Isto porque a atividade adminis-

trativa ¢ desempenho de fungdo. Tem-se fungdo apenas quando alguém esté assujeit-

5 AVILA, 2007, p.13.
26 PERLINGIERI, 2002, p. 285.
27 BINENBOIJN, 2008, p. 77.
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ado no dever de buscar, no interesse de outrem, o atendimento de certa finalidade?®®.

O que dificulta a analise de qual interesse deve ser tutelado pela
atuagdo estatal € a inexisténcia de um interesse publico a priori. De acordo
com Margal Justen Filho:

Uma das asser¢des mais difundidas do Direito Administrativo do espetaculo consiste
em que o fim do ato administrativo ¢ vinculado. Afirma-se que o ato administrativo se
vincula necessariamente a realizagdo do interesse publico. Essa formula é totalmente
opaca e ndo traduz qualquer conteudo concreto. Excluidas situagdes patologicas, é
impossivel verificar, no caso concreto, a efetiva referéncia da atividade administra-

tiva a consecug¢do de algo que possa ser qualificado como interesse publico®.

O interesse publico € um conjunto de interesses individuais coin-
cidentes, em torno de um valor, proveito ou utilidade de ordem moral ou
material que cada pessoa deseja adquirir, conservar ou manter em sua pro-
pria esfera de valores. Por partir da necessidade de uma conjugacao de
interesses individuais, o interesse publico altera-se em face do ponto de
vista que ele ¢ analisado. Mas, uma vez feita a ponderagdo acerca de quais
interesses e direitos serdo tutelados pelo Estado no caso concreto, essa re-
sultante denominada “interesse publico” passa a ter posi¢do de supremacia
sobre todos os interesses privados que possam conflitar com a finalidade
publica.

Nao ha davidas de que o direito de propriedade, por exemplo,
integra a nogao de interesse publico consagrada pela Constitui¢ao de 1988.
No entanto, o ordenamento juridico admite a possibilidade de expropria-
¢do do patrimonio particular no intuito de atender a anseios de toda a co-
letividade. No caso concreto, portanto, o interesse privado do proprietario
sucumbira diante da comprovada necessidade publica de se realizar o ato
de desapropriagao.

Percebe-se que a defini¢do de interesse publico € resultante da
ponderacao entre os varios interesses privados e setoriais amparados pelo
ordenamento juridico, cabendo ao Estado (ora pelo Legislativo, ora pelo
Executivo e ora por meio do Judiciario) o papel de grande mediador na luta
democratica em que cada um busca interesses proprios.

Dessa forma, a Constituicdo assegurou principios e valores dis-
tintos, garantindo e preservando “varios interesses publicos”. E todas essas

2 BANDEIRA DE MELLO, 2008, p. 94.
» JUSTEN FILHO, 2008, p. 76.
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aludidas manifesta¢des da sociedade civil podem vir a se chocar com o que
se entende como interesse publico no caso concreto.

Assim, a concepgdo de realizagdo do interesse da coletividade
pela sociedade civil deve ser analisada a luz da “pluralidade de interesses
publicos” existentes na sociedade brasileira.

Ao buscar o interesse da coletividade, o Estado atua como me-
diador dos varios atores sociais que apresentam suas diferentes concepgdes
de interesse publico.

A atuacgdo do Estado na busca de qual interesse publico sera tute-
lado em cada caso leva a relativizagao de direitos fundamentais. Tome-se
como exemplo uma organiza¢ao ndo-governamental que atua em defesa do
meio ambiente e que luta pela ndo constru¢ao de uma grande obra vidria.
Ha um conflito entre o direito fundamental de defesa do meio ambiente e
o direito a liberdade e a seguranga do cidadao, tutelado pela construcao da
via. Dessa forma, ao tomar uma decisdo no caso concreto, o Poder Publico
podera otimizar em maior medida um dos principios constitucionais em
jogo, ainda que em detrimento de outro direito fundamental.

Ao tratar da autonomia privada e suas limitagdes, Daniel Sar-
mento ensina que:

Em grande parte dos sistemas constitucionais modernos, foram salvaguardadas, até
do legislador, certas liberdades individuais mais essenciais, como a liberdade de re-
ligido, de expressdo, de associagdo, dentre outras. Estas liberdades compdem, mas
ndo esgotam, a autonomia privada do individuo, e, pela sua importancia para a pro-
tecdo da dignidade humana, receberam dos ordenamentos juridicos, inclusive inter-
nacionais, uma proteg¢ao refor¢ada. Isso ndo quer dizer, no entanto, que mesmo estas
liberdades fundamentais revestem-se de valor absoluto. E possivel que a protecdo
de uma delas, no caso concreto, importe em lesdo a outro direito fundamental ou
principio constitucional igualmente relevante. Nesta hipotese, podera ser necessario,
diante dos contornos do caso, restringir a liberdade em questdo de forma proporcio-
nal, visando uma otimizagdo dos bens juridicos em confronto através de uma ponde-

racdo de interesses®.

Nota-se, portanto, que mesmo os direitos fundamentais mais pro-
tegidos pelo ordenamento constitucional podem ser relativizados na busca
do interesse publico a ser tutelado no caso concreto. Nao existe, assim, um

3% SARMENTO, 2010, p. 156
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direito fundamental absoluto, de forma que nem as liberdades individuais
serdo sempre asseguradas de forma plena, nem tampouco os direitos difu-
SOS.

A busca pelo direito a ser tutelado implica a ponderacdo entre
os direitos fundamentais conflitantes, verificando qual direito fundamental
deve ser preservado em cada caso, conforme reconhecido pela ministra
Carmem Lucia, no voto condutor da ADPF n. 101:

Apesar da complexidade dos interesses e dos direitos envolvidos, a ponderagdo dos
principios constitucionais demonstra que a importag¢ao de pneus usados ou remolda-
dos afronta os preceitos constitucionais da saide e do meio ambiente ecologicamente
equilibrado e, especificamente, os principios que se expressam nos arts. 170, inc. I e

VIeseu paragrafo unico, 196 e 225, da Constitui¢do do Brasil®'.

Conforme doutrina do ministro Gilmar Ferreira Mendes, para
“evitar o esvaziamento do contetido do direito fundamental decorrente de
restrigdes descabidas, desmesuradas ou desproporcionais”, deve-se impor
limitagdes para a relativizagio dos direitos fundamentais. E que cada direi-
to fundamental garantido na Constitui¢do possui um nucleo intangivel, que
ndo ¢é passivel de relativizagdo, em face da supremacia da Constitui¢ao*2.

Segundo Alexy, existem duas teorias distintas acerca do nucleo
intangivel do direito fundamental: a teoria absoluta e a teoria relativa. Os
seguidores da teoria absoluta, adotada por Gilmar Ferreira Mendes, defen-
dem que todo o direito fundamental possui um nucleo que nao pode ser
restringido em hipdtese alguma. Ja na teoria relativa, a garantia do nucleo
essencial ¢ reduzida & méxima da proporcionalidade. Defende-se que o
nucleo essencial ¢ o resultado da sobreposicao de um direito fundamental
sobre o outro, que ndo serad violado caso haja observancia do principio da
proporcionalidade®.

Ao analisar as relatividades das liberdades econdmicas da Ale-
manha, Daniel Sarmento reconhece que ¢ possivel restringir direitos in-
dividuais, entre os quais se inserem as liberdades econdmicas, na defesa
do interesse publico, desde que observado o principio da proporcionalida-
de*.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Fonte: http://www.sbdp.org.br. Acesso em: 25 fev. 2011.

32 MENDES, 2007, p. 35.

3 ALEXY, 2008, p. 297.

3 Segundo o autor, “em diversas decisdes a Corte Constitucional Alema enfatizou a ideia de que a
nogao de pessoa, como ser situado com a sua comunidade, ndo ¢ compativel com a dtica do liberalismo
ortodoxo, de principios da livre iniciativa e da protegdo da propriedade. Em relagdo a propriedade,
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O principio da proporcionalidade apresenta-se como instrumen-
to de conciliagdo diante da colisdo de direitos fundamentais antagdnicos,
devendo ser observado que diante de um conflito deve-se buscar a minima
intervengdo nas liberdades constitucionalmente asseguradas ao cidaddo. O
ponto de equilibrio do sistema, pois, ¢ a prevaléncia de um principio sobre
0 outro em um caso concreto, sem que implique o perecimento do direito
fundamental sobreposto, esvaziando-se seu contetdo.

A esse respeito, leciona Paulo Bonavides:

Uma das aplicagdes mais proveitosas contidas potencialmente no principio da pro-
porcionalidade ¢ aquela que o faz instrumento de interpretagdo toda vez que ocorre
antagonismo entre direitos fundamentais e se busca dai solugo conciliatoria, para a
qual o principio ¢ indubitavelmente apropriado. As cortes constitucionais europeias,
nomeadamente o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia, ja fizeram uso fre-

quente do principio para diminuir ou eliminar a colisdo de tais direitos®.

O licenciamento ambiental busca a compatibilizacdo de direi-
tos fundamentais potencialmente conflitantes (livre iniciativa e protecao
do meio ambiente). Dessa forma, cabe ao principio da proporcionalidade
garantir a tutela do interesse da coletividade (defesa do meio ambiente)
sem implicar o esvaziamento das liberdades econdmicas consagradas pela
Constituigdo de 1988.

4 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE
COMO NORMA CONSTITUCIONAL IMPLICITA

Diante da inexisténcia de uma garantia constitucional absoluta,
os conflitos estabelecidos entre os diversos “interesses publicos” presentes
na Constituicao devem ser solucionados por meio da ponderac¢do dos bens
juridicos tutelados, o que reclama a aplicagdo do principio da proporcio-
nalidade.

Primeiramente, importa ressaltar que o presente trabalho adota
a posicao doutrinaria que trata como sindnimos os principios da propor-
cionalidade e da razoabilidade, sendo o primeiro termo de preferéncia dos

alias, ¢ o proprio texto constitucional, no seu art. 14.2 que determina que “A propriedade obriga. Seu
uso devera servir, a0 mesmo tempo, a0 bem comum. A concepcao de pessoa subjacente ao principio da
pessoa humana, coligada com o principio do Estado Social de Direito, justifica, segundo a jurisprudén-
cia, profundas restrigoes as liberdades econdmicas em favor da prote¢ao dos interesses coletivos, desde
que observado o principio da proporcionalidade”. SARMENTO, 2010, p. 172.

3> BONAVIDES, 2004, p. 326.
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juristas europeus e o segundo dos juristas anglo-saxdes®. Nesse mesmo
sentido, Luis Roberto Barroso afirma que “é digna a mengao a ascendente
trajetéria do principio da razoabilidade, que os autores sobre influéncia
germanica preferem denominar principio da proporcionalidade, na juris-
prudéncia constitucional brasileira™’.

Ainda que ndo seja explicitamente previsto na Constitui¢do, a
doutrina e a jurisprudéncia reconhecem o principio da proporcionalidade
como norma constitucional implicita, orientadora do ordenamento juridico
patrio®®,

O Supremo Tribunal Federal, na condigdo de “guardido da Cons-
titui¢do”, reconhece que o principio da proporcionalidade é norma consti-
tucional implicita. Na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 1.407-MC,
de relatoria do Ministro Celso de Mello, restou consignado que o principio
da proporcionalidade ¢ norma constitucional de justificacdo de diversas
clausulas expressas no texto da Constituicdo, sobretudo do due process of
law*.

Da mesma forma, no julgamento da A¢ao Direta de Constitucio-
nalidade n. 9, de Relatoria do Ministro Neri da Silveira, o Supremo Tribu-
nal Federal reconheceu a necessidade de analisar a constitucionalidade das

3 Luis Virgilio Afonso da Silva apresenta uma critica a doutrina majoritaria, alegando que ndo ha
identidade entre a razoabilidade e a proporcionalidade. Segundo o autor, ha uma diferenga substancial
entre os principios, na medida em que “a exigéncia de razoabilidade, baseada no devido processo legal
substancial, traduz-se na exigéncia de compatibilidade entre o meio empregado pelo legislador e os fins
visados, bem como a aferi¢do de legitimidade dos fins. Barroso chama a primeira exigéncia de compa-
tibilidade entre meio e fim — de razoabilidade interna, e a segunda — legitimidade dos fins — de razoabi-
lidade externa. Essa configuragdo da regra da razoabilidade faz com que fique nitida sua ndo identidade
com a regra da proporcionalidade. O motivo ¢ bastante simples: o conceito de razoabilidade, na forma
como exposto, corresponde a primeira das trés sub-regras da proporcionalidade, isto €, a exigéncia de
adequagdo. A regra da proporcionalidade ¢, portanto, mais ampla do que a regra da razoabilidade, pois
ndo se esgota no exame da compatibilidade entre meios e fins”. SILVA, 2002, p. 35.

7 BARROSO, 1993, p. 69.

38 “Q principio da proporcionalidade constitui importantissimo pardmetro para aferigdo das restricdes
aos direitos fundamentais. Com efeito, o principio da proporcionalidade, cuja vigéncia no ordenamen-
to juridico brasileiro é reconhecida, em unissono pela doutrina e jurisprudéncia, estabelece critérios
intersubjetivamente controlaveis para a resolugéo de colisdes envolvendo interesses constitucionais.”
SARMENTO, 2010, p. 156.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. O principio da proporcionalidade — que extrai a sua justificagdo
dogmatica de diversas clausulas constitucionais, notadamente daquela que veicula a garantia do subs-
tantive due process of law — acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no
exercicio de suas fungdes, qualificando-se como pardmetro de aferi¢do da propria constitucionalidade
material dos atos estatais. A norma estatal, que ndo veicula qualquer contetdo de irrazoabilidade, pres-
ta obséquio ao postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em sua dimensao
material, o principio do substantive due process of law (CF, art. 5°, LIV). Essa clausula tutelar, ao inibir
os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder legislativo, enfatiza a nogao de que a prerrogativa
de legislar outorgada ao Estado constitui atribuig@o juridica essencialmente limitada, ainda que o mo-
mento de abstrata instauragdo normativa possa repousar em juizo meramente politico ou discricionario
do legislador”. Votagdo: por maioria, vencido o Min. Ilmar Galvao. Resultado: indeferida. DJ DATA-
24-11-00 PP-00086; EMENT VOL-02013-10 PP-01974. Julgamento: 07/03/1996 - Tribunal Pleno.
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normas juridicas em face de sua adequagdo aos principios da razoabilidade
e proporcionalidade®.

Ao ser aplicado no caso concreto, o principio constitucional da
proporcionalidade deve ser desdobrado em trés subprincipios: da adequa-
¢do, da necessidade (vedagao do excesso) e da proporcionalidade em sen-
tido estrito.

Em sintese, o subprincipio da adequagio estabelece que os meios
utilizados pela Administra¢do sejam adequados a finalidade para a qual se
propdem; o da necessidade impde a busca dos meios menos gravosos, da
menor intervengao possivel nos direitos individuais do cidaddo; ja o da
proporcionalidade em sentido estrito ¢ a ponderagdo necessaria para justi-
ficar a interferéncia nos direitos individuais, sendo o resultado da equagao
entre os 6nus e os beneficios trazidos com a medida adotada pelo Poder
Publico*'.

Segundo Luis Virgilio Afonso da Silva, os subprincipios da pro-
porcionalidade devem ser aplicados na seguinte ordem: “a analise da ade-
quagdo precede a da necessidade, que, por sua vez, precede a da proporcio-
nalidade em sentido estrito”*.

Nesse contexto, a analise da necessidade somente sera possivel
caso constatado que os meios adotados pelo Poder Publico para atingir a

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA PROVISORIA n. 2.152-2, DE 1° DE JUNHO DE 2001, E POSTERIORES REEDICOES.
ARTIGOS 14 A 18. GESTAO DA CRISE DE ENERGIA ELETRICA. FIXACAO DE METAS DE
CONSUMO E DE UM REGIME ESPECIAL DE TARIFACAO. 1. O valor arrecadado como tarifa
especial ou sobretarifa imposta ao consumo de energia elétrica acima das metas estabelecidas pela
Medida Provisoria em exame sera utilizado para custear despesas adicionais, decorrentes da imple-
mentagdo do proprio plano de racionamento, além de beneficiar os consumidores mais poupadores,
que serdo merecedores de bonus. Este acréscimo ndo descaracteriza a tarifa como tal, tratando-se de
um mecanismo que permite a continuidade da prestagdo do servigo, com a captagdo de recursos que
tém como destinatarios os fornecedores/concessionarios do servigo. Implementagdo, em momento de
escassez da oferta de servigo, de politica tarifaria, por meio de regras com forca de lei, conforme pre-
visto no artigo 175, III da Constitui¢@o Federal. 2. Atendimento aos principios da proporcionalidade e
da razoabilidade, tendo em vista a preocupagdo com os direitos dos consumidores em geral, na adocao
de medidas que permitam que todos continuem a utilizar-se, moderadamente, de uma energia que se
apresenta incontestavelmente escassa. 3. Reconhecimento da necessidade de imposi¢do de medidas
como a suspensdo do fornecimento de energia elétrica aos consumidores que se mostrarem insensiveis
a necessidade do exercicio da solidariedade social minima, assegurada a notificagdo prévia (art. 14,
§ 4°, 1I) e a apreciac@o de casos excepcionais (art. 15, § 5°). 4. A¢do declaratoria de constitucionali-
dade cujo pedido se julga procedente. ADC 9, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Relator(a) p/
Acoérddo: Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 13/12/2001, DJ 23-04-2004 PP-00006
EMENT VOL-02148-01 PP-00001.

4! Luis Roberto Barroso sintetiza os subprincipios como “(a) da adequagio, que exige que as medidas
adotadas pelo Poder Publico se mostrem aptas a atingidas; (b) da necessidade ou exigibilidade, que
impde a verificagdo da inexisténcia de meio menos gravoso para atingimento dos fins visados; e da (c)
proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido
para constatar se ¢ justificavel a interferéncia nas esferas do direito do cidaddo. BARROSO, 1993, p.
209.

4 SILVA, 2002, p. 35.
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finalidade sdo adequados. Da mesma forma, somente sera possivel fazer a
ponderacdo entre os beneficios e 6nus decorrentes da medida (proporcio-
nalidade em sentido estrito), caso ela seja adequada e caso ela ndo possa
ser substituida por uma medida menos gravosa aos interesses individuais
dos cidadaos (necessidade)®.

Com efeito, ndo ¢ relevante apenas a analise dos subprincipios
de forma estanque, observando-se a ordem de precedéncia de um sobre o
outro, mas também ¢ de extrema importancia que a aplicagdo leve em con-
sideragdo as particularidades do caso concreto. Nao ha direito fundamental
absoluto, ou de hierarquia superior, nem tampouco uma féormula abstrata
que determine a prevaléncia a priori de um principio sobre o outro. Sdo as
particularidades do caso concreto, portanto, que proporcionardo substrato
fatico para a decisdo do Poder Publico.

Partindo-se da premissa de que o licenciamento ambiental € um
dos meios adequados de que dispde o Estado para intervir assegurar o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, as restricdes impostas as liberdades
econOmicas devem ser analisadas a luz do subprincipio da vedacao do ex-
cesso.

-SA VEDACAO DO EXCESSO EM MATERIA DE
LICENCIAMENTO AMBIENTAL

O licenciamento ambiental constitui forma de intervengdo do Es-
tado no exercicio da liberdade de iniciativa, da autonomia privada e do
direito de propriedade, no intuito de garantir o desenvolvimento sustenta-
vel.

Ocorre que a defesa de um meio ambiente equilibrado nao pode
ignorar a busca do desenvolvimento econdémico, como sugerem alguns
movimentos internacionais liderados por organiza¢des nao-governamen-
tais — ONGs. Em algumas situagdes, a luta pela preserva¢ao do meio am-
biente distancia-se, até mesmo, da ideia de desenvolvimento sustentavel,
principio fundamental que ampara todo o Direito Ambiental*.

4 Nesse sentido, Luis Virgilio Afonso da Silva conclui que “¢ justamente na relagdo de subsidiariedade
acima mencionada, que reside a razdo de ser da divisdo em sub-regras. Em termos claros e concretos,
com subsidiariedade quer-se dizer que a analise da necessidade s ¢ exigivel, ¢ somente se, o caso
ja ndo tiver sido resolvido com a analise da adequacdo; ¢ a analise da proporcionalidade em sentido
estrito s0 ¢ imprescindivel se o problema ja nio tiver sido solucionado com as analise da adequagao e
da necessidade. Ibidem, p. 35.

# “Em razdo da existéncia de um meio que intervém menos e ¢ igualmente adequada, uma posi¢ao
pode ser melhorada sem que isso ocorra as custas de outra posi¢io. E claro que ao contrario do que
ocorre com o exame da adequagdo, aqui ndo ocorre uma simples eliminagdo de meios. Mas ao legis-
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Ao tratar da inser¢do, em nossa Constitui¢do, de normas ambien-
tais impostas por paises desenvolvidos, Luis Roberto Barroso afirma que
“o discurso ambientalista do primeiro mundo sé nos aproveita em parte.
Paralelamente a ele, ha que se ter em conta que a expressiva parcela de
nossos esfor¢os neste dominio deve se concentrar na erradicagdo da mi-
séria”™®,

De fato, a realidade vivida pelo Brasil nos tltimos vinte anos dei-
xa clara a importancia do desenvolvimento econdmico para a consecucao
dos objetivos do art. 3° da Constituicdo de 1988,

Certo ¢ que a limitacdo ao direito fundamental do desenvolvi-
mento econdmico deve ser encarada de forma excepcional, em conformi-
dade com o regime constitucional do Estado Democratico de Direito, o
qual, segundo Carlos Ari Sundfeld, “é governado por uma fundamental
finalidade: fazer com que o exercicio do poder politico ndo elimine o ne-
cessario espago de liberdade individual™’.

Dessa forma, o exercicio do poder de policia, consubstanciado
no licenciamento ambiental, somente pode ser manifestado quando inevi-
tavel para a consecugao do interesse publico, devendo resultar o minimo de
intervengdo estatal possivel na livre iniciativa e na propriedade privada.

Para Sundfeld, esta minima intervengdo estatal na vida privada ¢é
um principio, pelo qual se exige que:

a) todo condicionamento esteja ligado a uma finalidade publica, ficando vetados con-
strangimentos que a ela ndo se vinculem; b) a finalidade ensejadora da limitagdo seja
real, concreta e poderosa; c) a interferéncia estatal guarde relagao de equilibrio com a
inalienabilidade dos direitos individuais; e d) ndo seja atingido o contetido essencial

de um direito fundamental*.

lador também néo ¢ prescrita categoricamente a adog¢do do meio que intervém em menor intensidade.
O que se diz € que se o legislador quiser perseguir o objetivo escolhido, ele pode adotar apenas o meio
mais suave, ou outro igualmente suave ou um meio ainda mais suave. Isso ndo ¢ nenhuma otimizagao
em diregdo a algum ponto méaximo, mas apenas a vedagdo de sacrificios desnecessarios de direitos
fundamentais”. ALEXY, 2008, p. 591.

4 BARROSO, 1993, p. 62

4 «F ocioso afirmar, a esta altura do processo de globalizagdo em curso, do qual somos atores e es-
pectadores, que a visdo pés-moderna da condugdo da politica ¢ indissociavel da efetiva prossecugo
de resultados econdmicos, que sdo inegavelmente um prius para alcangar resultados sociais, ou ndo-
econdmicos se assim se preferir, pois que demandam a aplicagdo de amplos recursos, que s6 podem
ser gerados em um ambiente de competi¢do global, em que as unidades politicas ndo mais detenham o
monopdlio das decisdes, como o tinham ontem, mas necessariamente as compartilhem com entidades
da sociedade organizada, notadamente as mega-empresas, sendo que muitas destas detém poder deci-
sorio mais substancial que um grande nimero de paises”. MOREIRA NETO, 2007, p. 165.

47 SUNDFELD, 2003, p. 67.

4 SUNDFELD, 2003, p. 68.
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Observa-se, porém, que a minima intervengao estatal ¢ o resulta-
do da aplicagdo, no caso concreto, do subprincipio da necessidade (veda-
¢do do excesso), inerente ao principio constitucional da proporcionalidade.
Portanto, refere-se a necessaria analise de que o meio utilizado pela Admi-
nistragdo ao limitar um direito fundamental ndo poderia ser substituido por
outro menos gravoso, apto a preservar de forma mais significativa o direito
fundamental atingido®.

O licenciamento ambiental, portanto, ndo pode ser entendido,
exclusivamente, como um meio de protecdo do meio ambiente, em detri-
mento do desenvolvimento econdmico. As medidas restritivas ao princi-
pio da livre iniciativa, impostas por meio do licenciamento ambiental, ndo
podem atingir o nucleo do direito fundamental e devem ser excepcionais,
ou seja, devem ser utilizadas exclusivamente nos casos em que nao seria
possivel adotar uma medida menos gravosa sobre a liberdade individual
do cidadao.

Sabe-se que entre os principios que regem o Direito Ambiental
inserem-se os principios da Precaucdo e do Poluidor-Pagador, cuja aplica-
¢do pressupde a prevaléncia da defesa do meio ambiente em detrimento da
livre iniciativa®.

Ocorre que, quando sdo criadas condicionantes para o exercicio
de atividades potencialmente poluidoras, ndo se pode perder de vista que a
livre iniciativa — assim como a prote¢do ao meio ambiente — € um direito
fundamental, sendo essencial para a promog¢ao dos direitos sociais garan-
tidos na Constituigao.

As limita¢des devem ser justificadas, portanto, sob a 6tica da ne-
cessidade das restri¢cdes das liberdades econdmicas, demonstrando que nao
haveria outro meio mais eficaz e menos gravoso para atingir a finalidade
consubstanciada no licenciamento ambiental, sob pena de ofensa ao prin-
cipio da proporcionalidade.

O licenciamento ambiental, portanto, concebido como instru-
mento de efetivacdo do desenvolvimento sustentavel, deve buscar a com-

4 Nesse sentido, Luis Virgilio Afonso da Silva sintetiza que “um ato estatal que limita o direito fun-
damental somente ¢ necessario caso a realizagdo do objetivo perseguido ndo possa ser promovida
com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite em medida menor o direito fundamental
atingido”. SILVA, 2002, p. 35.

30 A articulagdo mais comumente conhecida e empregada para conceituar o Principio da Precaugdo é
encontrada na declaragdo do Rio, a qual estabelece que, havendo ameagas de danos sérios e irreversi-
veis a0 meio ambiente, a falta de certeza absoluta e cientifica ndo deve ser usada como razao para se
adiar a adog¢@o de medidas economicamente viaveis destinadas a evitar ou reduzir os danos ambien-
tais em questdo. Ja o principio do Poluidor-Pagador pode ser compreendido como um mecanismo de
alocagio da responsabilidade pelos custos ambientais associados a atividade econdémica. SAMPAIO;
WOLD; NARDY, 2003, p. 17,23.
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patibilizagdo entre o desenvolvimento econdmico e a preservacdo dos
ecossistemas para as presentes e futuras geragdes.

6 CONCLUSOES

O licenciamento ambiental ¢ um dos instrumentos de manifestagao
do poder de policia do Estado, criado para garantir o desenvolvimento susten-
tavel, na busca da conjugacdo entre dois direitos fundamentais que, frequen-
temente, entram em conflito no caso concreto: o direito a livre iniciativa € o
direito a protecdo do meio ambiente.

Deve-se, pois, em cada caso, buscar a interagdo entre os direitos
fundamentais, por meio da ponderagdo entre a necessidade de desenvolvimen-
to econdmico e a manuten¢cdo do meio ambiente equilibrado, garantindo, da
melhor forma possivel, a preservacdo das garantias fundamentais do cidadao.

Ao realizar a ponderacdo entre os direitos que compdem o conceito
de desenvolvimento sustentdvel, deve-se observar que o licenciamento am-
biental constitui uma restri¢do aos principios da livre iniciativa, da autonomia
privada e da protegdo a propriedade, devendo estar estreitamente vinculado ao
interesse publico para o qual foi criado. Ocorre que ndo existe um interesse
publico a priori, tampouco direitos fundamentais absolutos, devendo haver a
ponderagdo dos direitos conflitantes na busca do melhor interesse a ser tutela-
do em cada caso.

O principio da proporcionalidade ¢ norma constitucional implicita,
orientadora da aplicagdo das normas constitucionais no caso concreto, desdo-
brando-se em trés subprincipios: da adequagdo, da necessidade (vedagdo do
excesso) e da proporcionalidade em sentido estrito.

Ao langar méo do licenciamento ambiental, o Poder Publico deve
levar em considerag@o que a livre iniciativa ¢ um direito fundamental de suma
importancia, haja vista ser necessaria para o desenvolvimento econdmico e,
consequentemente, para a consecucdo dos direitos sociais previstos na Cons-
tituicdo. Portanto, sua limitagdo deve ser encarada de forma excepcional, em
conformidade com o regime constitucional do Estado Democratico de Direi-
to.

O principio da proporcionalidade, sobretudo no que se refere ao sub-
principio da necessidade, condiciona a constitucionalidade do licenciamento
ambiental somente a inexisténcia de outro meio mais eficaz € menos gravoso
para garantir um meio ambiente equilibrado para as presentes e futuras gera-
¢oes.
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