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Resumen

El estudio analizara el derecho a la libertad
econémica y el derecho a un medio
ambiente  ecoldgicamente  equilibrado.
Se trata de derechos constitucionalmente
protegidos y que estdn en el centro de los
debates politicos, sociales y econémicos.
Se sabe que el desarrollo econdémico,
garantizado en gran parte por el derecho a
la libertad econémica, es indispensable para

la humanidad. Paralelamente, el derecho
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Abstract

This study will analyze the right to economic
freedom and the right to an ecologically ba-
lanced environment. These rights are constitu-
tionally sheltered and occupy the heart of dis-
cussions in the political, social, and economic
environments. It is known that economic de-
velopment, largely guaranteed by the right to
economic freedom, is essential for humanity.
At the same time, the right to an ecologically
balanced environment is inberent to human
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a un medio ambiente ecoldgicamente
equilibrado es inherente a la vida humana
y constituye un factor esencial para la
perpetuacién de las generaciones futuras.
En ese contexto, se plantea el problema
del estudio: ses posible disfrutar y
garantizar simultdneamente el derecho a la
libertad econémica y el derecho al medio
ambiente? El trabajo pretende analizar
la compatibilidad de los mencionados
derechos, apoyando la hipétesis de partida
de que laadopcién del modelo de desarrollo
sostenible permite el disfrute simultdneo
y arménico de los referidos derechos. La
metodologfa utilizada en la investigacién
para responder a la pregunta es tedrica. Para
el desarrollo de la narrativa se utilizardn
fuentes secundarias de investigacién
bibliogrifica y documental. Por dltimo,
se concluye que el desarrollo sostenible se
presenta como el puente de equilibrio entre
los derechos analizados.

Palabras clave: constitucién; desarrollo
econémico; libertad econdémica; medio

ambiente.

Introduccién

ESTUDIO SOBRE EL DERECHO A LA LIBERTAD ECONOMICA Y EL MEDIO AMBIENTE...

life and is a crucial factor to the perpetua-
tion of future generations. Given this context,
the problem of the study arises: is it possible
to simultaneously guarantee and benefit from
the right to economic freedom and the right
to an ecologically balanced environmens? The
study aims to analyze the compatibility of the
mentioned rights, supporting the initial hypo-
thesis that the adoption of the sustainable de-
velopment model allows the simultaneous and
harmonious enjoyment of these rights. To an
answer this question, the methodology applied
in this work is theoretical in nature. For the
development of the narrative, secondary sour-
ces of bibliographic and documentary resear-
ch were used. In the end, it is concluded that
sustainable development presents isself as the
bridge of balance between these two rights.
Keywords: constitution; economic develop-
ment; economic freedom; environment.

La sociedad nunca ha sido la misma desde la Revolucién Industrial. Los

avances cientificos, tecnolégicos, politicos, econémicos y sociales son innegables.
No sélo han ganado los propietarios del capital, sino que la sociedad en su
conjunto ha evolucionado. Sin embargo, el ritmo de crecimiento ha acelerado la
degradacién del medio ambiente, segiin informes cientificos internacionales de
conocimiento publico.

En ese contexto de crecimiento econémico, la agenda ambiental se convirtié
en el centro del debate internacional. La primera conferencia sobre el medio
ambiente se celebré en Estocolmo (1972)". Desde entonces, los principios bésicos
de la declaracién de aquella reunién se han utilizado como principios rectores de

programas ambientales venideros.

1 Aunque algunos actos internacionales se firmaron antes, la Conferencia de 1972 se considera el
principal punto de partida del movimiento ecologista internacional.
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Se sabe que el desarrollo econémico, garantizado en gran medida por el
derecho ala libertad econdmica, es esencial para la humanidad. A su vez, el derecho
a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado es inherente a la vida humana,
siendo un factor crucial para la perpetuacion de las generaciones futuras. Ante
ese escenario, se plantea la problemdtica de la investigacidn: ses posible disfrutar
y garantizar simultdneamente el derecho a la libertad econémica y el derecho al
medio ambiente?

A primera vista, es posible deducir que el derecho a la libertad econémica
y el derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado son valores
aparentemente conflictivos. Sin embargo, se parte de la premisa de que no existe
incompatibilidad entre esas dos categorfas de derechos fundamentales. A partir
de esa linea de pensamiento, surge la hipétesis inicial de la investigacién, que
postula que la compatibilidad del usufructo de los derechos mencionados requiere
la adopcién de un paradigma de desarrollo basado en la sustentabilidad, es decir,
el desarrollo sostenible.

El objetivo de este trabajo es demostrar la compatibilidad de esos dos derechos
fundamentales. Para ello, el proceso de investigacién, desarrollard el concepto de
medio ambiente, su naturaleza juridica, tutela y la relacién con otros derechos
fundamentales. Posteriormente, se analizard el concepto juridico de libertad y
sus delimitaciones. Por tltimo, se pretende combinar el derecho a la libertad en
su vertiente econdmica con la perspectiva ambiental, presentando los puntos de
conflicto y las aproximaciones existentes en el disfrute de esos derechos.

La metodologfa utilizada en esta investigacion es teérica. Para el desarrollo
de la narrativa se utilizardn fuentes secundarias procedentes de la investigacién
bibliografica y documental. Al final del estudio, el resultado es que es posible la
coexistencia de los derechos aludidos en busca de un objetivo comun: el desarrollo

econémico sostenible.
1 Medio ambiente y Derecho Ambiental: aspectos y conceptos

Inicialmente, es necesario conceptualizar qué se entiende por medio
ambiente. Para la mayoria de los estudiosos, el medio ambiente estd formado por
los seres bidticos y abidticos y sus respectivas relaciones. No se presenta como
un mero espacio circunscrito, sino como una realidad compleja marcada por
multiples variables (MILARE, 2015).

Cabe destacar dos matices de ese concepto: una visién estricta y una visién
amplia. En una visién més estrecha, el medio ambiente representa la expresién
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del patrimonio natural y sus diversas relaciones con los seres vivos. En cambio, en
la concepcién mds amplia, el medio ambiente engloba las naturalezas naturales y
artificiales, asi como los bienes culturales conexos.

A la vista de esas formulaciones, es evidente que no todo lo que se entiende
por medio ambiente refleja una condicién natural. Por tanto, una comprensién
amplia permite concluir que el medio ambiente serfa el conjunto de interacciones
entre elementos naturales, artificiales y culturales que permiten un desarrollo
basado en el equilibrio (SILVA, 2019).

El Derecho Ambiental surge precisamente para proteger esos elementos y
puede definirse como una rama del Derecho Piblico compuesta por principios y
normas que regulan las conductas humanas que potencial o efectivamente afectan,
directa o indirectamente, al medio ambiente, sea éste natural, cultural o artificial®.

Se entiende que el bien ambiental es de naturaleza auténoma, inmaterial y
difusa, trascendiendo la clasificacién tradicional de bienes publicos y privados,
ya que toda la comunidad es titular de este derecho, es decir, es un bien de uso
comun del pueblo’.

2 La mayor parte de la doctrina y jurisprudencia (STE, ADI 3540 — 4 primeros desarrollos) divide el
concepto de medio ambiente en:

a) Medio natural (o fisico): conjunto de recursos naturales biéticos y abiéticos. El medio ambiente
natural estd protegido por el capur del art. 225 de la Constitucion Federal;

b) Medio ambiente artificial: construido o alterado por el ser humano, compuesto por edificios ur-
banos (espacios publicos cerrados) y equipamientos comunitarios (espacios publicos abiertos). El
ambiente artificial recibe tratamiento constitucional especialmente en el capitulo de politica urbana.
La norma mds importante vinculada al medio ambiente artificial es el Estatuto de la Ciudad (Ley n.
10.257/2001). Actualmente, también es de gran relevancia el Estatuto de la Metrépolis;

¢) Medio ambiente cultural: patrimonio histérico, artistico, paisajistico, ecoldgico, cientifico y turisti-
co, constituido tanto por bienes inmateriales como materiales. Protegido especialmente en la seccién
destinada a la cultura, en particular en el art. 216 de la CF/88. Ademds, la Resolucién 306/02 del Con-
ama incluye el elemento cultural del medio ambiente, ampliando la definicién legal del PNMA;

d) Medio ambiente de trabajo: conjunto de factores relacionados con las condiciones de trabajo, in-
cluida la relacién entre el trabajador y el entorno fisico y psicolégico en el que presta sus servicios. No
se limita a las relaciones laborales, ya que se basa en la promocién de la salud y la seguridad de todos
los trabajadores independientemente de la actividad, el lugar o la persona para la que trabajen;

¢) Medio ambiente genético: sélo una parte de la doctrina lo admite. Se trata de un nuevo elemento
del medio ambiente, constituido por la informacién de origen genético de los seres vivos de todas las
especies. Comprende los conocimientos obtenidos sobre la biodiversidad.

3 El derecho a la integridad del medio ambiente — tipico derecho de tercera generacién — constituye
una prerrogativa juridica de titularidad colectiva, reflejando, en el proceso de afirmacién de los dere-
chos humanos, la expresion significativa de un poder atribuido, no al individuo identificado en su
singularidad, sino, en un sentido verdaderamente mds amplio, a la propia colectividad social. Mien-
tras que los derechos de primera generacién (derechos civiles y politicos) — que comprenden las liber-
tades cldsicas, negativas o formales — Hacer hincapié en el principio de libertad y en los derechos de
segunda generacién (derechos econémicos, sociales y culturales) — que se identifican con libertades
positivas, reales o concretas- enfatizan el principio de igualdad, los derechos de tercera generacién,
que materializan poderes de titularidad colectiva atribuidos genéricamente a todas las formaciones
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Por dltimo, la primera vez que la descripcion del medio ambiente estuvo
presente en un texto juridico brasilefio fue mediante la promulgacién de la Politica
Nacional del Medio Ambiente (Ley n. 6.938/1981)%. La interpretacién puesta
en norma se desligé de los rigores cientificos y cumplié el papel de delimitar el
concepto en el ordenamiento juridico (MILARE, 2015). Por lo tanto, el concepto
de medio ambiente en la Constitucién dialoga con los previstos en otras normas y
en la doctrina especializada, abarcando no sélo los recursos naturales, sino también
el ambiente cultural, artificial, laboral y genético.

1.1 Tutela constitucional

La Constitucién Federal de 1988 concedid gran importancia a las cuestiones
relacionadas con el medio ambiente. A diferencia de las constituciones anteriores,
que sblo trataban el asunto en disposiciones especificas. La dimensién conferida
a ese derecho fundamental no sélo se concentra en el capitulo referido al orden
social, sino también encuentra amparo en otras regulaciones.

La constitucionalizacién del derecho a un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado es una tendencia mundial, especialmente en las constituciones sociales,
cada vez mds analiticas. La disposicién constitucional eleva la importancia de las
normas y principios ambientales y les confiere una mayor proteccién juridico-
institucional.

Actualmente, toda la base del Derecho Ambiental se encuentra en la CF/88:
competencias legislativas (arts. 22 y 24), competencias administrativas (art. 23),
orden econémico ambiental (art. 170), medio ambiente artificial (art. 182),
medio ambiente cultural (arts. 215 y 216), medio ambiente natural (art. 225),
entre otros, conformando el Derecho Constitucional Ambiental.

Elart. 225 del CF/88° consubstancia la base normativa de la tutela ambiental

sociales, consagran el principio de solidaridad y constituyen un momento importante en el proceso
de desarrollo, expansién y reconocimiento de los derechos humanos, caracterizados, como valores
fundamentales indisponibles, por la nota de una inagotabilidad esencial (STE MS 22.164, Rel. Min.
Celso de Mello, Tribunal Supremo, DJ 17/11/1995).

4 Art. 3 — Para los fines de la presente Ley, se entenderd por:
I — Medio ambiente, el conjunto de condiciones, leyes, influencias e interacciones fisicas, quimicas y
bioldgicas que permiten, albergan y gobiernan la vida en todas sus formas; [...] (BRASIL, 1981).

5 Al tratar el medio ambiente equilibrado como un derecho humano fundamental (art. 225), la
CF/88 eligié la corriente antropocéntrica, pues coloca al ser humano como centro de las discusiones
y titular del derecho por ser el tnico ser considerado capaz de respetar normas racionales. Sin
embargo, el Derecho Ambiental contempordneo es incompatible con un pensamiento puramente
antropocéntrico, por lo que ha aumentado la preocupacién por proteger la fauna y la flora de una
forma mds biocéntrica, lo que se denomina antropocentrismo ampliado, relativizado o mitigado. En
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en el ordenamiento nacional. De esa disposicidon se derivan tres conjuntos de
normas. La primera, presente en el capur (norma — matriz), revela el derecho de
todos a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado. La segunda se localiza en
el § 1, con sus incisos, que delimita los instrumentos para garantizar y asegurar la
efectividad del derecho enunciado en el encabezamiento del articulo; y, finalmente,
el tercer conjunto comprende las determinaciones particulares a que se refieren los
§s 2 a 6 (SILVA, 2019).

Las ventajas de constitucionalizar la proteccién del medio ambiente son
numerosas. Algunos son sustantivos y organizan la ecuacién de derechos y deberes
del ordenamiento juridico. Otros representan la afirmacién o aplicacién concreta
de las normas de tutela ambiental y reflejan beneficios formales o externos
(BENJAMIN, 2002).

La caracterizacién del ambiente ecolégicamente equilibrado como derecho
fundamental, con proteccién ambiental, trae tres cualidades consideradas
inherentes a tal tipologfa: irrenunciabilidad, inalienabilidad e imprescriptibilidad
(SILVA, 2018). Esas caracteristicas establecen su naturaleza y tutela.

Finalmente, fue a través de la constitucionalizacién del Derecho Ambiental
que se operacionalizé la sustitucién del concepto de legalidad ambiental por el
paradigma de constitucionalidad ambiental. La legalidad pierde espacio frente
a la constitucionalidad, contribuyendo asi a la consolidacién del orden piblico
ambiental constitucionalizado (BENJAMIN, 2002). Por lo tanto, mds de un
derecho con regulacién legal representa un derecho fundamental del Estado
brasilefo.

1.2 La proteccién del medio ambiente como principio del orden social y

econémico

De entrada, cabe destacar que la dimensién dada al medio ambiente no se
limita al Capitulo VI y al Titulo VII, relativos al orden social. La Constitucién
de 1988, que puede denominarse la “Constitucién verde”, otorgdé un gran
protagonismo al derecho al medio ambiente en todo el texto legal, a diferencia de
las constituciones anteriores (MILARE, 2015).

En la Carta vigente, se contemplaba la referida proteccién a través de una

concepcién sistémica, por lo que el medio ambiente se planteaba a la vez como un

la jurisprudencia, el reconocimiento de la inconstitucionalidad de las peleas de gallos y de la vaquejada
es una prueba de esa relativizacién del antropocentrismo y, en consecuencia, de la aproximacién al
biocentrismo.
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principio del orden econémico y del orden social. El orden econémico®, fundada
en la valorizacién del trabajo humano y en la libre iniciativa privada, tiene entre
sus principios la proteccién del medio ambiente, por lo tanto, el ¢jercicio de la
libre iniciativa debe tener en cuenta el principio antes mencionado.

Es patente la atencién prestada al aspecto social en toda la Ley Mayor.
El factor social ha sido elevado a la categoria de objetivo de toda accién del
Estado y de la sociedad. El orden econémico, tal como se concibe en términos
constitucionales, estd subordinado al orden social. Por lo tanto, cuando se busca el
desarrollo econémico, basado en la libertad econémica, se debe buscar no sélo el
crecimiento en términos materiales, sino que represente un verdadero instrumento
de promocién de los objetivos sociales.

En ese razonamiento, el medio ambiente debe entenderse tanto en la agenda
econdémica como en la agenda social, como un vector que proporciona bienestar
en las relaciones juridicas y politicas que puedan combatirse. Al estar inserto en un
prisma econdmico o social, debe ser observado, medido y aplicado en las debidas

proporciones.

2 La delimitacién del derecho a la libertad econémica en un Estado de
Derecho

Conceptualizar la libertad es dificil. Estudiosos de las mds variadas escuelas y
épocas han dedicado gran parte de su vida a dar nombre a tal derecho. La sensacién
de no-libertad, o el limite de la libertad, en una lectura hegeliana, también puede
sentirse y percibirse desde una experiencia tinica, la de la propia muerte (BITTAR;
ALMEIDA, 20006).

El Estado de Derecho tiene el deber de respetar la libertad individual. Tal
imposicién constituye una cuota negativa, una obligacion real de no hacer. La
libertad garantizada por la ley es la misma que la presente en el movimiento que
dio origen al Estado Moderno, tras la Revolucién Francesa. La libertad, concepto
bésico de ese movimiento revolucionario, es de dos tipos: ex-pate principi y ex-
parte populli. El primero limita la accién del Estado, mientras que el segundo

garantiza la libertad del individuo (BITTAR; ALMEIDA, 2006).

6 Art. 170. El orden econémico, fundado en la valoracién del trabajo humano y en la libre empresa,
tiene por objeto garantizar una vida digna para todos, de acuerdo con los dictados de la justicia social,
con sujecién a los siguientes principios:

VI — Defensa del medio ambiente, incluso mediante un tratamiento diferenciado segin el impacto
ambiental de los productos y servicios y sus procesos de elaboracién y prestacién; (BRASIL, 1988).
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La libertad es un valor fundamental en la construccién del pacto social.
La concepcién del Estado de Derecho estd directamente relacionada con la
salvaguarda de ese derecho fundamental, y para ello es necesario el respeto a la ley,
que a su vez tendrd un cardcter general, abstracto e impuesto a todos, incluido el
Estado. Asi, sélo el texto normativo positivo puede limitar la libertad y determinar
los deberes para con el ciudadano, porque en un Estado de Derecho no se admite
la arbitrariedad. Por lo tanto, la ley garantiza y protege la libertad individual.

Como ya se ha destacado, la libertad puede conceptualizarse de diferentes
maneras, ¢ incluso se ha utilizado como 4mbito para simular conductas plenamente
arbitrarias. Un gran nombre de la escuela positivista, el jurista y filésofo Hans
Kelsen” concebia la libertad como una determinacién normativa, disociada del
libre albedrio.

Para el autor austriaco, al hombre no se le imputa algo porque sea libre; al
contrario, el hombre sélo es libre porque se le imputa algo® (KELSEN, 2009). Asi,
el Derecho seleccionaria los hechos sociales que estarfan prohibidos por la norma
positivizada. Por lo tanto, se puede ver que, desde esa perspectiva, el Derecho sélo
se preocupa de prever conductas y sanciones.

Sin embargo, en un sesgo contrario, el filésofo Ricardo Marcondes’
considera que tal concepcién ya no es coherente con el concepto de libertad en la
sociedad contempordnea. Toda imputacién que no esté racionalmente justificada
es inadmisible. La justificacién de dicha limitacién debe basarse en motivos
de fondo, es decir, en la realizacién de un valor y no sélo en la competencia
establecida (MARTINS, 2015). En consecuencia, el derecho a la libertad no es
s6lo una determinacién normativa, sino que tampoco es un arquetipo.

Se deduce que la libertad en derecho se establece mediante normas juridicas.
Laley le confiere un lenguaje caracteristico y un significado propio, que la distingue
de otros conceptos filoséficos, socioldgicos y religiosos (MARTINS, 2015). El
Derecho orienta en tltima instancia la libertad en la sociedad, ya que los limites a
la libertad individual son necesarios y esa limitacién sélo derivard de la ley.

7 Kelsen no cree en la existencia del libre albedrio. Para el autor, la imputacién es el elemento que
merece protagonismo en su teoria juridica. La razén por la que se eligié la imputacién proviene de
un sesgo politico.

8 En la teorfa pura, el fundamento de la imputacién de algo era la competencia, sin base en el mundo
fenoménico.

9 El autor entiende que la libertad no es una creacion juridica, pero tampoco un arquetipo. La libertad
tampoco es algo de la realidad que la ley se limita a reflejar. No habria separacién entre el ser y el
deber ser, porque se comunican. El derecho tiene un cardcter instrumental y se concibe para resolver
conflictos intersubjetivos. El derecho debe concebirse para el mundo del ser, por tanto, no puede
entenderse sin tenerlo en consideracion.
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2.1 Delimitacién del derecho a la libertad econémica en la Constitucién
Federal y funcién del Estado

El concepto de libertad econémica no es undnime y presenta controversias.
En la Constitucién de 1988, el derecho al que se hace referencia estd presente en
el art. 170, Pérrafo Unico. La accién econémica se relaciona con la prestacién de
actividades materiales, el suministro de comodidades y utilidades. Corresponde
al individuo, en su esfera privada, decidir cémo la ejercerd (MARTINS, 2015).

Dicho esto, es sabido que el Derecho tiene una relacién directa o indirecta
con la actividad econémica. Las acciones del Estado pueden, en mayor o
menor medida, afectar a la economia en sus aspectos macro o micro. De una
interpretacion sistemdtica de la Constitucién se desprende que, en el contexto
brasilefio, la intervencién del Estado se caracteriza por su finalidad reguladora’®.

Esa regulacién busca garantizar la libertad econémica en los términos
previstos en la Constitucién Federal, pues no sélo impediria que los particulares
invadan la esfera del derecho ajeno (eficiencia econémica), sino que también
propone establecer un contexto de justicia social. En ese razonamiento, cualquier
restriccién de la libertad desde una perspectiva econdmica es en beneficio propio
y a favor de la libertad social. La funcién reguladora puede caracterizarse por la
busqueda de la equidad o de la eficiencia. La primera es caracteristica del Estado
Social, mientras que la segunda pertenece al Estado Liberal.

Segin Martins (2015), la regulacién puede darse por direccién, por
induccién, por participacién y de forma excepcional. La primera forma pretende
evitar que los particulares, con un comportamiento abusivo, perjudiquen la
actividad econdmica de otros e impidan asi el disfrute de la libertad econémica''.
Esa regulacién persigue tanto la eficiencia econémica como la justicia social.

La regulacién por induccién permite al Estado utilizar ingresos publicos

10 Regular la actividad econémica supone intervenir en la esfera privada para lograr una mayor equi-

dad econémica o eficiencia econdmica, mediante restricciones a la accién privada, incentivos o desin-
centivos a la accién privada y explotacién estatal de la actividad econémica en competencia con los
particulares. En el primer caso, el Estado califica conductas como obligatorias o prohibidas y, en los
dos tltimos, induce comportamientos privados a través de ingresos ptiblicos (MARTINS, 2015).

11 Segun el autor, la ley prohibe la bisqueda arbitraria de beneficios, el uso abusivo del poder econém-

ico, los monopolios privados derivados de précticas ilicitas o abusivas. No se opone a la obtencién
de beneficios, sino tinicamente a los instrumentos abusivos o ilicitos utilizados, en su caso, para
obtenerlos. En la actualidad, corresponde al intérprete verificar la arbitrariedad del beneficio. Se trata
del dmbito conocido como promocién administrativa, un instrumento en el que la regulacion se lleva
a cabo mediante la induccién. A través de los ingresos publicos, el Estado pretende incentivar o no
los comportamientos privados. Los incentivos pueden dividirse en los siguientes tipos: honorificos,
fiscales positivos y negativos, subvenciones, reales, crediticios (MARTINS, 2015).
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para promover o no una determinada actividad econdémica. Dicha actuacién no
es fruto de una competencia vinculante, sino discrecional. Desde una perspectiva
liberal, el fomento se presenta como la actividad administrativa més valorada.

A su vez, la regulacién por participacion, que se caracteriza por la explotacién
estatal, es una medida excepcional, prevista en la Constitucién de 1988. Segin la
disposicidn expresa del art. 173, capuz'?, s6lo se justifica la participacién del Estado
en la economia en presencia de imperativos de seguridad nacional o en presencia
de un interés colectivo relevante. El Estado puede competir con los particulares.

Acto continuo, el art. 177 de la CF/88 permite al Estado brasilefio constituir
monopolios estatales, ya que se excluye la accidén privada. Se trata de casos
excepcionales y debidamente especificados en la Constitucién. Por ejemplo, la
explotacion de productos petroliferos y minerales nucleares estd intrinsecamente
ligada a la soberania estatal. Tales actividades estdn, por tanto, excluidas de la
libertad econémica. Los particulares s6lo pueden llevar a cabo ese tipo de
explotacién mediante una subvencién o concesion.

Por fin, la regulacién excepcional protege las actividades econdmicas
realizadas por particulares, con un enfoque mds intervencionista por parte del
Estado. La libertad en relacién con tales actividades' es mds restringida, porque
existen limitaciones impuestas por el Estado que no se observan en otras formas
de explotacién econdmica. Se trata de actividades que tienen un régimen especial,
ya que en ese tipo de intervencién el objetivo es proteger el bien juridico que hace
especial a la actividad.

Alavistadeello, es evidente que la Constitucién de 1988, al regular la libertad
econémica, garantiz6 que toda persona tiene derecho a ejercer cualquier actividad
econdmica, salvo en los supuestos previstos por la ley, con independencia de la
autorizacion de los érganos publicos. La libre iniciativa es uno de los principios
fundamentales que rigen la Republica Brasilena.

La interpretacién sistemdtica de la Constitucién de 1988, evidencia
la adopcién de un modelo de Orden Econémico basado en los principios del
movimiento politico liberal. Por lo tanto, la intervencién del Estado en el

12 Esa modalidad de explotacién puede tener fines reglamentarios o no reglamentarios. Si la inter-
vencion obedece a motivos reglamentarios, se trata de regulacion por participacién. Ademds, si partic-
ipa en virtud del art. 173 del CE el Estado se somete parcialmente a las normas de derecho privado,
so pena de caracterizar la competencia desleal (MARTINS, 2015).

13 Esas actividades se dividen en cuatro grupos: (a) actividades peligrosas, como la produccién de
cigarrillos; (b) actividades relacionadas con los servicios sociales, como la sanidad y la seguridad so-
cial; (c) actividades financieras; y (d) actividades relacionadas con la dignidad humana. El principio
de autonomia de la voluntad tiene menos peso en comparacién con las actividades econdmicas en

general (MARTINS, 2015).
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ejercicio de las actividades econdmicas tendrd cardcter excepcional, subsidiario y
reglamentario. Por lo tanto, las restricciones al disfrute de ese derecho deben tener

matriz constitucional y el Estado debe justificar sus intervenciones.

2.2 La propiedad privada como producto del derecho a la libertad y su
relacién con el medio ambiente

El derecho a la propiedad privada estd consagrado en la Constitucién de 1988
en su art. 5, XXII. Es evidente que ese derecho estd topogrficamente previsto en
la lista de derechos fundamentales. Ademds de ser un derecho fundamental, el
referido derecho tiene una funcién orientadora al imponer limites a terceros, ya
sea en el dmbito privado o en el publico.

La propiedad privada estd directamente relacionada con la libertad y es la base
del Estado de Derecho y de la economia de mercado. Al hacer realidad el derecho a
la propiedad, se materializa uno de los aspectos de la dignidad humana (WEBER,
2016). El derecho de propiedad se presenta como una forma de realizacién de la
libertad', como ya anunciaba Hegel. Ademds, permite el desarrollo econémico y
social®. Ademds, existe una relacién directa entre el ejercicio de la propiedad y el
acto de libre eleccién del individuo, ya que la propiedad no se reduce a la mera
posesién (ROSENFIELD, 2010). Ese derecho abarca la libre disposicién de las
relaciones, sean o no de naturaleza patrimonial, del individuo.

Como ocurre con el derecho a la libertad antes mencionado, el derecho de
propiedad y el medio ambiente dialogan directa o indirectamente. Se dice que el
Derecho Ambiental es el resultado de una combinacién del derecho de propiedad
y el derecho publico. La proteccién del medio ambiente interfiere directamente en
el disfrute de los derechos de propiedad, no sélo como funcién orientadora, sino
también limitando la posesién de bienes (BENJAMIN, 1996).

Segin la Constitucién de 1988, la propiedad privada deja de cumplir su
funcién social cuando atenta contra el medio ambiente (MILARE, 2015). En ese
mismo sentido, el Cédigo Civil de 2002 establece que el derecho de propiedad

14 Justificar el derecho de propiedad por la idea de la libertad como conquista de la historia es apuntar
a otro criterio que no sea la exclusividad de la autoridad de la razén kantiana. Justificarlo como ex-
presién de la libertad es darle el cardcter de inviolabilidad (WEBER, 2016).

15 La propiedad no se limita a la posesion legalizada de un bien concreto, sino que abarca la propia
vida, la seguridad fisica y juridica, la libertad de movimiento y de satisfaccién. Se trata de la libre
disposicién de los propios movimientos voluntarios y de los propios bienes, que son el patrimonio
adquirido y conservado por cada persona, aquello que es el resultado de sus actividades (ROSEN-
FIELD, 2010).
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debe ejercerse respetando los valores econdémicos, sociales y ambientales'®. Por
lo tanto, se puede ver la conexién entre la libertad econémica, la propiedad y el
medio ambiente, ya que la primera también es el resultado de la utilizacién de los
derechos de propiedad y de los recursos naturales que existen en ella.

De acuerdo con algunos partidarios de una perspectiva més libertaria, las
medidas de proteccién del medio ambiente se consideran intervenciones estatales
que violan los derechos de propiedad privada y, en consecuencia, restringen la
libertad en sus diferentes perspectivas. Sin embargo, es importante sefialar que se
trata de derechos constitucionalmente reconocidos, lo que significa que todos ellos
deben ser protegidos y, cuando entren en conflicto, deben ser ponderados por el
Estado. Por lo tanto, al igual que no es adecuado utilizar la cuestién ambiental
como una forma velada de expropiacién indirecta, tampoco debe permitirse que
la explotacién irresponsable de los recursos naturales quede a la entera discrecién
del propietario de la tierra. Por el contrario, es necesario buscar un equilibrio
que garantice tanto los derechos individuales como la preservacién del medio
ambiente.

Por todo lo anterior, se comparte el entendimiento de que la proteccion del
medio ambiente, en el plano formal de la Constitucién, no entra en conflicto con
el derecho de propiedad. Al contrario, ambos forman parte de la misma relacién
sociedad-individuo que da a la propiedad todo su sentido y soporte juridico
(BENJAMIM, 1996). Dicho eso, se entiende que la explotacién de los recursos
naturales en propiedad privada se ajusta mejor al modelo de desarrollo sostenible.

La Constitucién de 1988 establece la proteccién del medio ambiente
como requisito esencial para el reconocimiento de los derechos de propiedad.
Algunos estudiosos, influidos por una perspectiva politica liberal, sostienen que
esa proteccién representa una intervencién indebida en la propiedad, e incluso
puede caracterizar una forma de expropiacién indirecta. Sin embargo, el enfoque
juridico-filoséfico adoptado en ese estudio entiende que el derecho de propiedad
no permite el uso indiscriminado de los recursos naturales s6lo en beneficio del
propietario o en favor de un desarrollo econémico basado en la libertad irrestricta.

En efecto, el derecho de propiedad permite a su titular disfrutar de sus
recursos naturales, pero su uso debe tener en cuenta los impactos y degradaciones
generados al medio ambiente. No obstante, los 4mbitos de intervencién del

16 Art. 1.228 del CC (BRASIL, 2002) [...]

§ 1 El derecho de propiedad se ejercerd de acuerdo con sus fines econdmicos y sociales y de manera
que se preserven la flora, la fauna, la belleza natural, el equilibrio ecolégico y el patrimonio histérico y
artistico, asi como se evite la contaminacién del aire y de las aguas, de conformidad con lo dispuesto
en leyes especiales.

Veredas do Direito, v.20, €202337 - 2023




Yanko Marcius de Alencar Xavier & Vladimir da Rocha Franca & Karoline Pinto

Estado deben ser limitados y estar previstos por la ley con cardcter general, para
no obstaculizar la autonomia privada de los propietarios, asi como la capacidad de
resolucion privada de los conflictos ambientales.

Por lo tanto, ese derecho ala propiedad, inserto en una perspectiva del derecho
a la libertad econémica, no puede ejercerse sin considerar sus implicaciones sobre
el medio ambiente. Es aqui donde surge el desarrollo sostenible, que materializa
la necesidad de alinear el crecimiento econémico con la proteccién del medio
ambiente. Partiendo de esa premisa, toda legislacion en la materia debe, ademds de
estimular el progreso econdmico, garantizar la preservacién del medio ambiente.

Con todo, esa armonfa de intereses ain presenta dificultades para ser
observada en la actualidad. Como ejemplo, la Ley n. 13.874/2019, conocida
como Ley de Libertad Econémica, que buscaba incentivar la libre empresa a nivel
nacional. En su contenido, es posible notar que existen disposiciones que, en lugar
de conciliar la busqueda de un desarrollo econémico alineado con la proteccién
ambiental, terminan tensando atn mds la cuestién'’.

En ese contexto, no cabe duda de la funcién reguladora del Derecho. Sin
embargo, también puede entenderse como un vehiculo de cambio social, en gran
medida por su cardcter coercitivo, que hace que las normas sean vinculantes para la
sociedad. Asi, el Derecho puede influir en los comportamientos mds beneficiosos
(0 no) para la proteccién de los derechos. Se trata de una observacién pertinente,
porque en algunas situaciones una ley que aparentemente aporta ventajas puede
contener elementos que retrocedan en la proteccién de otros derechos. Esa premisa
puede ejemplificarse incluso en la mencionada Ley de Libertad Econémica, que,
al pretender reducir la burocracia en las actividades econdmicas, acabé debilitando
algunos aspectos relacionados con la proteccién ambiental.

Por lo tanto, el derecho a la propiedad privada, inserto en el contexto de
la libertad econdmica, debe ir acompanado de estrictas garantias en materia de
proteccién ambiental. Asi, es fundamental que tanto el sector publico como
el privado establezcan esfuerzos concretos para implementar los lineamientos
normativos establecidos en las leyes y fortalezcan los mecanismos de supervisién,
regulacién y control.

17 La ley buscaba reducir la burocracia en la actividad econémica en Brasil. En su cuerpo es posible
visualizar medidas que buscan reducir la intervencién del Estado en las actividades empresariales. No
obstante, ese estimulo a la actividad empresarial no puede ir en detrimento del medio ambiente. A
modo de ejemplo, el art. 3, IX de la Ley de Libertad Econémica establece que el silencio administra-
tivo ante las solicitudes de autorizacién de actividades econdémicas supondrd la aprobacién tdcita de
dichas actividades. Eso puede permitir que se autoricen algunas actividades potencialmente perjudi-
ciales para el medio ambiente y causar impactos ambientales irreversibles.
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3 Medio ambiente, desarrollo y libertad econémica

Con el final de la Segunda Guerra Mundial, se popularizé el término
“subdesarrollo”. La comprensién de lo que se entiende por desarrollo se vinculd a
la idea de progreso material, algo que deberfan perseguir todos los paises (PIZZ1,
2005). Posteriormente, los movimientos comenzaron a analizar el modelo de
desarrollo que debian seguir las naciones y permitir asi el progreso de los paises
subdesarrollados.

En la posguerra emergen movimientos ecologistas que empiezan a cuestionar
las degradaciones ambientales'® provenientes de la politica liberal. Se sabe que, de
hecho, los problemas ambientales no son productos del siglo pasado, sino algo que
acompafa a toda la trayectoria evolutiva de la sociedad. No obstante, se observa
que al mismo tiempo que se produce un crecimiento econémico vinculado a una
politica de libertad econémica, la humanidad se enfrenta a mayores problemas
ambientales.

De lo cual se desprende la (des)armonia de la politica econémica y ambiental.
sEs posible conciliar el disfrute tanto del derecho a la libertad econémica como
del derecho a un medio ambiente ecolégicamente equilibrado? La finitud de los
recursos ambientales es una premisa aceptada, al igual que los beneficios de la
expansion del mercado. El avance de la economia y la proteccién ambiental son
cruciales y necesitan ser reconocidos. Con todo, hay que tener en cuenta que los
problemas ambientales derivados del desarrollo no sostenible no son fenémenos
coyunturales, sino un proceso extenso que afecta a todas las esferas de la sociedad
(MASLENNIKOVA, 2022)".

Segin Amartya Sen (2000), el desarrollo es la base de la libertad. Para el autor,
ese principio conducird a la resolucién de varios problemas sociales, por ejemplo,
el hambre y la miseria. La libertad del individuo proporcionard desarrollo y no
existird el caos. En resumen: a través de la libertad, la sociedad se autorregularia de
forma armoniosa y sostenible.

La publicacién del Informe Brundtland®, titulado “Nuestro fisturo comiin
(CMMAD, 1991), desencadend el proceso de alinear los intereses econdémicos
con la agenda ambiental (OLIVEIRA, 2012). Fue en ese contexto en el que surgié
el término “desarrollo sostenible”. Se propuso como medio de realizar el desarrollo
econdémico y la proteccién responsable de los recursos ambientales.

El desarrollo sostenible”’ se desarrolla desde tres perspectivas: ambiental,

21 El desarrollo sostenible debe satisfacer las necesidades de la sociedad actual sin comprometer los
recursos para las generaciones futuras, utilizando adecuadamente el medio ambiente y todo lo que
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econémica y social. El modelo surge con la propuesta de alinear el uso equilibrado
de los recursos naturales, en paralelo con el crecimiento de la economia. Segin
documentos de las Organizaciones de las Naciones Unidas, la aplicacién de esa
politica sostenible requiere la cooperacién mutua entre los paises de la comunidad
internacional, tesis apoyada por el economista Amartya Sen.

En ese contexto de debate, ;co6mo puede adaptarse la politica econdmica
liberal a la proteccién ambiental? Es sabido que el liberalismo, que influye en
la forma de pensar tanto del mundo occidental como del oriental, como ya
anuncié Amartya Sen (2000), aboga por el Estado minimo y el libre mercado.
Sin embargo, surge el conflicto: cémo proteger el medio ambiente, un derecho de
cardcter publico, ajustando al mismo tiempo la politica de desarrollo econémico
basada en el principio de libertad econémica???

En la perspectiva del desarrollo sostenible, la sostenibilidad se presenta
como el encuentro de la ecoeficiencia, la responsabilidad social y la base de un
desarrollo basado en un sistema compuesto por mercados abiertos y competitivos,
en el que la iniciativa privada lanzarfa productos con transparencia de costes,
incluidos los ambientales (ALMEIDA, 2002). Por tanto, la inclusién de los
costes de una explotacién equilibrada de los recursos naturales se incorporaria al
valor del producto final, asi como que las empresas introdujeran en su cadena de
produccién tecnologia capaz de reducir o incluso evitar la degradacién ambiental.

Es necesario, por tanto, avanzar en los estudios en el dmbito del desarrollo
sostenible para ampliar las técnicas de sostenibilidad combinadas con una
nueva comprensién de la sociedad occidental posmoderna y del sistema liberal
(ALBERTON, 2014). Ademds, las empresas deben tratar de planificar su
agenda basindose en los fundamentos del desarrollo sostenible, haciendo que
el compromiso con las cuestiones ambientales forme parte de la politica de
expansion. Hace hincapié en la necesidad de utilizar la buena fe en su conducta, de
modo que el compromiso ecoldgico no se utilice Gnicamente como herramienta
de marketing.

Ademds, la economia capitalista se caracteriza por la introduccién de nuevas

ofrece, promoviendo el pleno desarrollo social, econémico y natural (CMMAD, 1991).

22 En el contexto del cambio climdtico, Jean-Marc Daniel (2023) subraya en un estudio publicado
que es posible conciliar el crecimiento econémico y la lucha contra el cambio climdtico. En la misma
investigacion, critica el “ecologismo radical”, que predica el fin de la economfia de mercado y destaca
la importancia de adoptar un programa ecoldgico basado en la ciencia econémica. El autor sostiene
que es factible combatir el cambio climdtico, preservar el medio ambiente y proteger las libertades in-
dividuales sin comprometer la economia de mercado. Ademds, subraya la importancia de respetar los
derechos de propiedad y fomentar la competencia como elementos esenciales para un planteamiento
sostenible de la economia y el medio ambiente.
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mercancias, nuevos métodos de produccién o nuevas oportunidades comerciales
en su estructura industrial (ROSENFIELD, 2010). Como consecuencia,
la preocupacién generada en torno a la escasez de recursos, debate también
relacionado con la economifa, ha propiciado la aparicién de un publico consumidor
mds preocupado por la perspectiva ambiental. En consecuencia, eso permitiria a
las empresas adaptarse a las nuevas demandas de los consumidores e implantar
en su cadena de produccién tecnologias y herramientas que reduzcan el impacto
ambiental.

Partiendo de la premisa de que la fuerza motriz del capitalismo se origina
en la empresa, la iniciativa privada debe buscar innovaciones, producir nuevos
bienes de consumo, introducir tecnologfa que aumente su eficiencia y reduzca
los impactos ambientales. Ademds, es evidente que el propio funcionamiento del
capitalismo, cuando se observa realmente, permite que la politica de libre mercado
favorezca y estimule la proteccién del medio ambiente. Sin embargo, la linea
adoptada por el presente estudio es que dejar exclusivamente en manos del sector
privado® la proteccién del medio ambiente no es suficiente, ya que se considera
importante la participacién del Estado como agente regulador. Asi se explica.

Las intervenciones gubernamentales en la proteccién ambiental no son
incompatibles con el desarrollo econémico basado en la politica de libre mercado,
siempre que el papel del Estado no anule o invalide las fuerzas del mercado.
Hayek (2010) ya ha subrayado que una auténtica economia de mercado requiere
algunas actividades estatales, siempre que contribuyan y sean compatibles con el
funcionamiento del mercado*.

El autor austriaco senalé que hay dmbitos en los que no se puede cuestionar

23 La preservacién ambiental es una responsabilidad que deben compartir el Estado y el sector priva-
do. Mientras que el Estado tiene el poder regulador y legislativo para crear leyes y reglamentos am-
bientales, asi como para hacerlos cumplir, el sector privado desempefia un papel complementario
adoptando pricticas sostenibles en sus operaciones e invirtiendo en innovacién y tecnologfa para
reducir el impacto ambiental negativo. Ademds, el Estado también puede incentivar al sector privado
para que adopte practicas sostenibles mediante politicas, subvenciones e incentivos fiscales, fomentan-
do asi la responsabilidad ambiental corporativa. No obstante, es importante subrayar que el papel
del Estado no debe ser sustituido por el sector privado, ya que su funcién reguladora y legislativa
lo convierte en el principal agente capaz de garantizar la proteccién del medio ambiente frente a las
presiones comerciales.

24 La Constitucion brasilefia de 1988 tiene un conjunto de normas positivas que interfieren en la
actividad econémica. En su art. 170, la ley fundamental destaca la importancia de la proteccién del
medio ambiente. En ¢l la intervencién del Estado en el dominio econémico busca, antes de limitar
la iniciativa y la libertad del particular, preservarla, reconociendo que los negocios juridicos deben
tener una funcién social, incluso considerando el impacto ambiental de los productos y servicios.
La aplicacién de esos principios, que engloban la proteccién del medio ambiente, requiere una nece-
saria injerencia del Estado para garantizar la armonia y el equilibrio de la sociedad (DIAS; SOUZA;
SOUZA, 2023).
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la conveniencia de la accién gubernamental. Ese grupo estaba compuesto por
todos los servicios que son claramente recomendables pero que no ofrecian
empresas competitivas porque en algunas situaciones serfa dificil asignar la carga
a los beneficiarios. Por ejemplo, se pueden mencionar los servicios sanitarios, la
construccién y el mantenimiento de carreteras y dreas verdes (HAYEK, 2010).

Desde esa perspectiva hayekiana, puede deducirse que los servicios vinculados
a la proteccién del medio ambiente pueden, en general, ofrecerse con mayor
eficiencia y mejores resultados si la Administracién asumiera parcial o totalmente
la responsabilidad financiera, pero sin perder de vista que la iniciativa privada debe
seguir ejerciendo su actividad de forma competitiva.

Ademis, todas las normas ambientales deben ser el resultado de disposiciones
genéricas, especificas y obligatorias para todos los que ejercen la actividad. Asi, se
concluye que el desarrollo econémico, basado en una economia de libre mercado
y guiado por el principio de libertad econémica, es compatible con la tutela
progresiva del medio ambiente y la reduccién de los impactos ambientales.

Conclusiones

Se entiende que el bien ambiental es de naturaleza auténoma, inmaterial
y difusa. Ademds, trasciende la clasificacién tradicional de bienes publicos y
privados. Se trata de un bien de propiedad difusa. La proteccién juridica otorgada
a ese bien lo caracteriza como un derecho fundamental previsto en la Constitucion
y en otras normas juridicas nacionales o internacionales.

El sistema econémico basado en el libre mercado ha permitido el desarrollo
social y domina la mayoria de los paises occidentales. La libertad econdmica es
una premisa de ese modo de gobernar la economia. Asociada a ese régimen, debe
procurarse la defensa de un medio ambiente sano, tanto para la generacién actual
como para las futuras, en los términos previstos en la Constitucién.

Por lo tanto, se concluye que es posible una relacién armoniosa entre el
derecho a la libertad econdmica y el derecho a un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado. Ambos son de vital importancia para el crecimiento y el desarrollo
econémico de la nacién. La reglamentacién en defensa de los recursos naturales
debe ser observada por todos, incluido, sin embargo, el Estado, que no puede, por
via reglamentaria, privar al propietario de su propiedad. Frente a eso, se defiende
la bisqueda del desarrollo sostenible como puente de equilibrio entre los derechos

analizados.
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