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A RELEVANCIA DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE A EFETIVACAO
DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO

THE RELEVANCE OF THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY TO THE
ENFORCEMENT OF THE RIGHT TO AN ECOLOGICALLY BALANCED
ENVIRONMENT

“O mundo é suficientemente grande para
satisfazer as necessidades de todos, mas
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RESUMO: O artigo se refere ao principio da proporcionalidade que é relevante ao Direito.
Notadamente, para o direito ambiental ele assume papel de grande destaque. A doutrina
alemd subdivide o principio da proporcionalidade em trés subprincipios: adequacéo,
necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito, os quais se referem as
etapas que sao verificadas na aplicacdo da proporcionalidade e, estando os trés subprincipios
presentes, a proporcionalidade é considerada como aplicada, corretamente. O Estado tem a

obrigacdo de proteger de maneira suficiente os direitos fundamentais, alcancando a
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proporcionalidade, que no sentido positivo atine a proibicdo da protecdo deficiente e que, no
sentido negativo, se traduz na proibig&o do excesso, invocando a adequacao do meio utilizado
a restricdo dos direitos, com a finalidade de alcancar uma necessidade, que deve ser
indispensavel e realizada pelo modo menos gravoso; e, por fim, a ponderacdo, atinente a
proporcionalidade em sentido estrito, que compreende o direito fundamental, o menos
restritamente possivel. Pelo subprincipio da adequacdo, o Estado deve eleger uma medida
restritiva de direitos fundamentais que se mostre apta e idénea para atingir o fim pretendido;
pelo subprincipio da necessidade preconiza que a medida adotada é a exigida para atingir o
fim, ndo sendo possivel adotar uma outra medida menos restritiva; por derradeiro, a
proporcionalidade em sentido estrito exige que entre 0 meio eleito e o fim pretendido exista
uma relacdo de proporcao, isto é, ndo se pode aceitar uma grande restricdo para um fim de
pouca importancia. O principio da proporcionalidade € muito importante a efetividade dos
direitos fundamentais, o que é manifestado, inimeras vezes, pela doutrina nacional e pelos
julgados das Cortes do Poder Judiciario, notadamente envolventes da concretizacdo do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sempre, observando a
proporcionalidade das medidas de restricdo de outros direitos fundamentais necessarias a
efetividade pretendida. llegitima a restricdo de direito fundamental de um particular que néo
se mostra proporcional ao beneficio gerado ao meio ambiente, da mesma maneira que é
ilegitima aquela decisdo que, a pretexto de ndo restringir direito fundamental de um
particular, gera uma protecdo insuficiente do meio ambiente.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da proporcionalidade. Subprincipio da adequacéo.

Subprincipio da necessidade. Subprincipio da proporcionalidade. Meio ambiente sustentavel.

ABSTRACT: The article refers to the principle of proportionality which is relevant to Law,
where it is particularly relevant in the field of environmental law. German law subdivides the
principle of proportionality into three subprinciples: suitability, necessity or enforceability
and proportionality in the narrower sense, which refer to the phases encountered in the
application of proportionality, and, when the three subprinciples are present, proportionality
is deemed to have been applied correctly. The State has the obligation of adequately
protecting fundamental rights, attaining proportionality, which is in the positive sense refers
to the prohibition of deficient protection, and, in the negative sense, translates into the
prohibition of excesses, invoking the conformity of the means used to restrict rights, with the
objective of fulfilling a necessity, which must be indispensable and achieved through the least

prejudicial path. And, finally, the weighting relative to proportionality in the stricter sense,

p. 23-40
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which involves fundamental right, in the least restrictive manner possible. According to the
principle of suitability, the State must choose a measure to restrict fundamental rights which
is sufficient and effective to achieve the intended purpose; according to the principle of
necessity, the measure adopted is required in order to attain the desired end, where it is not
possible to adopt some other less restrictive measure; and thirdly, proportionality in its
strictest sense demands that there must be a relation of proportion between the chosen means
and the intended purpose, in other words, one cannot accept a major restriction for a purpose
of lesser importance. The principle of proportionality is very important to the enforcement of
fundamental rights, which is often expressed by the national legal framework and by the
judgments of the Judicial Courts, significantly involving the application of fundamental rights
to an ecologically balanced environment, always observing the proportionality of the
measures of restriction of other fundamental rights required for the intended implementation.
It is unlawful to restrain the fundamental right of a private person in a manner which does not
represent proportionality to the benefit created for the environment, just as it is unlawful to
adopt a decision which, under the pretext of not restricting the fundamental right of a private
person, leads to insufficient protection of the environment.

KEY WORDS: Principle of proportionality. Subprinciple of suitability. Subprinciple of
necessity. Subprinciple of proportionality. Sustainable environment.

SUMARIO: 1 Introducdo. 2 Proporcionalidade e direito. 3. Estrutura e aplicacdo do principio
da proporcionalidade. 4 A dupla face do principio da proporcionalidade. 5 O principio da

proporcionalidade e o direito ambiental. 6 Conclusdo. Referéncias bibliograficas.

1 INTRODUCAO

O presente artigo reflexiona sobre a aplicacdo do principio da proporcionalidade na
preservacdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tendo a
pessoa humana na centralidade das reflexdes. O agir hermenéutico destaca que o
desenvolvimento humano saudavel é inspiragdo e motivacdo das fontes juridicas, entre outras,
impondo necessidade da protecdo dos direitos fundamentais do homem, garantindo a
manutencdo do meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, além da concretizacdo da
justica social.

O texto trata da relacdo entre proporcionalidade e direito, corroborando as reflexdes

propostas, e trazendo a baila estudos mais detidos a respeito do principio da
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proporcionalidade, da sua estrutura e das maneiras como pode ser aplicado na esfera do
direito, além de identificar a dupla face deste principio, quais sejam a proibicdo de excesso e
proibicdo de insuficiéncia.

Na esfera do direito ambiental, o artigo colaciona doutrinas e julgados sobre o
principio da proporcionalidade, trazendo & baila situagbes em que s&o investigados os
subprincipios da adequacdo, da necessidade ou da exigibilidade e/ou da proporcionalidade em
sentido estrito, todas concernentes as etapas despontadas na aplicagdo da proporcionalidade,
de um lado, aflorando pequenas imperfeicbes no tratamento do principio, do outro lado,

destacando-se que ele vem sendo corretamente aplicado, na esfera juridica.

2 PROPORCIONALIDADE E DIREITO

A doutrina juridica, com frequéncia, identifica a proporcionalidade como um vocabulo
do ambito do direito, reconhecendo aquilo que é proporcional como aquilo que é justo, e 0
que ¢ desproporcional com o desmedido, injusto e/ou arbitrario. Lembra-se, todavia, que 0s
significados dos respectivos vocabulos - proporcional e justo — podem ser utilizados com
significados distintos, tanto na linguagem popular, como na coloquial e, também, na juridica.

Thomas Poole (2010, p.14) afirma que a ideia de proporcionalidade ja estava presente
nas antigas e classicas teorias da justica, nas quais ela (proporcionalidade) assumia papel
central. O autor revela que a investigacdo do pensamento de Platdo e Cicero mostra que a
proporcionalidade era uma questdo central nas teorias da justica destes pensadores, além de
ser importante para o direito publico.

Willis Santiago Guerra Filho (2007, p. 54-55) leciona que as raizes do vocabulo
proporcionalidade se encontram na Grécia e em Roma: na nogao grega “métron”, que abrange
a “ideia de comportamento reto” e “hybris”, que abarca a ideia de comportamento
desarrazoado, extravagante; na nogdo romana, o pretor definia as obrigagOes de reparar a
partir da proporcionalidade.

Thomas Poole (2010, p. 15-16) leciona que a proporcionalidade e o direito sempre
estiveram imbricados, e que a proporcionalidade s6 experimenta desenvolvimento tedrico
mais robusto, no século XIX, no direito germanico, cujas bases estdo no “ius civile”, 0 que 0
torna herdeiro direto da tradig&o juridica romana.

Afirma Guerra Filho (2007, p. 58-59) que na antiga Prussia a proporcionalidade aparece
de maneira mais viva dentro do direito administrativo (o chamado, a época, de “direito de

policia”). Antes mesmo de se utilizar os termos ‘“proporcional” ou “principio da
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proporcionalidade”, a doutrina passa a defender que o Estado, no exercicio de seu regular
poder de policia, s6 poderia limitar os direitos dos individuos na exata medida em que tal
limitacdo (privada) se revelasse necessaria para a consecucdo de uma finalidade que
beneficiasse a todos (publica).

Coube ao Tribunal Constitucional Alemdo, por intermédio de sua jurisprudéncia,
elevar a proporcionalidade do campo do direito administrativo para o plano constitucional,
estabelecendo “...de forma incisiva que o referido principio e a correlata ‘proibi¢do de
excesso’ (Ubermassverbot) enquanto regra condutora abrangente de toda a atividade estatal
decorrente do principio do Estado de direito possui estrutura constitucional”. (GUERRA
FILHO, 2007, p. 64).

De fato, € na interpretacdo das normas constitucionais que a proporcionalidade
encontra seu locus privilegiado. A rigor, a aplicacdo da proporcionalidade decorre do proprio
Estado de Direito, ou melhor, do Estado Constitucional no qual a garantia dos direitos
fundamentais ganha especial relevo. Significa dizer que tais direitos s6 podem ser restringidos
de forma proporcional ao beneficio permitido por essa restricéo.

A forca normativa e politica da Constituicdo reforcam a garantia e a necessidade da
salvaguarda dos direitos fundamentais e a proporcionalidade assume, entdo, uma especial
dimensdo. Sua aplicacdo é uma exigéncia constitucional de protecdo dos direitos
fundamentais, de tal sorte que muito mais do que uma simples técnica ou método, ela se

revela como um verdadeiro principio.

3 ESTRUTURA E APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

De inicio, extrai-se divergentes opiniGes dos doutrinadores acerca da natureza juridica
da proporcionalidade: o vocabulo se refere a um principio ou uma regra?; existe algum
dispositivo constitucional que a prevé, mesmo que nao expressamente?

Dworkin (2010, p. 36) faz distingdo entre regra e principio e, ao atacar o positivismo
juridico, notadamente aquele concebido por Hart, o jurista norte-americano alega que este é
um “modelo de e para um sistema de regras”, sendo que o direito, em muitas ocasides se vale
de outros padrdes juridicos que ndo sao regras. As regras sao aplicaveis a maneira do tudo ou
nada; descritos os fatos, uma regra juridica sera ou ndo aplicavel (valida) a eles. Ja os
principios, igualmente dotados de forca normativa, ndo possuem, como as regras, uma

consequéncia juridica imediata (validade ou ndo) diante dos fatos. Os principios tém, ao
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contrario das regras, uma dimensdo de peso e importancia e, conjuntamente com as regras,
conferem unidade e coeréncia ao ordenamento juridico.

Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 43-44) entende que a busca por um dispositivo
constitucional especifico que justifique a aplicacdo da proporcionalidade no direito brasileiro
sera infrutifera, pois a sua exigéncia para solucdo de hipdteses de colisdo entre direitos
fundamentais decorreria da propria estrutura destes direitos. A proporcionalidade seria a
prépria maneira de se aplicar a otimizacdo dos direitos fundamentais que se revestem da
estrutura de principios dada por Alexy. Continua afirmando Silva (2002, p. 43-44) que a
teoria de Alexy propaga que a proporcionalidade ¢ uma regra, “pois ndo tem como produzir
efeitos em variadas medidas, j& que é aplicado de forma constante, sem variagdes”.

Diferentemente, Humberto Avila (2011, p. 25) entende a proporcionalidade como um
postulado normativo aplicativo, afirmando que todos, postulados, principios e regras,
funcionam de maneira diferente, em virtude de: 1) ndo se situam no mesmo nivel, ja que
regras e principios significam normas objeto da aplicacdo; e postulados sdo normas
orientadoras da aplicacdo de outras normas; 2) seus destinatarios sdo distintos: regras e
principios se dirigem primariamente ao Poder Publico e aos contribuintes; ao hermeneuta e
aplicador do direito sdo dirigidos os postulados sdo frontalmente dirigidos ao intérprete e
aplicador do Direito; 3) dialogam distintamente com as outras normas: regras e principios
estdo em igual nivel do objeto, razdo pela qual estdo em reciprocidade de comunicacdo, nos
modos preliminarmente complementar (principios) e no decisivo (regras); como os postulados
encontram-se em um meta-nivel sdo orientadores da aplicacdo de ambos: principios e regras,
ausente a necessidade de conflituosidade com outras normas. Para o autor, a interpretacdo dos
objetos culturais esta sujeita a condi¢des essenciais, que determinam as do objeto, condi¢des
estas conhecidas como postulados, os quais podem ser hermenéuticos, quando sdo destinados
ao entendimento geral do Direito e, aplicativos quando a sua aplicacdo correta designar a
funcdo estrutural da sua aplicacao.

Apesar de despicienda, a busca da proporcionalidade em dispositivos constitucionais é
bastante coerente com a doutrina de Paulo Bonavides (2013, p. 450) que afirma que o
principio da proporcionalidade anima o pardgrafo 2°, do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que trata dos direitos e garantias que possuem fundamentos
no Estado de Direito e dos principios consagrados por este, consagrando a unidade
constitucional inviolavel. Pode-se afirmar que, atualmente, o principio da proporcionalidade é
uma verdade do Direito Constitucional, corolério da constitucionalidade e canone do Estado

de Direito, sendo considerado, também, como uma regra que tolhe a acdo ilimitada do Poder
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do Estado, no quadro de juridicidade dos sistemas legitimos de autoridade. Lembra-se que o
principio permite o proprio alargamento dos limites do Estado, ao legislar sobre matéria,
abrangente do exercicio da liberdade e dos direitos fundamentais, direta ou indiretamente,
impondo proclamar a forca cogente de sua normatividade.

Entende Mendes (1994, p. 469-475) que a proporcionalidade faz com que a prépria
legalidade assuma uma nova feigéo, tornando-se uma garantia da “legalidade proporcional” -
na medida em que além desta legitimidade relativa aos meios utilizados e aos fins que o
legislador persegue -, e uma imperiosa necessidade de investigacdo da adequacéo de referidos
meios & consecugdo dos desejados objetivos e da real necessidade da realizacdo da
investigacao.

Miguel Carbonell (2008) afirma que o principio da proporcionalidade nos oferta
correta medida da legalidade de um ato. Pensa que os direitos absolutos ndo existem, tal qual
é impossivel ao ordenamento juridico suportar todas as restricbes aos direitos, mesmo que 0s
fins desta restricdo se mostrem como benéficos®.

Extrai-se do pensamento de Carbonell uma questdo interessante sobre a maneira e as
exigéncias relativas a limitacdo dos direitos, a partir da ndo identidade entre o discurso sobre
o0 principio da proporcionalidade e o discurso conservador que limita o alcance dos direitos
fundamentais. Informa o autor que referido principio se reporta a técnica de interpretacdo que
objetiva proteger os direitos questionados, ampliando bastante o seu objetivo de protecao, e
entendendo que todos os direitos sdo compativeis entre si. Acrescenta, ainda, que o principio
da proporcionalidade pode ser considerado, atualmente, como aquele que realiza o “limite dos
limites”, relativamente aos direitos fundamentais e, pressupondo barreiras que afastam
interferéncias, no ambito destes direitos.

A doutrina alemd subdivide o principio da proporcionalidade em trés subprincipios:

adequacao, necessidade ou exigibilidade e proporcionalidade em sentido estrito, acentuando

! La cuestion que interesa entonces es de qué manera y con qué requisitos se pueden limitar
los derechos. EI discurso sobre el principio de proporcionalidad no empata ni de lejos con el
discurso conservador que quiere ver siempre limitados los derechos fundamentales; por el
contrario, se trata de una técnica de interpretacion cuyo objetivo es tutelarlos de mejor
manera, expandiendo tanto como sea posible su &mbito de proteccion, pero haciendo que
todos los derechos sean compatibles entre ellos, en la medida en que sea posible. De hecho, el
principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quiza el mas conocido y el mas recurrente
“limite de los limites” a los derechos fundamentales y en esa medida supone una barrera
frente a intromisiones indebidas en el &ambito de los propios derechos.
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que sdo etapas a serem verificadas na aplicagédo da proporcionalidade, que podem garantir a
aplicacdo correta da proporcionalidade ao estarem todos presente na situagao apreciada.

Pelo principio da adequacdo o Estado elege uma medida restritiva de direitos
fundamentais apta e iddnea ao atingimento do fim pretendido. O principio da necessidade
preconiza que a medida adotada é a exigida para atingir o fim, ndo sendo possivel adotar uma
outra medida menos restritiva. A proporcionalidade em sentido estrito exige que entre 0 meio
eleito e o fim pretendido haja uma relacdo de proporcdo, isto é, ndo se pode aceitar uma
grande restricdo ao fim de pouca importancia, conforme explica Guerra Filho ao afirmar que
“pode-se dizer que uma medida é adequada, se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o
menor prejuizo possivel e finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que

trara superam as desvantagens”.

4 A DUPLA FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A proporcionalidade surge na sua faceta de proibicdo de excesso, que se refere a
restricdo de atividade estatal limitadora de direitos fundamentais individuais. A prépria
evolugéo do conceito de Estado trata de revesti-lo de uma dupla face, ou seja, em um Estado
marcado pelo idedrio liberal, os direitos a serem protegidos por um ordenamento, em sua
maioria, sdo de feicdo individual, o que revela que embora alguns direitos fundamentais -
liberdade e a propriedade - ndo possam ser considerados como meros direitos privados, eis
qgue sua preservacdo € benéfica para toda a sociedade, ambos tém, a0 menos em sua
concepgdo classica, um carater individual.

Como o proprio avanco do constitucionalismo, outros direitos, de feicdo coletiva, se
colocam como fundamentais e, aqueles entendidos como meramente individuais, assumem
uma dimensdo coletiva, eis que de interesse de toda a sociedade; as funcdes dos direitos
fundamentais ndo mais se limitam a condicdo de direitos subjetivos contra os atos do Poder
Publico, constituindo, antes, “decisbes valorativas de natureza juridico-objetiva da
Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para 0s
orgéos legislativos, judiciarios e executivos”, de tal sorte que estes direitos ganhem, garantias
negativas dos interesses individuais, o que €& considerada outra acepcdo positiva de
concretizacdo de fins (direitos) constitucionalmente consagrados (Ingo Sarlet, 2008, p. 64).

Percebe-se que a proporcionalidade, consequentemente, ndo deve ser vista como mera
proibicdo do excesso estatal, mas sim, como a proibicdo da garantia insuficiente do direito

pelo Estado. Se nédo se pode tolerar a medida (lei) que atinge de maneira desproporcional um
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direito porque o atingiu de maneira excessiva, igualmente, ndo se pode aceitar que uma
medida faca a prote¢cdo de um direito tornar-se insuficiente.

Na medida em que a proporcionalidade se revela como um principio que confere
integridade ao direito, seu exame pode ser realizado em sua dupla dimensdo, considerando
que o controle argumentativo do atendimento das exigéncias da proibicdo de excesso e da
insuficiéncia ndo se realizam isoladamente, notadamente quando diante do controle da
aplicacdo de deveres de protecdo, presente o potencial de afetacdo de bens de terceiros, em
matéria penal, diante da dimensédo defensiva de direitos pessoais. A proporcionalidade implica
0 ndo exagero e a ndo insuficiéncia na atuacdo dos objetivos do Estado (SARLET, 2008, p.
64).

De fato, observada a proporcionalidade como um principio que confere integridade ao
direito, torna-se possivel a realizacdo de uma analise bidimensional deste principio,
ratificando os ensinamentos de Ingo Sarlet, que apoiado na doutrina de Juarez Freitas, afirma
que o principio da proporcionalidade deve ser apreendido de tal maneira, que consiga
estimular o Estado a equilibrar o seu agir, evitando excessos e insuficiéncias — ambos

violadores em potencial do principio - no conseguimento dos seus objetivos.

5O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E O DIREITO AMBIENTAL

A doutrina ambientalista ndo efetua maior investigacdo acerca da aplicacdo do
principio da proporcionalidade. As poucas incursdes acerca do tema acabam por se limitar ao
campo da responsabilidade penal ambiental e ndo discutem o tema em sua efetiva dimenséo
de protecdo dos direitos individuais.

Tendo em vista que 0 meio ambiente é continente na humanidade, imperiosa € a
compreensdo de que o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, tal como
disposto no artigo 225 da Constituicdo, deve ser incorporado ao catalogo de direitos
fundamentais. As doutrinas contemporaneas tém admitido um “esverdear” da Teoria
Constitucional e dos direitos fundamentais, acolhendo “novos conceitos e valores ecolégicos”
(SARLET e FENTERSEIFER, 2014, p. 44).

A proibicéo de protegdo insuficiente do direito ao ambiente, focada mais detidamente
do que a proibicdo do excesso das medidas destinadas a assegurar esse direito, podem
restringir indevidamente outros direitos fundamentais (SARLET e FENTERSEIFER, 2014, p.
275).
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Atualmente, diante das doutrinas que admitem o modelo de Estado Socioambiental,
urge sejam feitas analises cuidadosas da aplicacdo da proporcionalidade na prote¢do do meio
ambiente. Isso porque, se é certo que o Estado tem a obrigacdo de atuar para garantir a
coletividade a fruicdo de um meio-ambiente ecologicamente equilibrado, sendo-lhe vedado a
omissdo ou atuacdo insuficiente na preservacdo deste direito fundamental, também é certo que
a atuacdo do Estado ndo pode ser desproporcional ao ponto de que, em nome do meio
ambiente, sejam cometidos excessos injustificados.

Considerando-se que a dimensdo ambiental assumiu em nosso tempo, papel central
nas politicas publicas, ndo € exagero dizer que a nova fronteira do principio da
proporcionalidade é o direito ambiental.

Tem-se, entdo, por ndo constitucional, a lei que, a propdsito de preservar 0 meio
ambiente, escolha um mecanismo inadequado, desnhecessario ou desproporcional em sentido
estrito, para tal fim.

Carvalho, Cardoso e Santiago (2013, 431- 469), apoiados na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Espanhol, afirmam a ocorréncia de bis in idem decorrente da falta de
delimitacdo entre ilicitos administrativos e penais, em matéria ambiental, na legislacdo
brasileira, relativamente a exigéncia de duas penas (bis in idem), configurando nitida ofensa
ao principio da proporcionalidade. Lembram que referido Tribunal (STC 154/1990; STC
177/1999) relaciona aos fundamentos do principio non bis in idem, na sua perspectiva
material, o principio da proporcionalidade, determinando, assim, que a san¢do administrativa
e a pena cominada e/ou aplicada sejam ajustadas a gravidade da infracdo administrativa e/ou
delito perpetrado. A imposi¢do simultanea da pena e da san¢do administrativa a0 mesmo
sujeito, pela pratica da mesma infracdo aponta reacdo juridica excessiva, violando o principio
de proporcionalidade.

Lembram, ademais, Carvalho, Cardoso e Santiago (2013, 431- 469), que o Tribunal
Constitucional espanhol, muda a sua orientacdo a partir da sentenca n° 2, de 16 de janeiro de
2003, provocando alteragdes na aplicacdo do principio em discussdo, relativamente seara
ambiental, no Brasil, ao reconhecer que o principio non bis in idem constitui um direito
fundamental do cidaddo, que ndo pode ser sancionado duplamente, quando presente a triplice
identidade. Referida sentenca inova quando invoca o principio da proporcionalidade como
fundamento material & proibigdo do bis in idem, afirmando que a finalidade dessa garantia é
afastar “reacdo punitiva desproporcional”, na medida em que 0 excesso punitivo faz
desaparecer a garantia de previsibilidade das sangdes, criando uma sancdo alheia ao juizo de

proporcionalidade, feito pelo legislador, materializando a imposic¢do de sangdo, ndo prevista
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pela lei. Tudo isso a apontar a conexdo material do principio da proporcionalidade ao
principio da legalidade, relativamente & seguranca juridica, realizada pelo Tribunal
Constitucional Espanhol, lembrando a existéncia de “dupla reacdo ou reacdo
desproporcionada do ordenamento sancionador que materializa uma sancdo nao prevista
legalmente, atentando contra a necessaria seguranga juridica”.

Nesse passo, se o pardgrafo 3°, do artigo 225 da Constituicdo expressa que as
“condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sancGes penais e administrativas, independentemente da
obrigacéo de reparar 0s danos causados”, como invocar a proporcionalidade?

A proporcionalidade é o principio que confere integridade e coeréncia ao
ordenamento, criando a “legalidade proporcional”, de modo a poder sugerir uma dependéncia
das responsabilidades civil, penal e administrativa em matéria ambiental. Todavia, havendo
casos em que a identidade entre os ilicitos administrativos e penais seja absoluta, a dupla
exigéncia de penas pode configurar um excesso desproporcional e, como tal, ndo encontrar
guarida constitucional.

Os trabalhos de investigacGes da doutrina nacional contemporanea corroborando a
jurisprudéncia patria, de maneira geral, vem adotando o principio sem maiores preocupagoes
técnicas, apurando que: 1) a proporcionalidade e a razoabilidade sdo confundidas e/ou
utilizadas como sinénimos; 2) a evocacgdo do principio em casos alheios ao seu fim e a sua
I6gica; e, 0 que pode ser mais grave; 3) a utilizacdo da proporcionalidade para justificar a
técnica de ponderacgdo de principios; e 4) a sua utilizacdo como uma espécie de topos maior
que afasta a aplicacdo de um determinado comando legal, uma espécie de argumento supremo
e intransponivel - verdadeiro coringa da decisao judicial discricionaria.

Eros Roberto Grau (2009, p. 189) afirma que o entendimento jurisprudencial, revelado
equivocado é devido a banalizacdo que a doutrina confere ao principio da proporcionalidade
e, ao torna-lo um principio superior, revela que sua aplicacdo ndo se restringe a ocasido da
definicdo de cada norma de decisdo individual e, sim, a ocasido de producdo de normas
juridicas gerais, ofertando ao “Poder Judiciario a faculdade de ‘corrigir’ o legislador,
invadindo a competéncia deste”.

Nesse sentido, Lenio Streck (2011, p. 239 - 240) afirma que no lugar de se prelecionar
que a lei é inconstitucional por ferir o principio da proporcionalidade, deve-se preferir a
afirmacdo de que a lei é inconstitucional, porque viola preceito constitucional e, assim, torna-
se mais adequado afirmar que o inciso VIII, do artigo 107, do Codigo Penal nacional é

inconstitucional porque é proibido ao Estado omitir-se diante da protecdo de direito
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fundamental. Ressalta que revelam as criticas de Habermas “que ndo se deve ponderar
valores, nem no abstrato, nem no concreto”, nao sendo legitima a proporcionalidade, aplicada
como sindnimo de equidade, sendo, antes, 0 nome da “necessidade de coeréncia e integridade
de qualquer decisdo”.

Observado o uso descabido e discricionario do principio da proporcionalidade, e
ressalvado que o presente estudo ndo objetiva a realizacdo de ampla reviséo da jurisprudéncia
no tocante a tematica discutida, examinando, antes, julgados que, ainda que contenham as
imperfeicdes, anteriormente apontadas, sinalizam para aplicacéo correta da proporcionalidade,
em matéria ambiental, aprecia-se o julgamento da Medida Cautelar na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 2.623-2/ES, na qual o plenario do Supremo Tribunal Federal analisa
a pleiteada suspensao da vigéncia da Lei n.° 6.780/01, do Estado do Espirito Santo, que proibe
“por tempo indeterminado, o plantio de eucalipto para fins de producdo de celulose no

Estado”, cuja ementa ¢ assim redigida

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LElI ESTADUAL.
PROIBI(;AO DE PLANTIO DE EUCALIPTO PARA FINS DE PRODUCAO DE
CELULOSE. DISCRIMINAQAO. IMPOSSIBILIDADE. AFRONTA AOS
POSTULADOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. DIREITO DE
PROPRIEDADE. TEMA DE DIREITO CIVIL. COMPETENCIA PRIVATIVA DA
UNIAO. 1. Vedagio de plantio de eucalipto no Estado do Espirito Santo,
exclusivamente quando destinado a produgdo de celulose. Auséncia de intencdo de
controle ambiental. Discriminacdo entre os produtores rurais apenas em face da
destinagdo final do produto da cultura, sem qualquer razdo de ordem ldgica para
tanto. Afronta ao principio da isonomia. 2. Direito de propriedade. Garantia
constitucional. Restricdo sem justo motivo. Desvirtuamento dos reais objetivos da
fungdo legislativa. Caracterizada a violacdo ao postulado da proporcionalidade. 3.
Norma que regula direito de propriedade. Direito civil. Competéncia privativa da
Unido para legislar sobre o tema (CF, artigo 22, 1). Precedentes. Presenca dos
requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora. Pedido cautelar deferido.

Veja-se que em seu voto, o relator, Ministro Mauricio Corréa, aduz que “a inteng¢do da
lei ndo foi regular ou restringir as plantagdes de eucalipto, mas efetivamente limitar a
producdo de celulose com o uso da matéria-prima cultivada no territério do Estado” sendo
descabida, portanto, “qualquer alegacdo de existéncia de protegao ambiental, dado que o
plantio em si continua autorizado” e que os “efeitos do cultivo dessa espécie de arvore no
meio ambiente independem da destinagcdo que lhe for dada”. Restaram “atingidas garantias
fundamentais das partes prejudicadas” e a Lei Estadual, objeto da medida cautelar na ADIN
n. 2.623-2, ndo pode ser configurada como uma legitima limitagdo administrativa da

propriedade privada, e sim uma norma que estava a impedir a sua utilizagdo regular.
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Extrai-se que a proporcionalidade - ainda que s6 tenha sido citada na ementa do
acordao e como postulado, e ndo como verdadeiro principio que € -, foi aplicada como forma
de afastar uma lei que ndo se mostrava adequada (relagdo entre o fim pretendido e 0 meio
escolhido). Significa dizer que mesmo a protecdo do meio ambiente equilibrado, direito da
coletividade, assegurado pelo artigo 225 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
deve ser feita de maneira tal que ndo invada, desmedidamente, o direito fundamental da
propriedade e da livre iniciativa.

Houve, in casu, um excesso do legislador que ndo pode ser tolerado. A
proporcionalidade ha de se aplicar como maneira de manter a integridade e a coeréncia do
ordenamento constitucional.

Mas para que se possa observar a outra face da proporcionalidade em matéria
ambiental, a da proibicdo insuficiente, faz-se necessario examinar outro julgado do STF, a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 101, por meio da qual o Presidente
da Republica requereu que fosse declarada a constitucionalidade e a legalidade de diversas
normas infra legais que impediam a importacdo de pneus usados, com a declaracdo de
inconstitucionalidade das diversas decisdes e intepretacdes judiciais que afastavam a
aplicacdo destas normas infra legais, com o reconhecimento de que haveria lesdo aos
preceitos fundamentais consubstanciados no direito a satde (artigo 196) e ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado (artigo 225), de modo que o pleno do Supremo Tribunal Federal,
sob a relatoria da Ministra Carmen LUcia, decide sobre a importacdo de pneus importados ou
remoldados “afronta o0s preceitos constitucionais de salde e do meio ambiente
ecologicamente equilibrado (arts. 170, inc. | e VI e seu paragrafo Unico, 196 e 225 da
Constituicéo do Brasil)”.

A Relatora entendeu que, ponderados os principios da livre iniciativa e de protecdo ao
meio ambiente, haveria de se concluir pela constitucionalidade das medidas que impedem a
importacdo dos pneus usados. Ela realiza uma incursao pelo dever do Estado de resguardar os
direitos fundamentais, e pela vedacao da protecéo insuficiente, afirmando ser vedado ao Poder
Publico manter-se insuficiente ou imprevidente nas suas decisdes e agdes, cujo objetivo
precipuo é de ofertar protecdo aos direitos fundamentais, afastando-se ele da insuficiéncia ou
imprevidéncia ao adotar as medidas normativas proibitivas de importacdo de residuos,
condutoras do comprometimento da satde publica e da satde ambiental.

Extrai-se, ainda, do mesmo julgamento, que ao se afastar da insuficiéncia ou
imprevidéncia, adotando medidas normativas proibitivas de importagdo de residuos,

condutoras do comprometimento da salde publica e da saiude ambiental, o Poder Publico
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corrobora a protecdo e garantia da efetividade dos direitos constitucionais fundamentais,
optando a Ministra pela utilizacdo da técnica da ponderacéo, no lugar de seguir o caminho da
proporcionalidade.

O Ministro Eros Grau, que acompanhou a relatora em suas conclusdes, apresentou voto
vista, no qual desferiu contundente critica & ponderagdo de principios, conforme se pode

observar a seguir

[..]

15. Note-se bem que a ponderagdo ndo consiste em atribuir-se
significados aos textos dos dois principios de que se cuide
[=interpretacdo desses textos], mas em formular-se um juizo de valor
comparativo entre eles, seguido da opcdo por um ou outro. Ha aqui,
digo eu, inicialmente um juizo ndo de legalidade; no instante seguinte,
uma opcao subjetiva entre indiferentes juridicos.

17. Que se trata ai de discricionariedade, isso € dito nas afirmacGes de
que a colisdo entre principios transcorre fora da dimenséo da validade,
vale dizer, na dimensdo do valor observacdo de ALEXY e de que o
juiz, ao pondera-los, toma os principios ndo como norma juridica,
porém como Valores, preferéncias intersubjetivamente 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 submetidos a essa
operacdo. Dizendo-o de outro modo, a ponderacao entre eles esteriliza
0 carater juridico-normativo que os definia como norma juridica.
Curiosamente, 0s principios sdo normas, mas, quando em conflito uns
com 0s 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...

[-]

20. O que ha em tudo de mais grave é, no entanto, a incerteza juridica
aportada ao sistema pela ponderacéo entre principios. E bem verdade
que a certeza juridica € sempre relativa, dado que a interpretagdo do
direito € uma prudéncia, uma Unica interpretacdo correta sendo
invidvel, a norma ser produzida pelo intérprete. Mas a vinculacdo do
intérprete ao texto o que excluiria a discricionariedade judicial instala
no sistema um horizonte de relativa certeza juridica que nitidamente
se esvai quando as opcdes do juiz entre principios sdo praticadas a
margem do sistema juridico. Entdo a previsibilidade e calculabilidade
dos comportamentos sociais tornam-se inviaveis e a racionalidade
juridica desaparece.

As criticas do Ministro Eros Grau a ponderacdo de principios, que acaba por levar a
subjetivismos judiciais, buscando valores comparativos que retiram qualquer seguranga do

ordenamento juridico, tem-se que a proporcionalidade, principio juridico que deve estar
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contido em toda e qualquer decisdo judicial, ainda que de maneira implicita, ndo deve ser
confundida com a ponderacdo, técnica que pode levar a um elevado grau de
discricionariedade das decisoes.

Embora, também, aluda a necessidade de ponderacdo de principios, o Tribunal Regional
Federal da 1% Regido, ao examinar um caso no qual se tratava da aplicabilidade um
regramento infra legal expedido pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos

Renovaveis — IBAMA, assim decide

CONSTITUCIONAL. AMBIENTAL. ADMINISTRATIVO. SUSPENSAO, POR
TEMPO INDETERMINADO, DA VALIDADE DE AUTORIZACOES DE
TRANSPORTE DE PRODUTO FLORESTAL. INSTRUCAO NORMATIVA
IBAMA N° 17/2001. AUSENCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
MALFERIMENTO AO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE, NO VIES DA
ADEQUACAO. ANALISE, QUE SE REQUER, SEJA CONJUNTA, DOS
PRINCIPIOS DA PRESERVACAO DO MEIO AMBIENTE E DO LIVRE
EXERCICIO DA ATIVIDADE ECONOMICA. MADEIREIRA IMPEDIDA DE
COMERCIALIZAR PRODUTO FLORESTAL JA ADQUIRIDO A TEMPO E
MODO E ACOBERTADO POR DOCUMENTO HABIL EXPEDIDO PELO
IBAMA. PRECEDENTES DO TRF1. APELA(;AO DO IBAMA E REEEXAME
NECESSARIOS NAO PROVIDOS. SENTENGCA MANTIDA.

1. O principio da preservacdo do meio ambiente e o do livre exercicio da atividade
econdmica, ambos de quilate constitucional, devem ser analisados em conjunto, com
efetiva ponderacdo no caso concreto.

2. A ponderacdo dos interesses em conflito conduz & conclusdo de que a retroagdo da
Instrugdo Normativa n® 17/2001 ndo traz beneficios ao meio ambiente, por isso que
o0s estoques adquiridos licitamente antes de sua vigéncia podem ser comercializados
(TRF1, AC 2002.34.00.016032-5, Juiz Federal Wilson Alves de Souza, Convocado,
e-DJF1 de 22/5/2012, p. 352).

3. Adquirida por sociedade empresaria madeira acompanhada de documentacdo
expedida pela autarquia ambiental, Autorizacdo de Transporte de Produto Florestal,
ndo pode aquela ser surpreendida com posterior suspensdo, sem prazo definido, €
dizer ad aeternun, da validade daqueles documentos, sob pena de maus tratos ao
principio da confianga, corolério do Estado de Direito. Precedentes do TRF1.

4. A Instrugdo Normativa, espécie de ato administrativo, ndo dispensa observancia,
por parte do Administrador Publico, do principio do devido processo legal, e da
proporcionalidade, no viés da adequagdo, mormente quando impde Onus ao
particular, impedindo-o de comercializar madeira adquirida na forma anteriormente
autorizada pela autarquia ambiental.

O julgamento revela situages importantes relacionadas a matéria em estudo, afirmando
gue a grandeza dos principios relacionados a garantia e protegdo ambiental ndo pode se apequenar,
por tempo indeterminado, conforme faz a Instrugdo Normativa n® 17/2001 do IBAMA, com o
exercicio de principio de igual quilate constitucional: o do livre exercicio da atividade econdmica.
Além disso, afirma constar dos autos que a data de aquisicdo dos estoques de madeira mogno se deu
em data anterior a vigéncia da Instrucdo Normativa n. 17 do IBAMA, sendo vedada a sua aplicagdo
retroativa, sob pena de se vulnerar a regra geral de irretroatividade da norma coercitiva, com a

finalidade de preservar a livre disposi¢do patrimonial e o ato juridico perfeito (TRF1, EIAC n°
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0007554-80.2003.4.01.3600, Juiz Federal Marcelo Dolzany da Costa, Convocado, e-DJF1 de
2/10/2012, p. 10).

Importante, ainda, lembrar, o caso do pescador profissional que impetrou Mandado de
Seguranca visando a liberacdo e a restituicdo de sua embarcacdo e equipamentos que foram
apreendidos pela policia ambiental do Estado de Sao Paulo. Ele foi flagrado com peixes que
possuiam tamanhos inferiores a0 minimo previsto na legislacdo de regéncia. Em sede
administrativa o pescador ndo obteve sucesso, eis que a liberacdo dos equipamentos foi
negada, sendo condicionada ao prévio pagamento da multa que lhe foi aplicada pela
fiscalizacdo. A sentenca concedeu a seguranca, tendo o Magistrado destacado que o
impetrante ndo tinha “direito liquido e certo a uma libera¢do incondicional”, mas que,
especificamente no caso em exame, “o valor expressivo da multa ndo justificava a vinculagéo
do seu pagamento a liberacdo dos bens, sob pena de afronta aos principios da razoabilidade ou
proporcionalidade”, sendo certo que o alto valor da multa em relagdo aos rendimentos do
pescador poderia “implicar, na pratica, em negativa a restituicdo de seus bens”. O processo
seguiu para o reexame necessario do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, tendo na
relatoria 0 Desembargador Paulo Alcides Amaral Salles, da 22 Camara Reservado do Meio

Ambiente, que decide conforme a ementa, abaixo transcrita

MANDADO DE SEGURANCA. REEXAME NECESSARIO.
MULTA AMBIENTAL. Apreensdo de pesca. Liberacdo dos bens
condicionada ao pagamento da multa. Principio da proporcionalidade.
Condicdo que se revela desnecessaria. Equipamento imprescindivel ao
desempenho da atividade profissional. Consideravel temporal
decorrido desde a ocorréncia dos fatos. Sentenca confirmada.
REEXAME NECESSARIO DESPROVIDO” (Reexame necessario n.°
0016888-05.2013.8.26.0482)

Nesse Voto, apds reproduzir e acolher os argumentos expostos na sentenca, asseverou
0 Relator que a medida de apreensdo administrativa dos bens em face do principio da
proporcionalidade deve ser analisada, ndo se justificando, no caso especifico, a manutencao
da constricdo. Observa-se que apos dois anos da aplicacdo da penalidade administrativa de
dois mil reais relacionada a um peixe pintado, de tamanho inferior ao minimo legal, a tutela
administrativa acontece com efetividade, considerado o valor da multa e o longo tempo de
apreensdo dos equipamentos, ou seja, desde marco de 2012. Além de que, o fato de que o
barco, 0 motor de popa e o0s apetrechos destes, sdo imprescindiveis considerados

imprescindiveis ao desempenho da atividade profissional do impetrante.
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CONCLUSAO

O presente artigo aborda tematica relacionada ao principio da proporcionalidade que é
considerado de grande relevancia ao Direito, notadamente quando abarca a esfera do direito
ambiental, ambito em que se revela grande destaque juridico.

A pesquisa que a doutrina alema compreende o principio da proporcionalidade a partir
da divisdo de trés subprincipios, quais sejam, adequacdo, necessidade ou exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito, que dizem respeito as etapas de aplicacdo da
proporcionalidade, alertando que na presenca conjunta dos trés subprincipios, deve-se
considerar que a proporcionalidade efetivamente esta sendo corretamente aplicada.

Depreende-se, também, que a obrigacdo do Estado de proteger suficientemente os
direitos fundamentais, de maneira a atingir a proporcionalidade, a qual, considerada em seu
sentido positivo, refere-se a proibicdo da protecdo deficiente, e no sentido negativo, pode ser
compreendida como na proibicdo do excesso, invocando a adequacdo do meio utilizado a
restricdo dos direitos, objetivando atingir uma necessidade, que deve ser indispensavel e
realizada pelo modo menos gravoso.

Observa que a ponderacdo atine a proporcionalidade em sentido estrito,
compreendendo o direito fundamental, de maneira menos restrita. Pelo subprincipio da
adequacdo deve o Estado eleger medida restritiva de direitos fundamentais, apta e idonea a
atingir o fim pretendido. E, pelo subprincipio da necessidade preconiza que a medida adotada
é a exigida para atingir o fim, ndo sendo possivel adotar uma outra medida menos restritiva.

Por derradeiro, revela o estudo que a proporcionalidade em sentido estrito exige que
entre 0 meio eleito e o fim pretendido exista uma relacéo de proporcao, qual seja, ndo se pode
aceitar uma grande restricdo a um fim de pouca importancia, razdo pela qual o principio da
proporcionalidade ¢ muito importante a efetividade dos direitos fundamentais, fato este,
manifestado, inimeras vezes, pela doutrina nacional e pelos julgados das Cortes do Poder
Judiciario, notadamente envolventes da concretizacdo do direito fundamental ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, trazidos a baila no presente artigo, com a finalidade de
apreciacdo do conceito e da aplica¢do do principio da proporcionalidade.

Todos os Julgados expostos e a doutrina apresentada aos estudos procuram explicar e
fundamentar o vocabulo juridico que designa o contetdo do principio da proporcionalidade e
dos seus subprincipios, apontando medidas de restricdo de outros direitos fundamentais em
face da efetividade pretendida, aléem de anotar situacdes relacionadas & restricdo de direito

fundamental de um particular, a qual ndo se mostra proporcional ao beneficio gerado ao meio
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ambiente, da mesma maneira que € ilegitima a decisdo que, a pretexto de ndo restringir
direito fundamental de um particular, gera uma protecdo insuficiente do meio ambiente.

A preservacdo dos bens ambientais, entre os quais 0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado - imprescindivel a vida - , deve se dar de maneira equanime, o que impde a
aplicacdo constante da justica social, compreendida a partir de critérios selecionados pela
doutrina, entre outros, os socio-juridicos e/ou os econdmico-filoséficos, citando-se como
exemplos o das capacidades das pessoas, 0 da distribuicdo dos bens e o do reconhecimento
social e individual, que deve ser equanimo, justo, imparcial, moderado, ponderado.

Reforca, por derradeiro, que na esfera do direito ambiental, o principio da
proporcionalidade tem fundamentado julgamentos e justificado doutrinas, que invocam o
respeito, garantia e protecdo ao direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, observada a proporcionalidade das medidas de restricdo de outros direitos
fundamentais, necessarias a concretizacdo pretendida. Nesse sentido, traz a baila
posicionamento de parte da doutrina nacional, que entende ser ilegitima a restricdo do direito
fundamental de um particular, quando esta ndo se mostra proporcional ao beneficio gerado ao
meio ambiente, considerada, igualmente, ilegitima aquela decisdo que, a pretexto de nédo
restringir direito fundamental de um particular, provoca uma protecdo insuficiente do meio

ambiente.
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